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Prólogo

El libro que tengo el honor y la satisfacción de prologar está formado por un 
conjunto de artículos sobre investigación en el campo del Derecho de Familia 
y merece todo elogio. El propósito de la División de Estudios Superiores del 
Postgrado de Derecho de la Universidad Autónoma del Estado de Morelos es 
divulgar los trabajos de investigación que se realizan en el seno de la misma, o 
en colaboración con otros centros y Universidades a las que se invita a partici-
par en su programa de investigación. El resultado de esta labor es la colección 
TEMAS SELECTOS, a la que pertenece la presente obra, cuyo título HACIA 
EL ÁMBITO DEL DERECHO FAMILIAR, constituye el cuarto volumen de la 
colección.

HACIA EL ÁMBITO DEL DERECHO FAMILIAR es, pues, un conjunto 
GH�UHÁH[LRQHV�GH�GLH]�MXULVWDV��VHLV�PH[LFDQRV�\�FXDWUR�HVSDxROHV��VREUH�GLH]�
temas distintos de Derecho de Familia y de los diversos criterios, entre los que 
podría escogerse para presentar estos trabajos de investigación, el Director 
de la obra ha elegido presentarlos por países, recogiendo primero los que 
KDFHQ�UHIHUHQFLD�DO�2UGHQDPLHQWR�-XUtGLFR�0H[LFDQR�\�D�FRQWLQXDFLyQ�ORV�TXH�
VH�UHÀHUHQ�DO�'HUHFKR�(VSDxRO��(VWH�FULWHULR�GD�UHOHYDQFLD�D�OD�H[SRVLFLyQ�\�
conocimiento de temas concretos del derecho de cada país, más que a la con-
frontación comparativa del derecho de ambos países. Pero, en contra de los 
que pudiera parecer, esta forma de proceder no es en demérito de la obra sino 
WRGR�OR�FRQWUDULR��OD�PD\RUtD�GH�ORV�DUWtFXORV�SXEOLFDGRV�QR�VH�FLxHQ�H[FOXVL-
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YDPHQWH�D�H[SRQHU�HO�GHUHFKR�QDFLRQDO��WDPELpQ�KDFHQ�UHIHUHQFLD�DO�GHUHFKR�
de otros países y esto nos permite presentar la obra no solamente como reco-
SLODGRUD�GH�WHPDV�VHOHFWRV�GHO�'HUHFKR�0H[LFDQR�\�GHO�'HUHFKR�(VSDxRO��VLQR�
también como un verdadero estudio de Derecho Comparado.

En efecto, a pesar de ser varios autores y distintos temas, el conjunto cons-
tituye un único estudio armónico de Derecho Comparado, no sólo por las 
FLWDV�TXH�FDGD�XQR�GH�HOORV�KDFH�GH�RWUDV�OHJLVODFLRQHV�GLVWLQWDV�D�OD�PH[LFDQD�
\�D�OD�HVSDxROD��VLQR�SRUTXH�DSDUHFH�HO�DVSHFWR�VRFLROyJLFR�TXH�VXE\DFH�HQ�ORV�
estudios de Derecho Comparado. Cada autor tiende a evidenciar los proble-
mas e institutos que preocupan más en su entorno social y en su país, y así re-
sulta un cuerpo de cinco artículos sobre los Derechos de los Menores, efectua-
GRV�SRU�ORV�DXWRUHV�PH[LFDQRV�TXH��VLQ�GXGD�DOJXQD��GHEH�VHU�FRQVHFXHQFLD�GH�
la aplicación de la -relativamente reciente- Ley General de los Derechos de las 
1LxDV��1LxRV�\�$GROHVFHQWHV�GH������\�VX�UHJODPHQWR�GH�������0LHQWUDV�HVWH�
WHPD��OHJLVODGR�HQ�(VSDxD�HQ�������VyOR�HV�REMHWR�GH�XQ�LQYHVWLJDGRU�HVSDxRO��
ORV�RWURV�WUHV�VH�GHGLFDQ�D�WHPDV�HVSHFtÀFRV�UHODFLRQDGRV�FRQ�OD�SUREOHPiWLFD�
que actualmente se presenta como son los problemas jurídicos, resultantes 
de las técnicas de reproducción asistida y aspectos económicos de la familia, 
como es el sobreendeudamiento familiar.

(O�FRQWHQLGR�GH�OD�REUD��VL�SUHVFLQGLPRV�GH�VHJXLU�HO�tQGLFH�\�OD�H[DPLQD-
mos en su conjunto y sistemáticamente como una obra unitaria de Derecho 
Comparado, comprende dos artículos de temática constitucional, cinco artí-
FXORV�VREUH�PHQRUHV��´PHQRUHVµ�HQ�WHUPLQRORJtD�MXUtGLFD�HVSDxROD��´QLxRVµ�
HQ� WHUPLQRORJtD� MXUtGLFD�PH[LFDQD��� XQ� DUWtFXOR� VREUH� ÀOLDFLyQ� \� GRV� VREUH�
aspectos económicos.

Incluimos en la temática constitucional el artículo “El matrimonio iguali-
WDULR�HQ�0p[LFR��8QD�SHUVSHFWLYD�GH�GHUHFKRV�KXPDQRVµ��HVWXGLR�GHO�SURIHVRU�
Ricardo Tapia Vega, catedrático de la Universidad Autónoma del Estado de 
Morelos, sobre el marco constitucional del matrimonio, o mejor dicho, so-
bre la incidencia en el instituto del matrimonio, de los derechos humanos 
convertidos en derechos fundamentales al haber sido incluidos en la Cons-
WLWXFLyQ�0H[LFDQD��<�HO�DUWtFXOR�GH�.HVVLD�'��$OXH��FDQGLGDWD�D�0DHVWUD�HQ�
Derecho “La mediación intraprocesal familiar como instrumento de garantía 
GHO�DUWtFXOR����FRQVWLWXFLRQDOµ��TXH�H[DPLQD�HO�LQFXPSOLPLHQWR�SRU�SDUWH�GHO�
HVWDGR�GH�0RUHORV�GHO�DUW�����GH�OD�&RQVWLWXFLyQ�3ROtWLFD�GH�ORV�(VWDGRV�8QLGRV�
0H[LFDQRV��TXH�REOLJD�D�HVWDEOHFHU�PHFDQLVPRV�DOWHUQDWLYRV�GH�VROXFLyQ�GH�
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FRQWURYHUVLDV��/RV�GRV�DUWtFXORV�DEUHQ�SXHUWDV�D�OD�UHÁH[LyQ��HO�SULPHUR�FRQ�
relación a si constitucionalmente la protección es del individuo o del grupo 
�´IDPLOLDµ���HO�VHJXQGR�HQ�FXDQWR�D�ORV�PHGLRV�DOWHUQDWLYRV�GH�UHVROXFLyQ�GH�
FRQÁLFWRV��WDQ�GH�PRGD�KR\�HQ�GtD��ORV�FXDOHV�QR�VXHOHQ�VHU�FRQWHPSODGRV�HQ�
las constituciones.

/RV�FLQFR�DUWtFXORV�TXH�VH�UHÀHUHQ�DO�´PHQRUµ��FRQVWLWX\HQ�XQ�EORTXH�TXH��
HVWUXFWXUDGDPHQWH��OR�LQLFLDUtDPRV�FRQ�HO�H[FHOHQWH�HVWXGLR�GHO�SURIHVRU�-RD-
TXtQ�6HGDQR�VREUH�TXp�SXHGH�FRQVLGHUDUVH�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR��\�VH�LQ-
WLWXOD�´(O�SULQFLSLR�GHO� LQWHUpV� VXSHULRU�GHO�QLxR�\� VX�DSOLFDFLyQ��(O� FtUFXOR�
virtuoso entre lo global y lo glocal”. Constituye la parte central de su trabajo 
HO� LQVWLWXWR�GHO�´DFRJLPLHQWRµ�TXH�H[DPLQD�VX�DSOLFDFLyQ�HQ�(VSDxD�� UHVXO-
WDGRV�\�SUREOHPDV� HQ� HO� DUWtFXOR� ´(O� DFRJLPLHQWR� HQ� HO� VLVWHPD�HVSDxRO�GH�
protección a la infancia y a la adolescencia” de la profesora Lourdes Tejedor y 
lo que representa y el alcance que pueda tener la reciente introducción de este 
LQVWLWXWR�HQ�0p[LFR��OR�TXH�VH�GHEH�DO�ÀQR�DQiOLVLV�GHO�SURIHVRU�(GXDUGR�2OLYD��
intitulado “La implementación de la familia de acogida en el sistema jurídico 
PH[LFDQR��5HWRV�\�FRPSURPLVRV�D�FXPSOLUµ��6LJXH�OD�H[SRVLFLyQ�GH�XQ�WHPD�
concreto con la “Violación del derecho de convivencia del menor con el abue-
OR��HQ�VX�FRQGLFLyQ�GH�DGXOWR�PD\RUµ�GH�OD�3URIHVRUD�*UDFLHOD�4XLxRQHV��GRQ-
de, a partir de conceptos sociológicos acerca del abuelo, adulto-mayor, no del 
abuelo joven, y las incidencias que pueda tener en las relaciones familiares, 
H[DPLQD�ODV�FRQVHFXHQFLDV�MXUtGLFDV�GH�OD�VLWXDFLyQ��<�ÀQDOPHQWH�OD�0DHVWUD�
(ULND�+HUQiQGH]��HQ�XQ�DPSOLR�HVWXGLR�LQWLWXODGR�́ ,QVWLWXWR�0H[LFDQR�SDUD�OD�
1LxH]��¢8QD�QHFHVLGDG"µ��HQ�HO�TXH�QRV�UHFXHUGD�ORV�DQWHFHGHQWHV�OHJLVODWLYRV�
GHVGH�OD�'HFODUDFLyQ�GH�*LQHEUD�GH������VREUH�ORV�GHUHFKRV�GHO�QLxR��GH�OD�
6RFLHGDG�GH�1DFLRQHV��SDVDQGR�SRU�OD�´'HFODUDFLyQ�GH�ORV�GHUHFKRV�GHO�QLxR�
GH�����µ��DSUREDGD�SRU�OD�$VDPEOHD�*HQHUDO�GH�ODV�1DFLRQHV�8QLGDV��D�OD�TXH�
VLJXLy�OD�´&RQYHQFLyQ�VREUH�ORV�GHUHFKRV�GHO�QLxRµ�GH������TXH�HVWiQ�HQ�HO�
RULJHQ�GH�OD�´/H\�SDUD�OD�SURWHFFLyQ�GH�ORV�GHUHFKRV�GH�1LxDV��1LxRV�\�$GR-
OHVFHQWHVµ�GH������GHO�(VWDGR�0H[LFDQR��\�SRVWHULRUPHQWH�OD�´/H\�*HQHUDO�GH�
ORV�'HUHFKRV�GH�1LxDV��1LxRV�\�$GROHVFHQWHVµ�GH������\�VX�5HJODPHQWR�GH�
������GHÀHQGH�OD�FUHDFLyQ�GH�XQ�,QVWLWXWR�0H[LFDQR�GH�OD�1LxH]�

(Q�HO�DUWtFXOR�VREUH�OD�ÀOLDFLyQ��´ÔOWLPRV�DYDQFHV�HQ�OD�UHJXODFLyQ�HVSD-
xROD�GH� OD� ÀOLDFLyQ�GHULYDGD�GH� ODV� WpFQLFDV�GH� UHSURGXFFLyQ� DVLVWLGDµ�� GHO�
SURIHVRU�)UDQFLVFR�-DYLHU�-LPpQH]�0XxR]��VH�H[SRQHQ�ORV�DYDQFHV�OHJLVODWLYRV�
KDELGRV�HQ�(VSDxD��WDQWR�HQ�HO�'HUHFKR�GHO�(VWDGR�FRPR�HQ�ORV�'HUHFKRV�GH�
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ODV�&RPXQLGDGHV�$XWyQRPDV�\�TXH�DEDUFD�QR�VyOR�OD�ÀOLDFLyQ�PDWULPRQLDO��
VLQR�TXH� WDPELpQ� OD�GH� ODV�SDUHMDV�GH�KHFKR�\� OD�DÀOLDFLyQ�DGRSWLYD��\�HOOR�
WDQWR�SDUD�ODV�SDUHMDV�KHWHURVH[XDOHV�FRPR�KRPRVH[XDOHV�

&LHUUDQ�OD�UHÁH[LyQ�FRPSDUDWLYD�GH�OD�REUD�ODV�GRV�DSRUWDFLRQHV�VREUH�DV-
SHFWRV�HFRQyPLFRV��XQD�GHO�SURIHVRU�&DUORV�/DVDUWH�ÉOYDUH]�VREUH�HO� WHPD��
no por clásico, siempre nuevo de “La obligación alimenticia interparental en 
'HUHFKR�(VSDxROµ�SXHV��SRU�XQ�ODGR�VH�FRQVWDWD�HO�KHFKR�GHO�DXPHQWR�GH�UH-
clamaciones judiciales de alimentos por parte de hijos mayores de edad y, 
por otro lado, si, como escribe el propio autor “la obligación alimenticia ha 
GHVHPSHxDGR�HQ�HO�SDVDGR�XQD�IXQFLyQ�GH�DVLVWHQFLD�VRFLDO�HQWUH�ORV�IDPLOLD-
res que, desde la creación de la Seguridad Social…y con mayor razón hoy, ha 
de ser replanteada atendiendo a la propia política asistencial que la Constitu-
ción…encomienda a los poderes públicos”.

(O�RWUR� WHPD�HFRQyPLFR� OR�GHVDUUROOD� OD�SURIHVRUD�<ixH]�VREUH�´9LYLHQ-
da y sobreendeudamiento familiar...”, con un amplio espectro comparativo 
y de un gran interés práctico, pues en las crisis matrimoniales suele incidir la 
problemática económica, no siempre fácil de resolver y el de la salvaguardia 
de la vivienda familiar en los supuestos de concurso del titular, que es el que 
H[DPLQD�HQ�FRQFUHWR�

Después de haber leído el libro, no podemos menos que terminar agrade-
ciendo a los autores, a los promotores y a todos los que han intervenido en su 
edición, el que hayan hecho posible que estos valiosos trabajos de estudio e 
investigación lleguen a las manos del lector y no hayan quedado olvidados en 
un cajón de la mesa del autor.

Francisco Vega Sala

Miembro asociado de la Academia Internacional de Derecho Comparado
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El matrimonio igualitario en México. 

Una perspectiva de derechos humanos
Ricardo Tapia Vega1

Resumen:�(VWH�HQVD\R�SUHVHQWD��HQ�UHODFLyQ�D�0p[LFR��XQ�HVWXGLR�GH�OD�GLPHQVLyQ�
objetiva de los derechos fundamentales de igualdad y libertad de desarrollo de la 
SHUVRQDOLGDG��DVt�FRPR�GH�VXV�JDUDQWtDV��HQ�OR�UHIHUHQWH�D�OD�GLYHUVLGDG�VH[XDO�\�HO�
PDWULPRQLR��FRQWH[WXDOL]DQGR�HO�GHUHFKR�LQWHUQDFLRQDO�\�HO�GHUHFKR�FRPSDUDGR��

Palabras clave: derechos humanos, garantías, igualdad, libertad, discriminación, 
GLYHUVLGDG��LQFOXVLyQ��SUHIHUHQFLD�VH[XDO��PDWULPRQLR�

Abstract: This essay presents, in connection with Mexico, a study of the objective dimen-
sion of the fundamental equality and freedom rights of personality development, as well 
as their pledges, regarding sexual diversity and marriage, giving context to International 
and Comparative Law.

Key words: human rights, pledges, equality, freedom, discrimination, diversity, inclu-
sion, sexual preference, marriage.

I. Derechos humanos y garantías. Marco Teórico

Se conceptúa a los derechos humanos como el conjunto de prerrogativas 
sustentadas en la idea de dignidad, cuya realización efectiva resulta indispensable 
para el desarrollo integral de la persona humana��� HVWRV� SULYLOHJLRV� QR� WLHQHQ�
distinción alguna derivada de condiciones que menoscaben dicha dignidad, 
y constituyen verdaderos límites a la soberanía o potestad estatal3, e incluso 
representan un valladar respecto del actuar de diversas personas y del estado. 

1  'RFWRU�HQ�'HUHFKR�\�*OREDOL]DFLyQ��FRQ�PHQFLyQ�KRQRUt¿FD��SRU�OD�8QLYHUVLGDG�$XWyQRPD�GHO�(VWDGR�
de Morelos, México. Catedrático en licenciatura y posgrado en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales 
de dicha universidad, y en diversas universidades. Especialista en “Justicia constitucional, interpretación 
y aplicación de la Constitución” y en “Contratación pública, nuevas regulaciones y globalización” por la 
Universidad de Castilla-La Mancha, Toledo, España. Autor en diversos artículos, revistas y libros. Aboga-
do litigante. Correo electrónico: ricardo.tapia @uaem.mx
2  Cfr. Sitio de internet: http://www.cndh.org.mx/Que_Son_Derechos_Humanos (consultado el 18 de oc-
tubre de 2016).
3  Cilia López, José Francisco, Los derechos humanos y su repercusión en el control de constitucionalidad 
y de convencionalidad, Ed. Porrúa, México, 2015, pp. 22-23.
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Estos derechos son universales, interdependientes, indivisibles y progresivos.�

&XDQGR�HVWRV�GHUHFKRV�VH�SRVLWLYL]DQ�HQ�WH[WRV�QRUPDWLYRV�FRQVWLWXFLRQDOHV�R�
convencionales internacionales se denominan derechos fundamentales.

Ferrajoli��UHÀHUH�TXH�QLQJXQD�PD\RUtD��QL�VLTXLHUD�SRU�XQDQLPLGDG��SXHGH�OH-
gítimamente decidir la violación de un derecho de libertad o no decidir la satis-
facción de un derecho social, pues los derechos fundamentales están igualmente 
garantizados para todos y sustraídos a la disponibilidad del mercado y de la po-
OtWLFD��IRUPDQGR�OD�´HVIHUD�GH�OR�LQGHFLGLEOH�TXHµ�\�GH�OR�´LQGHFLGLEOH�TXH�QRµ��\�
actuando como factores no sólo de legitimación sino también y, sobre todo, como 
factores de deslegitimación de las decisiones y de las no-decisiones, siendo este el 
paradigma del “estado constitucional de derecho”.�

Al respecto, cabe destacarse el “no” mayoritario en el reciente plebiscito co-

4  Características reconocidas en la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, en su artículo 
1, párrafo tercero, al establecer que “todas las autoridades, en el ámbito de sus competencias, tienen la 
obligación de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los 
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado 
deberá prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos 
que establezca la ley.”; y en el derecho comparado en Constituciones como la del Estado Plurinacional de 
Bolivia, en su artículo 13.I. 
En los precedentes judiciales mexicanos, véase la tesis aislada, de efecto orientador, XXVI.5o.(V Región) 
15 L (10a.), registro: 2002916 , emitida en la 10ª época por el Quinto Tribunal Colegiado de Circuito del 
Centro Auxiliar de la Quinta Región, bajo la ponencia del magisrado Juan Manuel Serratos García, de rubro 
“SEGURO SOCIAL. EL ARTÍCULO 151, FRACCIÓN III, DE LA LEY RELATIVA, AL NO OTOR-
GAR LA POSIBILIDAD DE QUE LOS BENEFICIARIOS DE UN TRABAJADOR ACCEDAN A UNA 
PENSIÓN EN CASO DE QUE ÉSTE FALLEZCA DESPUÉS DE REINGRESAR AL RÉGIMEN OBLI-
GATORIO PERO ANTES DE COTIZAR CINCUENTA Y DOS SEMANAS, VULNERA EL DERECHO 
HUMANO DE SEGURIDAD SOCIAL”, en la parte que dice: “…los derechos humanos y las normas que 
los contienen sean interpretados de manera que permitan la ampliación de los titulares del derecho y de las 
circunstancias protegidas por estos derechos (universalidad); además, debe atenderse a que todos los dere-
chos humanos establecen relaciones recíprocas entre sí (interdependencia) y, por ello, no pueden ser anali-
zados de manera aislada ni estableciendo jerarquizaciones (indivisibilidad); por ende, en su examen debe 
tenerse presente que la interpretación que se dé a un derecho, necesariamente tendrá un impacto en otro, por 
lo que el juzgador debe buscar su coexistencia armónica; asimismo, es necesario que su protección tienda 
a ser mejor y mayor cada día (progresividad), por lo que en la interpretación y aplicación de la norma, el 
juzgador deberá buscar cumplir con este objetivo, pues sólo de esta manera logrará su protección integral”.
5  Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantías. La ley del más débil, Ed. Trotta, ed. 10ª, España, 2010, p. 24.
6  Al respecto véase por ejemplo la tesis jurisprudencial, de observancia obligatoria, 1a./J. 45/2015 (10a.), 
registro: 2009405, emitida en la 10ª época por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nación  
(en adelante SCJN), bajo la ponencia del ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, de rubro “LIBERTAD 
CONFIGURATIVA DEL LEGISLADOR. ESTÁ LIMITADA POR LOS DERECHOS FUNDAMENTA-
LES A LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACIÓN QUE OPERAN DE MANERA TRANSVERSAL”, 
TXH�GLFH��³6L�ELHQ�ORV�&RQJUHVRV�HVWDWDOHV�SRVHHQ�OLEHUWDG�GH�FRQ¿JXUDFLyQ�SDUD�UHJXODU�HO�HVWDGR�FLYLO�GH�
las personas, dicha facultad se encuentra limitada por los mandatos constitucionales y el reconocimiento de 
derechos humanos desde la Constitución y los tratados internacionales suscritos por México. El principio 
de igualdad y no discriminación aplica de manera transversal a los demás derechos humanos, y cualquier 
distinción, restricción, exclusión o preferencia en el ejercicio de dicho derecho que, además, se encuentre 
basada en alguna de las categorías prohibidas, constituye una violación del derecho citado. La discrimi-
nación puede operar de manera legal o de hecho, por objeto o resultado (directa o indirecta), o a través de 
la omisión de adoptar medidas temporales diferenciadas para responder o evitar perpetuar situaciones de 
discriminación estructural. Además, la discriminación puede tener un efecto único en el tiempo o puede 
operar también de manera continuada. La mera vigencia de una ley puede discriminar directamente a una 
persona o grupo de personas, o bien, puede discriminar indirectamente debido a un impacto diferenciado”.
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ORPELDQR�GH� RFWXEUH�GH� ����� VREUH� HO� FRQYHQLR�GH�SD]� FRQ� OD� JXHUULOOD�� HQ�XQ�
FRQWH[WR�HQ�HO�TXH�OD�&RQVWLWXFLyQ�GH�HVH�SDtV�UHFRQRFH�D�OD�SD]�FRPR�´XQ�GHUHFKR�
\�XQ�GHEHU�GH�REOLJDWRULR�FXPSOLPLHQWRµ��DUWtFXOR������6REUH�HVWR�)HUUDMROL� dijo 
que “la paz es un principio contramayoritario. Por esto, como lo he sostenido 
tantas veces, el acuerdo para lograr la paz no tenía por qué ser sometido a un re-
feréndum popular. El referéndum no era y no es necesario para legitimar la paz, 
\�PXFKR�PHQRV�HUD�\�HV�VXÀFLHQWH�SDUD�GHVOHJLWLPDUODµ�

En el plano internacional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha 
GLFKR�TXH���

/D�VROD�H[LVWHQFLD�GH�XQ�UpJLPHQ�GHPRFUiWLFR�QR�JDUDQWL]D��per se, el permanen-
te respeto del Derecho Internacional, incluyendo al Derecho Internacional de los 
Derechos Humanos, lo cual ha sido así considerado incluso por la propia Carta 
Democrática Interamericana. La legitimación democrática de determinados hechos 
o actos en una sociedad está limitada por las normas y obligaciones internacionales 
de protección de los derechos humanos reconocidos en tratados como la Conven-
FLyQ�$PHULFDQD��GH�PRGR�TXH�OD�H[LVWHQFLD�GH�XQ�YHUGDGHUR�UpJLPHQ�GHPRFUiWLFR�
está determinada por sus características tanto formales como sustanciales, por lo 
que, particularmente en casos de graves violaciones a las normas del Derecho In-
ternacional de los Derechos, la protección de los derechos humanos constituye un 
límite infranqueable a la regla de mayorías, es decir, a la esfera de lo “susceptible 
de ser decidido” por parte de las mayorías en instancias democráticas, en las cua-
les también debe primar un “control de convencionalidad” (supra�SiUU��������TXH�
es función y tarea de cualquier autoridad pública y no sólo del Poder Judicial. En 
este sentido, la Suprema Corte de Justicia� ha ejercido, en el Caso Nibia Sabalsagaray 
Curutchet, un adecuado control de convencionalidad respecto de la Ley de Cadu-
cidad, al establecer, inter alia, que “el límite de la decisión de la mayoría reside, 
HVHQFLDOPHQWH��HQ�GRV�FRVDV��OD�WXWHOD�GH�ORV�GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV��ORV�SULPHURV��
entre todos, son el derecho a la vida y a la libertad personal, y no hay voluntad de 
la mayoría, ni interés general ni bien común o público en aras de los cuales puedan 
VHU�VDFULÀFDGRV��\�OD�VXMHFLyQ�GH�ORV�SRGHUHV�S~EOLFRV�D� OD� OH\µ��2WURV�WULEXQDOHV 
nacionales se han referido también a los límites de la democracia en relación con la 
protección de derechos fundamentales.

En el plano del derecho comparado, la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, 
declaró que no era constitucionalmente válido someter a consulta popular (referén-
GXP��XQ�SUR\HFWR�GH�OH\�VREUH�OD�SRVLELOLGDG�GH�OD�XQLyQ�FLYLO�HQWUH�SHUVRQDV�GHO�PLV-
PR�VH[R��TXH�VH�HQFRQWUDED�HQ�WUiPLWH�DQWH�OD�$VDPEOHD�/HJLVODWLYD��SRU�FXDQWR�TXH�
WDO�ÀJXUD�QR�SRGtD�VHU�XWLOL]DGD�SDUD�GHFLGLU�FXHVWLRQHV�GH�GHUHFKRV�KXPDQRV�JDUDQWL-
]DGRV�HQ�WUDWDGRV�LQWHUQDFLRQDOHV��(Q�HVH�VHQWLGR��VX�6DOD�&RQVWLWXFLRQDO�VHxDOy�TXH���

Los derechos humanos establecidos en los instrumentos del Derecho Internacio-
nal Público –Declaraciones y Convenciones sobre la materia-, resultan un valla-

7  Véase el siguiente sitio de internet: http://www.semana.com/nacion/articulo/jurista-italiano-luigi-ferra-
joli-dice-que-plebiscito-no-era-necesario/501096 (consultado el 26 de octubre de 2016).
8  Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011. Serie C, No. 221, párrafo 239.
9  6H�UH¿HUH�D�OD�6XSUHPD�&RUWH�GH�-XVWLFLD�GHO�8UXJXD\�
10  Expediente 10-008331-0007-CO, sentencia No. 2010013313 (considerando VI), de 10 de agosto de 2010.
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GDU�VXVWDQFLDO�D�OD�OLEHUWDG�GH�FRQÀJXUDFLyQ�GHO�OHJLVODGRU��WDQWR�RUGLQDULR�FRPR��
eminentemente, popular a través del referéndum. […] el poder reformador o 
constituyente derivado –en cuanto poder constituido- está limitado por el con-
tenido esencial de los derechos fundamentales y humanos, de modo que, por vía 
de reforma parcial a la constitución, no puede reducirse o cercenarse el contenido 
esencial de aquellos […]. Es menester agregar que los derechos de las minorías, 
por su carácter irrenunciable, constituyen un asunto eminentemente técnico-ju-
rídico, que debe estar en manos del legislador ordinario y no de las mayorías 
proclives a su negación.

<�OD�&RUWH�GH�$SHODFLRQHV�GHO�1RYHQR�&LUFXLWR��GH�ORV�(VWDGRV�8QLGRV��GHFODUy�
TXH�HO�UHIHUpQGXP�VREUH�HO�PDWULPRQLR�HQWUH�SHUVRQDV�GHO�PLVPR�VH[R�HUD�LQFRQV-
titucional, porque impedía al estado de California cumplir con su obligación de 
no discriminar a las personas que deseaban contraer matrimonio, de conformidad 
FRQ�OD�HQPLHQGD����GH�OD�&RQVWLWXFLyQ�GH�HVH�SDtV��'LFKD�&RUWH�HVWDEOHFLy�TXH�´ORV�
GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV�QR�SXHGHQ�VHU�VRPHWLGRV�D�YRWDFLyQ��QR�GHSHQGHQ�GH�ORV�
resultados de elecciones.” ��

Ahora, para la realización de los derechos fundamentales, se requiere en la 
praxis de ciertas herramientas tendentes a reducir la distancia estructural entre 
QRUPDWLYLGDG� \� HIHFWLYLGDG�� \� SRU� WDQWR�� HQFDPLQDGDV� D� SRVLELOLWDU� OD�Pi[LPD�
HÀFDFLD�GH�HVDV�SUHUURJDWLYDV�HQ�FRKHUHQFLD�FRQ�VX�HVWLSXODFLyQ�FRQVWLWXFLRQDO��$�
esas herramientas tuitivas se les ha denominado “garantías”, pues se constituyen 
en deberes correlativos a los referidos derechos, e instauran, según Ferrajoli��, 
\D�REOLJDFLRQHV�GH�SUHVWDFLyQ�R�SURKLELFLRQHV�GH�OHVLyQ��JDUDQWtDV�SULPDULDV���R��
ELHQ�� OD� VDQFLyQ�� UHSDUDFLyQ� R� QXOLÀFDFLyQ� UHVSHFWR�GH� ODV� YLRODFLRQHV� D� GLFKRV�
GHUHFKRV��JDUDQWtDV�VHFXQGDULDV���$Vt��HQ�HO�FRQWHQLGR�GH�ORV�GHUHFKRV�KXPDQRV�
UHVLGHQ�H[SHFWDWLYDV�GH�DFWXDFLyQ��SULQFLSDOPHQWH�SRU�SDUWH�GH�OD�DXWRULGDG��SRU�
lo que las personas deben contar con los medios que avalen la realidad de tales 
aspiraciones, y para ello las garantías de protección son técnicas y medios que 
SHUPLWHQ�ORJUDU�OD�HÀFDFLD�GH�ORV�PLVPRV���

II. Igualdad y discriminación

La característica de los derechos humanos relativa a ser atribuibles a todos los 
individuos, sin distingo de cualesquiera condición que atente contra la dignidad, 
es la que da contenido al derecho humano a la igualdad.

(O� GLFFLRQDULR� GH� OD� 5HDO�$FDGHPLD� (VSDxROD� GHÀQH� D� OD� LJXDOGDG� FRPR� HO�
“principio que reconoce la equiparación de todos los ciudadanos en derechos y 
obligaciones”. ��

Ahora, una acción de vulneración del derecho a la igualdad es el discriminar, 
YHUER�TXH�VHJ~Q�HO�FLWDGR�GLFFLRQDULR�VLJQLÀFD�´GDU�WUDWR�GHVLJXDO�D�XQD�SHUVRQD�

11  Caso Perry vs. Schwarzenegger (Challenge to Proposition 8) 10-16696. 
12  Cfr. Ferrajoli, Luigi, ob. cit., pp. 25, 43 y 59. 
13  Véase la tesis aislada, de efecto orientador, 1a. CCLXXXVI/2014 (10a.), registro 2007057, emitida en 
la 10ª época por la Primera Sala de la SCJN, bajo la ponencia del ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, 
de rubro “DERECHOS HUMANOS. NATURALEZA DEL CONCEPTO «GARANTÍAS DE PROTEC-
CIÓN, INCORPORADO AL ARTÍCULO 1o. DE LA CONSTITUCIÓN FEDERAL, VIGENTE DESDE 
EL 11 DE JUNIO DE 2011».
14  Véase el siguiente sitio de internet: http://dle.rae.es/?id=Kwjexzi (consultado el 20 de octubre de 2016).
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R�FROHFWLYLGDG�SRU�PRWLYRV�UDFLDOHV��UHOLJLRVRV��SROtWLFRV��GH�VH[R��HWF�µ��

 Díaz Revorio���UHÀHUH�TXH�OD�GLVFULPLQDFLyQ�LPSOLFD�WUDWDU�D�XQD�SHUVRQD��R�D�
XQ�JUXSR��GH�XQD�PDQHUD�QR�VyOR�GLIHUHQWH��VLQR�LQIHULRU�D�OD�TXH�GHEHUtD�FRUUHV-
ponderle, normalmente en base a una condición o circunstancia personal o a su 
pertenencia a una minoría o a un colectivo tradicionalmente preterido. 

Cabe mencionar que la no discriminación no impide todo trato desigual, sino 
solamente aquellas diferenciaciones normativas irrazonables.��

Ahora, siguiendo el modelo garantista ferrajoliano referido en el último pará-
grafo del apartado I que antecede, me parece que el derecho a la no discrimina-
FLyQ��UHFRQRFLGR�SUiFWLFDPHQWH�HQ�OD�WRWDOLGDG�GH�ORV�WH[WRV�IXQGDPHQWDOHV�QDFLR-
nales e internacionales��, se presenta no como un derecho fundamental sino como 
una garantía primaria de prohibición de lesión, respecto del derecho fundamental 

15  Véase el siguiente sitio de internet: http://dle.rae.es/?id=DtHwzw2 (consultado el 20 de octubre de 2016).
16  Díaz Revorio, Francisco Javier, Discriminación en las relaciones entre particulares, Ed. Tirant lo 
Blanch, México, 2015, pp. 61 y 77.
17  En este sentido, no se consideran discriminatorias las medidas de tratar igual los casos iguales y tratar 
desigual los casos desiguales. En los precedentes judiciales véase, por ejemplo, la tesis aislada, de efecto 
orientador, 1a. CCCLXXXIV/2014 (10a.), registro: 2007924, emitida en la 10ª época por la Primera Sala 
de la SCJN, bajo la ponencia de la ministra Olga Sánchez Cordero de García Villegas, de rubro “IGUAL-
DAD Y NO DISCRIMINACIÓN. NOTAS RELEVANTES QUE EL OPERADOR DE LA NORMA DEBE 
CONSIDERAR AL EXAMINAR LA CONSTITUCIONALIDAD DE UNA MEDIDA A LA LUZ DE DI-
CHOS PRINCIPIOS, FRENTE A LAS LLAMADAS “CATEGORÍAS SOSPECHOSAS”, A FIN DE NO 
PROVOCAR UN TRATO DIFERENCIADO O UNA DISCRIMINACIÓN INSTITUCIONAL”, en la par-
te que dice “tanto la Constitución como los tratados internacionales en materia de derechos humanos sus-
critos por el Estado Mexicano, prevén la posibilidad de otorgar un trato desigual a quienes no se encuentran 
HQ�XQD�SDULGDG�IUHQWH�D�ORV�RWURV�VXMHWRV��VL�GLFKR�WUDWR�LPSOLFD�XQD�GLVWLQFLyQ�MXVWL¿FDGD��SHUR�VL��SRU�HO�FRQ-
trario, la medida adoptada carece de razonabilidad, entonces será excluyente y, por ende, discriminatoria”.
18  3RU�HMHPSOR��HO�SiUUDIR�¿QDO�GHO�DUWtFXOR����GH�OD�&RQVWLWXFLyQ�PH[LFDQD�GLVSRQH��³Queda prohibida toda 
discriminación motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condición 
social, las condiciones de salud, la religión, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cual-
quier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y 
libertades de las personas”.
El artículo 14 de la Constitución española prescribe que “Los españoles son iguales ante la ley, sin que 
pueda prevalecer discriminación alguna por razón de nacimiento, raza, sexo, religión, opinión o cualquier 
otra condición o circunstancia personal o social.
El artículo 3 de la Constitución italiana ordena que “Todos los ciudadanos tendrán la misma dignidad 
social y serán iguales ante la ley, sin distinción de sexo, raza, lengua, religión, opiniones políticas ni cir-
cunstancias personales y sociales. Constituye obligación de la República suprimir los obstáculos de orden 
económico y social que, limitando de hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos, impiden el pleno 
desarrollo de la persona humana y la participación efectiva de todos los trabajadores en la organización 
política, económica y social del país”.
La sección 1 de la 14ª enmienda de la Constitución estadounidense establece que “Todas las personas 
nacidas o naturalizadas en los Estados Unidos y sometidas a su jurisdicción son ciudadanos de los Estados 
Unidos y del Estado en que residen. Ningún Estado podrá dictar ni imponer ley alguna que limite los privi-
legios o inmunidades de los ciudadanos de los Estados Unidos; ni podrá Estado alguno privar a cualquier 
persona de la vida, libertad o propiedad sin el debido proceso legal; ni negar a cualquier persona que se 
encuentre bajo su jurisdicción igual protección de las leyes”.
El artículo 26 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, mandata que “Todas las personas son 
iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminación a igual protección de la ley. A este respecto, la ley 
prohibirá toda discriminación y garantizará a todas las personas protección igual y efectiva contra cualquier 
discriminación por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, opiniones políticas o de cualquier índole, 
origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición social”.
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a la igualdad. Dicho de otra manera, la proscripción a “dar trato desigual” que 
implica la no discriminación, se materializa desde luego en una prohibición de 
lesión al derecho a la igualdad.

III- La preferencia sexual como motivo de discriminación

(V�KDVWD�KDFH�SRFR�WLHPSR�TXH�OD�SUHIHUHQFLD�VH[XDO�� es considerada dentro de los 
PRWLYRV�SRVLEOHV�GH�GLVFULPLQDFLyQ��REVHUYiQGRVH�TXH�KDVWD�ÀQDOHV�GH�OD�GpFDGD�
GH�ORV�RFKHQWD�GHO�VLJOR�;;��OD�2UJDQL]DFLyQ�0XQGLDO�GH�OD�6DOXG��206��XELFDED�
D�OD�KRPRVH[XDOLGDG�GHQWUR�GH�OD�FODVLÀFDFLyQ�LQWHUQDFLRQDO�GH�HQIHUPHGDGHV���

(Q�HO�VLVWHPD�MXUtGLFR�PH[LFDQR��KDVWD�OD�GpFDGD�GH�ORV�QRYHQWD�GH�OD�FLWDGD�
FHQWXULD��DOJXQRV�SUHFHGHQWHV�MXGLFLDOHV�HVWLJPDWL]DEDQ�OD�KRPRVH[XDOLGDG�DO�H[-
SUHVDU��SRU�HMHPSOR��TXH� ��

�«WUDWiQGRVH�GHO�KRPLFLGLR�FRPHWLGR�HQWUH�KRPRVH[XDOHV��OD�SUHPHGLWDFLyQ�VH�
FRQVLGHUD�SUREDGD�QR�SRUTXH�KD\D�WUDQVFXUULGR�XQ�ODSVR�HQWUH�OD�UHÁH[LyQ�\�HO�
atentado a la vida, sino que se presume cuando se cometió por motivos depra-
YDGRV�HQ�ORV�WpUPLQRV�GHO�DUWtFXOR�����SiUUDIR�~OWLPR�GHO�&yGLJR�3HQDO�DSOLFDEOH�

2�TXH��´FRQ�VX�FRQGXFWD�HO�TXHMRVR�SURFXUy�R�IDFLOLWy�OD�GHSUDYDFLyQ�VH[XDO�
GHO�PHQRU�RIHQGLGR��SXHV�OR�LQLFLy�D�OD�SUiFWLFD�GH�FRQGXFWDV�VH[XDOHV�GHVYLDGDV��
FRPR�VRQ�ODV�KRPRVH[XDOHV��DGHPiV�GH�TXH�WDPELpQ�OR�LQGXMR��LQFLWy�R�DX[LOLy�D�
la ebriedad”����R�TXH� ��

 «OD�RFXUUHQFLD�GH�OD�DJUDYDQWH�HQ�FLWD��H[FOX\H�QRUPDWLYDPHQWH�OD�RSHUDWLYLGDG�
FRQWLQXDGD�GHO� LOtFLWR�� HO� TXH� H[LJH� SRU� GHÀQLFLyQ�� SDUD� VX� SHUIHFFLRQDPLHQWR��
precisamente que se realicen reiteradamente sobre el mismo menor esas conduc-
tas ilícitas y que en concordancia a esa persistencia se obtenga el resultado espe-
FtÀFR��HVWR�HV��OD�DIHFFLyQ�D�ODV�SUiFWLFDV�KRPRVH[XDOHV��SDUD�FX\R�UHVXOWDGR�QR�
HV�yELFH�OD�FRQGXFWD�VH[XDO�SULYDGD�GHO�PHQRU��HQ�YLUWXG�GH�TXH�HO�ELHQ�MXUtGLFR�
protegido en la especie es «la moral pública y las buenas costumbres y no la pu-
UH]D�HQ�HO�iPELWR�VH[XDO�SHUVRQDO�GHO�RIHQGLGRª��

2�TXH� ��

19  Heterosexuales, LGBT (Lesbianas, Gays, Bisexuales y Transexuales), intersexuales, queers, etcétera.
20  (O����GH�PD\R�GH������OD�206�UHWLUy�OD�KRPRVH[XDOLGDG�GH�OD�FODVL¿FDFLyQ�LQWHUQDFLRQDO�GH�HQIHUPHGD-
des. Véase el siguiente sitio de internet: http://www.cinup.org/noticias/comunicados-de-prensa/organiza-
cion-mundial-de-la-salud (consultado el 2 de octubre de 2016). 
21  Véase la tesis aislada, de efecto orientador, de registro 260352, emitida en la 6ª época Por la Primera 
Sala de la SCJN, bajo la ponencia del ministro Agustín Mercado Alarcón, de rubro “PREMEDITACION, 
CALIFICATIVA DE HOMOSEXUALES (LEGISLACION DE DEFENSA SOCIAL DEL ESTADO DE 
PUEBLA)”.
22  Ver la tesis aislada, de efecto orientador, VIII.1o.24 P, registro 219101, sostenida en la 8ª época por el Pri-
mer Tribunal Colegiado del Octavo Circuito, bajo la ponencia del magistrado Rogelio Sánchez Alcáuter, de 
rubro “CORRUPCION DE MENORES. DELITO DE. (LEGISLACION DEL ESTADO DE DURANGO)”.
23  Véase la tesis aislada, de efecto orientador, registro 228236, sostenida en la 8ª época por el Segundo 
Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito, bajo la ponencia del magistrado Gonzalo Ba-
llesteros Tena, de rubro “CORRUPCION DE MENORES. ARTICULO 201 TERCER PARRAFO DEL 
CODIGO PENAL. TIPO ALTERNATIVO Y NO CONTINUADO CALIFICADO. BIEN JURIDICO 
PROTEGIDO”.
24  Ver la tesis aislada, de efecto orientador, VI.3o.28 P, registro 196868, sostenida en la 9ª época por el Ter-
cer Tribunal Colegiado del Sexto Circuito, bajo la ponencia de la magistrada Norma Fiallega Sánchez de 
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…cuando los actos de corrupción se realizan reiteradamente sobre el mismo me-
nor o incapaz y, debido a ello, éste adquiere los hábitos del alcoholismo, uso de 
HQHUYDQWHV�� HVWXSHIDFLHQWHV��SVLFRWUySLFRV�R� VXVWDQFLDV� Wy[LFDV�� VH�GHGLTXH�D� OD�
SURVWLWXFLyQ�R�D�ODV�SUiFWLFDV�KRPRVH[XDOHV��R�IRUPH�SDUWH�GH�XQD�DVRFLDFLyQ�GH-
lictuosa, la pena de prisión se agrava. 

En el derecho comparado, se observa por ejemplo que, en Europa hasta inicios 
GH�ORV�DxRV�RFKHQWD�GHO�VLJOR�;;�OD�KRPRVH[XDOLGDG�HUD�FRQVLGHUDGD�GHOLWR��\�DF-
tualmente algunos países aún la punen (Uganda, Irán, Mauritana, Arabia Saudita, 
6XGiQ��<HPHQ�� ,QGLD�� %DUEDGRV�� %HOLFH��*UDQDGD��*X\DQD�� -DPDLFD�� 7ULQLGDG�\�
Tobago, etc.�����HQ�GLVWLQWRV�JUDGRV��OOHJDQGR�LQFOXVR�DOJXQRV�GH�HOORV�D�FDVWLJDUOD�
hasta con la pena de muerte.��

En tuición de la garantía de no discriminación con motivo de las preferencias 
VH[XDOHV��HQ�HO�soft law27 del derecho internacional, destacan, la resolución del Co-
mité de Derechos Humanos (garante del cumplimiento del Pacto Internacional de 
'HUHFKRV�&LYLOHV�\�3ROtWLFRV���SURQXQFLDGD�HQ�������DO�UHVROYHU�OD�&RPXQLFDFLyQ�
1R������������HQ�OD�SDUWH�TXH�VHxDOD�TXH���

����(Q� OR�TXH� DWDxH� DO� DUWtFXOR� ���� HV� LQGLVFXWLEOH�TXH� OD� DFWLYLGDG� VH[XDO� FRQ-
sensual llevada a cabo en privado entre adultos queda incluida en el concepto 
de “vida privada” y que en la actualidad el Sr. Toonen se ve realmente afecta-
do por el mantenimiento de las leyes impugnadas. El Comité considera que los 
DSDUWDGRV�D��\�F��GHO�DUWtFXOR�����\�HO�DUWtFXOR�����GHO�&yGLJR�3HQDO�GH�7DVPD-
nia representan una “injerencia” en la vida privada del autor, aun cuando esas 
GLVSRVLFLRQHV�QR�VH�DSOLTXHQ�GHVGH�KDFH�XQ�GHFHQLR��(Q�HVH�FRQWH[WR��HO�&RPLWp�
VHxDOD�TXH�OD�SROtWLFD�GHO�PLQLVWHULR�S~EOLFR�GH�QR�HQWDEODU�DFFLRQHV�SHQDOHV�HQ�
UHODFLyQ�FRQ�XQD�FRQGXFWD�KRPRVH[XDO�SULYDGD�QR�FRQVWLWX\HQ�XQD�JDUDQWtD�GH�
TXH�HQ�HO�IXWXUR�QR�VH�LQLFLDUiQ�DFFLRQHV�FRQWUD�KRPRVH[XDOHV��HVSHFLDOPHQWH�VL�
se tienen en cuenta las declaraciones no desmentidas del Director del ministerio 
S~EOLFR�GH�7DVPDQLD�IRUPXODGDV�HQ������\�ODV�GH�ORV�PLHPEURV�GHO�3DUODPHQWR�
de Tasmania. En consecuencia, el mantenimiento de las disposiciones impugna-
das representa una “injerencia” continua y directa en la vida privada del autor.

rubro “CORRUPCIÓN DE MENORES. BASTA COMETER POR UNA SOLA VEZ CUALQUIERA DE 
LOS ACTOS A QUE SE REFIERE EL ARTÍCULO 218 DEL CÓDIGO DE DEFENSA SOCIAL PARA 
EL ESTADO DE PUEBLA, PARA QUE SE CONFIGURE EL DELITO”.
25  (Q�PiV�GH�XQ�WHUFLR�GH�ODV�QDFLRQHV�GHO�PXQGR�VH�WLSL¿FDQ�FRPR�GHOLWR�ODV�UHODFLRQHV�SULYDGDV�\�FRQ-
sentidas entre personas del mismo sexo. Véase el siguiente sitio de internet: https://www.unfe.org/system/
unfe-20-UN_Fact_Sheets_-_Spanish_v1b.pdf (consultado el 2 de octubre de 2016).
26  Esparza Pérez, Rosa Verónica, Comentario a la Ley de Sociedades de Convivencia para el Distrito Federal, 
pp. 147-148, visible en el siguiente sitio de internet: http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/derhu-
mex/cont/3/cl/cl7.pdf (consultado el 2 de octubre de 2016).
27  “soft law -en inglés-, cuya traducción corresponde a ley suave, normas ligeras, dúctiles o blandas y es 
HPSOHDGR�GDGR��L��HO�VHQWLGR�GH�IDOWD�GH�H¿FDFLD�REOLJDWRULD�\��LL��HQ�RSRVLFLyQ�DO�³KDUG�ODZ´�R�GHUHFKR�GXUR�
o positivo”. Véase la tesis aislada, de efecto orientador, XXVII.3o.6 CS (10a.), registro 2008663, sostenida 
en la 10ª época por el Tercer Tribunal Colegiado del Vigésimo Séptimo Circuito, bajo la ponencia de la 
magistrada Livia Lizbeth Larumbe Radilla, de rubro ““SOFT LAW”. LOS CRITERIOS Y DIRECTRICES 
DESARROLLADOS POR ÓRGANOS INTERNACIONALES ENCARGADOS DE LA PROMOCIÓN 
Y PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES SON ÚTILES PARA QUE LOS ESTA-
DOS, EN LO INDIVIDUAL, GUÍEN LA PRÁCTICA Y MEJORAMIENTO DE SUS INSTITUCIONES 
ENCARGADAS DE VIGILAR, PROMOVER Y GARANTIZAR EL APEGO IRRESTRICTO A LOS 
DERECHOS HUMANOS”.
28  Caso Toonen vs. Australia.
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…

����3RU�OR�TXH�VH�UHÀHUH�DO�DUJXPHQWR�GH�ODV�DXWRULGDGHV�GH�7DVPDQLD�UHIHUHQWH�
D�OD�VDOXG�S~EOLFD��HO�&RPLWp�VHxDOD�TXH�OD�SHQDOL]DFLyQ�GH�ODV�SUiFWLFDV�KRPR-
VH[XDOHV�QR�SXHGH�FRQVLGHUDUVH�XQ�PHGLR� UD]RQDEOH�R�XQD�PHGLGD�SURSRUFLR-
nada para lograr el objetivo de impedir la propagación del VIH y del SIDA. El 
*RELHUQR�GH�$XVWUDOLD�VHxDOD�TXH�ODV�OH\HV�TXH�SHQDOL]DQ�ODV�DFWLYLGDGHV�KRPR-
VH[XDOHV�WLHQGHQ�D�LPSHGLU�OD�HMHFXFLyQ�GH�ORV�SURJUDPDV�GH�VDOXG�S~EOLFD��HP-
pujando a la clandestinidad a muchas de las personas que corren el riesgo de 
LQIHFWDUVH��$Vt�SXHV��OD�SHQDOL]DFLyQ�GH�ODV�SUiFWLFDV�KRPRVH[XDOHV�LUtD�HQ�FRQWUD�
GH�OD�HMHFXFLyQ�GH�SURJUDPDV�GH�HGXFDFLyQ�HÀFDFHV�HQ�PDWHULD�GH�SUHYHQFLyQ�GH�
OD�LQIHFFLyQ�SRU�HO�9,+�\�GHO�6,'$��(Q�VHJXQGR�OXJDU��HO�&RPLWp�VHxDOD�TXH�QR�VH�
ha observado relación entre el mantenimiento de la penalización de las activida-
GHV�KRPRVH[XDOHV�\�HO�FRQWURO�HÀFD]�GH�OD�GLIXVLyQ�GHO�9,+�6,'$�

$Vt�FRPR�ORV�´3ULQFLSLRV�GH�<RJ\DNDUWDµ�VREUH�OD�DSOLFDFLyQ�GH�OD�OHJLVODFLyQ�
LQWHUQDFLRQDO� GH� GHUHFKRV� KXPDQRV� HQ� UHODFLyQ� FRQ� OD� RULHQWDFLyQ� VH[XDO� \� OD�
LGHQWLGDG�GH�JpQHUR��LQVWUXPHQWR�HODERUDGR�SRU�H[SHUWRV�GH�OD�&RPLVLyQ�,QWHUQD-
cional de Juristas y el Servicio Internacional para los Derechos Humanos, acadé-
micos y activistas, a petición del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para 
ORV�'HUHFKRV�+XPDQRV��HQ��������� 

<��HQ�HO�SODQR�UHJLRQDO��VH�REVHUYD�OD�UHVROXFLón�$*�5(6��������;/,�2������GH�
IHFKD���GH�MXQLR�GH�������GH�OD�$VDPEOHD�*HQHUDO�GH�OD�2UJDQL]DFLyQ�GH�(VWDGRV�
$PHULFDQRV�TXH�´5(68(/9(�����&RQGHQDU�OD�GLVFULPLQDFLyQ�FRQWUD�SHUVRQDV�SRU�
PRWLYRV�GH�RULHQWDFLyQ�VH[XDO�H�LGHQWLGDG�GH�JpQHUR��H�LQVWDU�D�ORV�(VWDGRV�GHQWUR�
de los parámetros de las instituciones jurídicas de su ordenamiento interno, a 
adoptar las medidas necesarias para prevenir, sancionar y erradicar dicha discri-
minación”.�� 

Ahora, en el hard law31 regional, destaca la sentencia de la Corte Interameri-
FDQD�GH�'HUHFKRV�+XPDQRV��HQ�HO�FDVR�GH�.DUHQ�$WDOD�5LIIR��, vinculante para 

29  Veamos algunos de estos principios. El 1 establece :“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en 
dignidad y derechos. Los seres humanos de todas las orientaciones sexuales e identidades de género tienen 
derecho al pleno disfrute de todos los derechos humanos”; el 2 que: “Todas las personas tienen derecho al 
disfrute de todos los derechos humanos, sin discriminación por motivos de orientación sexual o identidad 
de género…”; el 6 que: “Todas las personas, con independencia de su orientación sexual o identidad de 
género, tienen derecho a gozar de su privacidad, sin injerencias arbitrarias o ilegales, inclusive en cuanto a 
su familia, su domicilio o su correspondencia, así como derecho a la protección contra ataques ilegales a su 
honra o a su reputación”; el 24 que: “Toda persona tiene el derecho a formar una familia, con independen-
FLD�GH�VX�RULHQWDFLyQ�VH[XDO�R�LGHQWLGDG�GH�JpQHUR��([LVWHQ�GLYHUVDV�FRQ¿JXUDFLRQHV�GH�IDPLOLDV��1LQJXQD�
familia puede ser sometida a discriminación basada en la orientación sexual o identidad de género de cual-
quiera de sus integrantes ”; o el  26 que dispone: “Toda persona, con independencia de su orientación sexual 
o identidad de género, tiene derecho a tomar parte libremente en la vida cultural y a expresar la diversidad 
de orientaciones sexuales e identidades de género a través de la participación cultural”.
30  En ese sentido, véanse también las resoluciones AG/RES. 2600 (XL-O/10), AG/RES. 2504 
(XXXIX-O/09) y AG/RES. 2435 (XXXVIII-O/08). 
31  Ver nota 27 (supra).
32  Caso Atala Riffo y niñas vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de febrero de 2012. 
Serie C No. 239. En la misma línea que este caso, véanse en México la tesis jurisprudencial, de observancia 
obligatoria, P./J. 13/2011, registro 161284, sostenida en la 9ª época por el Pleno de la SCJN, bajo la ponen-
cia del ministro Sergio A. Valls Hernández, de rubro “INTERÉS SUPERIOR DEL NIÑO TRATÁNDOSE 
DE LA ADOPCIÓN POR MATRIMONIOS ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO”, y la tesis aislada, 
de efecto orientador, 1a. CCCLIX/2015 (10a.), registro , 2010482, emitida en la 10ª época por la Primera 
Sala de la SCJN, bajo la ponencia del ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, de rubro “ADOPCIÓN. LOS 
MATRIMONIOS ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO TIENEN EL DERECHO A SER CONSI-
DERADOS PARA REALIZARLA EN IGUALDAD DE CONDICIONES QUE LOS MATRIMONIOS 
ENTRE PERSONAS HETEROSEXUALES”.
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0p[LFR�HQ�OR más favorable a las personas33��HQ�OD�SDUWH�TXH�VHxDOD�TXH���

�����(Q�FRQFOXVLyQ��OD�&RUWH�,QWHUDPHULFDQD�REVHUYD�TXH�DO�VHU��HQ�DEVWUDFWR��HO�
´LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxRµ�XQ�ÀQ�OHJtWLPR��OD�VROD�UHIHUHQFLD�DO�PLVPR�VLQ�SUREDU��
HQ�FRQFUHWR��ORV�ULHVJRV�R�GDxRV�TXH�SRGUtDQ�FRQOOHYDU�OD�RULHQWDFLyQ�VH[XDO�GH�
OD�PDGUH�SDUD�ODV�QLxDV��QR�SXHGH�VHUYLU�GH�PHGLGD�LGyQHD�SDUD�OD�UHVWULFFLyQ�GH�
un derecho protegido como el de poder ejercer todos los derechos humanos sin 
GLVFULPLQDFLyQ�DOJXQD�SRU�OD�RULHQWDFLyQ�VH[XDO�GH�OD�SHUVRQD���*. El interés su-
SHULRU�GHO�QLxR�QR�SXHGH�VHU�XWLOL]DGR�SDUD�DPSDUDU�OD�GLVFULPLQDFLyQ�HQ�FRQWUD�
GH�OD�PDGUH�R�HO�SDGUH�SRU�OD�RULHQWDFLyQ�VH[XDO�GH�FXDOTXLHUD�GH�HOORV��'H�HVWH�
modo, el juzgador no puede tomar en consideración esta condición social como 
elemento para decidir sobre una tuición o custodia. 

�����8QD�GHWHUPLQDFLyQ� D� SDUWLU� GH� SUHVXQFLRQHV� LQIXQGDGDV� \� HVWHUHRWLSDGDV�
sobre la capacidad e idoneidad parental de poder garantizar y promover el bien-
HVWDU�\�GHVDUUROOR�GHO�QLxR�QR�HV�DGHFXDGD�SDUD�JDUDQWL]DU�HO�ÀQ�OHJtWLPR�GH�SUR-
WHJHU�HO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR���**. La Corte considera que no son admisibles 
ODV�FRQVLGHUDFLRQHV�EDVDGDV�HQ�HVWHUHRWLSRV�SRU� OD�RULHQWDFLyQ�VH[XDO��HV�GHFLU��
pre-concepciones de los atributos, conductas o características poseídas por las 
SHUVRQDV�KRPRVH[XDOHV�R�HO�LPSDFWR�TXH�HVWRV�SUHVXQWDPHQWH�SXHGDQ�WHQHU�HQ�
ODV�QLxDV�\�ORV�QLxRV���***

…

33  Véase la tesis jurisprudencial, de observancia obligatoria, P./J. 21/2014 (10a.), registro 2006225, emitida 
en la 10ª época por el Pleno de la SCJN, bajo la ponencia del ministro Arturo Zaldívar Lelo de Larrea, cuyo 
rubro dice: “JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS 
HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MÁS FAVO-
RABLE A LA PERSONA”.
34  Las siguientes notas, que siguen la numeración del superíndice, marcadas en asteriscos, son notas al pie 
contenidas en el texto original que a continuación se transcribe.
* (35) En similar perspectiva, en un caso sobre el retiro de la custodia de una menor de edad por las creen-
cias religiosas de la madre, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos criticó la falta de prueba concreta 
y directa que demostrara el impacto que las creencias religiosas tenían en la crianza y en la vida diaria de 
los niños, por lo que consideró que el tribunal interno había fallado en abstracto y bajo el fundamento de 
consideraciones generales sin establecer una relación entre las condiciones de vida de los niños y de la 
madre. Cfr. T.E.D.H., Caso Palau-Martínez Vs. Francia, (No. 64927/01), Sentencia de 16 de diciembre de 
2003. Final, 16 de marzo de 2004, párrs. 42 y 43. 
** (36) Al respecto, la perita Jernow manifestó que “el análisis del interés superior del niño […] no puede 
basarse en presunciones o estereotipos infundados sobre la capacidad parental” (expediente de fondo, tomo 
XI, folios 5069). Asimismo, el perito Wintemute manifestó que “la discriminación basada en la raza, la reli-
gión, el sexo o la orientación sexual del padre o la madre de un niño nunca es en el interés superior del niño. 
Lo que respeta el interés superior del niño es una decisión de custodia que tenga en cuenta las cualidades 
de los dos padres, sin examinar consideraciones que son irrelevantes, y que muchas veces están ligadas a 
prejuicios sociales. […] Una decisión de custodia no discriminatoria no debería referirse a la orientación 
sexual del padre o de la madre. Debería enfocarse solamente en las capacidades parentales del padre o de 
la madre, el tipo de hogar que pueden brindar, etc. No debería haber la necesidad de si quiera mencionar 
la orientación sexual” (expediente de fondo, tomo XI, folios 5355 y 5358). En similar sentido, el perito 
García Méndez en la audiencia pública resaltó que “la conducta sexual que los tribunales en general han 
WHQLGR�HQ�FXHQWD�HQ�FDVRV�GH�HVWD�QDWXUDOH]D��VRQ�FRQGXFWDV�VH[XDOHV�TXH�VH�UH¿HUHQ�D�OD�SURPLVFXLGDG��>«@�
sin ningún otro tipo de consideración”.
*** (37) Sobre el concepto de estereotipos, mutatis mutandi, cfr. Caso González y otras (“Campo Algodone-
ro”) Vs. México. Excepción Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 
2009. Serie C No. 205, párr. 401.
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�����(Q�HVWH�VHQWLGR��OD�RULHQWDFLyQ�VH[XDO�GH�XQD�SHUVRQD�WDPELpQ�VH�HQFXHQWUD�
ligada al concepto de libertad y la posibilidad de todo ser humano de auto-de-
terminarse y escoger libremente las opciones y circunstancias que le dan sentido 
D�VX�H[LVWHQFLD��FRQIRUPH�D�VXV�SURSLDV�RSFLRQHV�\�FRQYLFFLRQHV��****. Por lo tanto, 
´>O@D�YLGD�DIHFWLYD�FRQ�HO�FyQ\XJH�R�FRPSDxHUD�SHUPDQHQWH��GHQWUR�GH�OD�TXH�VH�
HQFXHQWUDQ��OyJLFDPHQWH��ODV�UHODFLRQHV�VH[XDOHV��HV�XQR�GH�ORV�DVSHFWRV�SULQFLSD-
les de ese ámbito o círculo de la intimidad”. *****�� 

Finalmente, cabe destacar que en escenarios distintos, se observa que en el 
ámbito religioso a partir del inicio del siglo XXI algunas iglesias como la presbite-
riana�� o la anglicana���KDQ�FHOHEUDGR�PDWULPRQLRV�HQWUH�SHUVRQDV�GHO�PLVPR�VH[R�

IV. El matrimonio igualitario en México. 

'HVGH�HO�VHJXQGR�OXVWUR�GHO�VLJOR�;;,�DSDUHFLHURQ�HQ�ODV�OH\HV�PH[LFDQDV�LQVWL-
tuciones “paraconyugales”, como el pacto civil de solidaridad�� y la sociedad de 
convivencia����TXH�D�VX�YH]�WXYLHURQ�HO�LQÁXMR�GH�LQVWLWXFLRQHV�´SDUDFRQ\XJDOHVµ�
\�FRQ\XJDOHV��UHODWLYDV�D�SDUHMDV�GHO�PLVPR�VH[R��SURYHQLHQWHV�GHO�GHUHFKR�FRP-
SDUDGR��DSUHFLDEOHV�GHVGH�ÀQDOHV�GH� OD�GpFDGD�GH� ORV�RFKHQWD��GHO�VLJOR�;;��HQ�
Europa, Canadá y Estados Unidos.��

**** (38) Mutatis mutandi, Caso Chaparro Álvarez y Lapo Íñiguez. Vs. Ecuador. Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2007. Serie C No. 170, párr. 52.
***** (39) Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-499 de 2003. La Corte Constitucional ha de-
¿QLGR� HO� GHUHFKR� DO� OLEUH� GHVDUUROOR� GH� OD� SHUVRQDOLGDG�� FRQVDJUDGR� HQ� HO� DUWtFXOR� ��� GH� OD� &RQVWL-
tución Política de Colombia, como el derecho de las personas a “optar por su plan de vida y de-
sarrollar su personalidad conforme a sus intereses, deseos y convicciones, siempre y cuando no 
afecte derechos de terceros, ni vulnere el orden constitucional” (Corte Constitucional, Sentencia 
&����� GH� ������� \� ³OD� FDSDFLGDG� GH� ODV� SHUVRQDV� SDUD� GH¿QLU�� HQ� IRUPD� DXWyQRPD�� ODV� RSFLRQHV� YLWD-
les que habrán de guiar el curso de su existencia” (Corte Constitucional, Sentencia SU-642 de 1998).  
40  Por ejemplo, en marzo de 2015 en Estados Unidos y en mayo de 2016 en Escocia. Véase el siguiente 
sitio de internet: http://www.cristianosgays.com/temas/iglesias/iglesia-presbiteriana/ (consultado el 26 de 
octubre de 2016).
41  Por ejemplo, en julio de 2016 en Canadá, Argentina y Uruguay. Véase el siguiente sitio de internet:  
http://www.cristianosgays.com/temas/iglesias/iglesia-anglicana/ (consultado el 26 de octubre de 2016).
42  Previsto por el Código Civil de Coahuila, en su reforma de enero de 2007, en su artículo 385-1, hoy 
derogado por la Ley para la Familia de ese estado (de diciembre de 2015), aunque su texto se mantiene 
incólume en el artículo 252 de dicha ley, que dice que “el pacto civil de solidaridad es un contrato celebrado 
por dos personas físicas, mayores de edad, de igual o distinto sexo, para organizar su vida en común. Quie-
nes lo celebran se considerarán compañeros civiles./Los compañeros civiles, se deben ayuda y asistencia 
mutua, consideración y respeto, asíғ como deber de gratitud recíprocos y tendrán obligación de actuar en 
interés común; de igual manera tendrán derecho a alimentos entre sí”. Actualmente la citada ley para la 
familia posibilita el matrimonio entre personas del mismo sexo en su artículo 139 que dice “el matrimonio 
es la unión de dos personas que consienten en realizar una comunidad de vida basada en el afecto, respeto, 
igualdad de trato y ayuda mutua, y toman de manera libre, responsable, voluntaria e informada, las deci-
siones reproductivas que se ajustan a su proyecto de vida, incluida la posibilidad de procrear o adoptar…”
43  Prevista en el artículo 2 la Ley de Sociedad de Convivencia para el Distrito Federal, de noviembre de 
2006, como “un acto jurídico bilateral que se constituye, cuando dos personas físicas de diferente o del 
mismo sexo, mayores de edad y con capacidad jurídica plena, establecen un hogar común, con voluntad de 
permanencia y de ayuda mutua”. Actualmente el Código Civil para el Distrito Federal, desde su reforma 
de diciembre de 2009, posibilita el matrimonio entre personas del mismo sexo en su artículo 146 que dice 
“matrimonio es la unión 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 del Registro Civil y con las forma-
lidades que estipule el presente código”.
44  Por ejemplo la Ley 1987-13, de Cohabitantes Homosexuales, de Suecia en 1987; la Ley 372 sobre el 
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<�D�UDt]�GH�OD�UHIRUPD�FRQVWLWXFLRQDO�GH�YHUDQR�GH�������, en la que se prohibió 
H[SOtFLWDPHQWH�OD�GLVFULPLQDFLyQ�PRWLYDGD�SRU�´ODV�SUHIHUHQFLDV�VH[XDOHVµ��, fue-
ron presentadas múltiples demandas de amparo en todo el país, argumentando la 
LQFRQVWLWXFLRQDOLGDG�GH�ODV�FRGLÀFDFLRQHV�FLYLOHV�\�R�IDPLOLDUHV�TXH�LPSHGtDQ�HO�
DFFHVR�DO�PDWULPRQLR�D�SDUHMDV�GHO�PLVPR�VH[R��SRU�FRQVLGHUDU�TXH�OD�UHVWULFFLyQ�
D�GLFKD�LQVWLWXFLyQ�SDUD�HVDV�SDUHMDV�FRQVWLWXtD�XQ�PRWLYR�LQMXVWLÀFDEOH�GH�GLVFUL-
PLQDFLyQ�SRU�UD]RQHV�GH�SUHIHUHQFLD�VH[XDO��VLHQGR�HO�FDVR�TXH�OD�6&-1�HVWLPy�
dichas demandas determinando posibilitar el matrimonio a parejas del mismo 
VH[R��HPLWLHQGR��HQWUH�RWURV��ORV�VLJXLHQWHV�FULWHULRV�

x� (O�PDWULPRQLR�FRPSRUWD�HO�GHUHFKR�D�WHQHU�DFFHVR�D�ORV�EHQHÀFLRV�H[SUHVLYRV�
DVRFLDGRV�D�GLFKD�LQVWLWXFLyQ��DVt�FRPR�HO�GHUHFKR�D�RWURV�EHQHÀFLRV�PDWHULDOHV��
económicos y no económicos, que las leyes adscriben al matrimonio (por causa 
de muerte de uno de los cónyuges, de solidaridad, de propiedad, en la toma 
VXEURJDGD�GH�GHFLVLRQHV�PpGLFDV��PLJUDWRULRV��HWFpWHUD���(Q�HVWH�VHQWLGR��ODV�QRU-
PDV�FLYLOHV�TXH�LPSLGHQ�D�ODV�SDUHMDV�GHO�PLVPR�VH[R�HO�DFFHVR�D�OD�LQVWLWXFLyQ�
matrimonial producen una doble discriminación, pues no sólo se les priva a las 
SDUHMDV�KRPRVH[XDOHV�GH�ORV�EHQHÀFLRV�H[SUHVLYRV�TXH�FRPSRUWD�HO�PDWULPRQLR��
VLQR�WDPELpQ�GH�ORV�PDWHULDOHV��H[FOXVLyQ�TXH�SXGLHUD�LQFOXVR�OOHJDU�D�DIHFWDU�D�
sus hijos al colocarlos en un plano de desventaja respecto de los hijos de parejas 
KHWHURVH[XDOHV� ��

x� 6L�VH�QLHJD�HO�DFFHVR�DO�PDWULPRQLR�D�ODV�SDUHMDV�KRPRVH[XDOHV��HO�KHFKR�GH�
que el legislador contemple un “régimen jurídico diferenciado” o un “modelo 
DOWHUQDWLYRµ�D�GLFKD�LQVWLWXFLyQ�DO�FXDO�SXHGDQ�RSWDU�ODV�SDUHMDV�KRPRVH[XDOHV�HQ�
lugar de casarse es discriminatorio, sin importar que ambos contemplen los mis-
mos derechos y que su única diferencia con el matrimonio sea la denominación 

registro de las parejas, de Dinamarca en 1989; la Ley de Cataluña (España) sobre uniones de hecho hetero 
y homosexuales 10-1998; la Ley de PAC (Pacto Civil de Solidaridad), de Francia en 1999; la Ley de Ara-
gón (España), relativa a parejas estables no casadas, 6/1999 para parejas hetero y homosexuales; la Ley de 
Uniones Civiles de Vermont (Estados Unidos), en 2000; la Ley de Navarra (España) en 2000, sobre la pareja 
estable hetero y homosexual, entre otras. Respecto de matrimonios entre personas del mismo sexo véanse, 
entre otras, la reforma al Código Civil holandés en 2001; la reforma al Código Civil belga en 2003, el fallo de 
la Corte Judicial Suprema de Massachusetts (Estados Unidos) de 2004, en el caso Goodridge vs. Department 
of Public Health; la Ley C-38 de Canadá en 2005; la reforma al Código Civil español, contenida en la Ley 
13/2005, entre otras. Véase, Medina, Graciela, Derecho comparado, en el siguiente sitio de internet: https://
archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/4/1529/5.pdf (consultado el 7 de octubre de 2016).
45  Y bajo el antecedente de la reforma de diciembre de 2009, a los artículos 146 y 391 Código Civil para 
el Distrito Federal, que contempló de manera igualitaria el matrimonio heterosexual y el homosexual, y 
de la acción de inconstitucionalidad 2/2010 en la que la SCJN reconoció la validez de dichos preceptos.
46  En la reforma previa a dicho arábigo constitucional, de fecha 4 de diciembre de 2006, se prohibía la 
discriminación motivada (entre otras) por “las preferencias…o cualquier otra que atente contra la dignidad 
humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas”.
Posterior a la reforma de 2011, en 2014, apareció la Ley Federal para prevenir y erradicar la discrimina-
ción, en la que también se proscribió la discriminación por motivo de las preferencias sexuales (artículo 9, 
fracción XXVIII).
47  Véase la tesis jurisprudencial, de observancia obligatoria, 1a./J. 86/2015 (10a.), registro 2010677, emi-
tida en la 10ª época por la Primera Sala de la SCJN, bajo la ponencia de la ministra Olga Sánchez Cordero 
de García Villegas, de rubro “MATRIMONIO ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO. LAS NORMAS 
CIVILES QUE IMPIDEN ESTA POSIBILIDAD, PROVOCAN UNA DISCRIMINACIÓN, AL PRIVAR 
A LAS PAREJAS HOMOSEXUALES DE LOS BENEFICIOS MATERIALES Y EXPRESIVOS QUE SE 
OBTIENEN CON DICHA INSTITUCIÓN”.
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TXH�VH�OH�GD��(OOR�HV�DVt��WRGD�YH]�TXH�OD�H[FOXVLyQ�GH�ODV�SDUHMDV�KRPRVH[XDOHV�GHO�
acceso al matrimonio que el legislador intenta remediar con modelos alternativos 
implica la creación de un régimen de “separados pero iguales” que perpetúa la 
QRFLyQ�GH�TXH�ODV�SDUHMDV�GHO�PLVPR�VH[R�VRQ�PHQRV�PHUHFHGRUDV�GH�UHFRQRFL-
PLHQWR�TXH�ODV�KHWHURVH[XDOHV��OR�TXH�RIHQGH�VX�GLJQLGDG�FRPR�SHUVRQDV���

x� Conforme al sistema federal, las entidades federativas son libres y soberanas 
en todo lo concerniente a su régimen interior, aunque gozan de una independen-
FLD�OLPLWDGD�HQ�WDQWR�GHEHQ�UHVSHWDU�HQ�WRGR�PRPHQWR�HO�3DFWR�)HGHUDO��SRU�WDQWR��
el hecho de que en una entidad se regule de determinada manera una institución 
FLYLO��QR�VLJQLÀFD�TXH�ODV�GHPiV�GHEDQ�KDFHUOR�HQ�IRUPD�LGpQWLFD�R�VLPLODU��FRPR�
tampoco que se limite o restrinja la facultad de una entidad para legislar en sen-
WLGR�GLYHUVR�D�ODV�UHVWDQWHV��SRU�OR�TXH�VL�ELHQ�HV�FLHUWR�TXH�HO�DUWtFXOR�����GHO�&y-
digo Civil para el Distrito Federal sólo tiene obligatoriedad en dicho territorio, en 
virtud de que cada entidad legisla para su propio ámbito territorial, también lo 
HV�TXH�OD�UHJOD�FRQWHQLGD�HQ�OD�IUDFFLyQ�,9�GHO�DUWtFXOR�����GH�OD�&RQVWLWXFLyQ�3R-
OtWLFD�GH�ORV�(VWDGRV�8QLGRV�0H[LFDQRV��UHIHUHQWH�D�TXH�ORV�DFWRV�GHO�HVWDGR�FLYLO�
que se encuentran ajustados a las leyes de un Estado tendrán validez en los otros, 
implica el reconocimiento pleno de que todo acto del estado civil que se lleve a 
cabo cumpliendo con las formalidades contenidas en la ley de una entidad, será 
válido en las demás, aun cuando no guarde correspondencia con su propia legis-
ODFLyQ��(Q�WDO�VHQWLGR��HV�HO�SURSLR�DUWtFXOR�����FRQVWLWXFLRQDO�HO�TXH��HQ�DUDV�GH�
salvaguardar el federalismo y la seguridad jurídica de los gobernados, prevé el 
deber constitucional para los demás Estados de otorgar dicho reconocimiento.��

3RVWHULRUPHQWH�� HQ� QRYLHPEUH� GH� ������ OD� &RPLVLyQ�1DFLRQDO� GH� 'HUHFKRV�
+XPDQRV�PHGLDQWH�OD�5HFRPHQGDFLyQ�*HQHUDO�1R������LQVWó a los titulares de los 
poderes ejecutivos y a los órganos legislativos de los diversos órdenes normativos 
de la república, para que “se adecuen los correspondientes ordenamientos en ma-
WHULD�FLYLO�\�R�IDPLOLDU�FRQ�HO�ÀQ�GH�SHUPLWLU�HO�DFFHVR�DO�PDWULPRQLR�D�WRGDV�ODV�
personas y en condiciones tales que se impida cualquier tipo de discriminación, 
en términos del quinto párrafo del artículo primero de la Constitución General de 
la República”.

Merced a lo anterior, actualmente, en algunas entidades federativas�� se ha mo-
GLÀFDGR�OD�OH\�SDUD�DEULU�SDVR�DO�PDWULPRQLR�LJXDOLWDULR��FRQFHSWXiQGROR�FRPR�OD�
unión libre de dos personas para realizar la comunidad de vida, en donde ambos 

48  Véase la tesis jurisprudencial, de observancia obligatoria, 1a./J. 67/2015 (10a.), registro 2010263, emi-
tida en la 10ª época por la Primera Sala de la SCJN, bajo la ponencia del ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz 
Mena, de rubro “EXCLUSIÓN DE LAS PAREJAS DEL MISMO SEXO DEL MATRIMONIO. EL HE-
CHO DE QUE EXISTA UN RÉGIMEN SIMILAR PERO DISTINTO AL MATRIMONIO Y QUE POR 
ELLO SE LES IMPIDA EL ACCESO A LAS PAREJAS DEL MISMO SEXO ES DISCRIMINATORIO”.
49  Véase la tesis jurisprudencial, de observancia obligatoria, P./J. 12/2011, registro 161270, emitida en la 9ª 
época por el Pleno de la SCJN, bajo la ponencia del ministro Sergio A. Valls Hernández, de rubro “MATRI-
MONIO ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO EN EL DISTRITO FEDERAL. TIENE VALIDEZ EN 
OTRAS ENTIDADES FEDERATIVAS CONFORME AL ARTÍCULO 121 DE LA CONSTITUCIÓN GE-
NERAL DE LA REPÚBLICA (ARTÍCULO 146 DEL CÓDIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, 
REFORMADO MEDIANTE DECRETO PUBLICADO EN LA GACETA OFICIAL DE LA ENTIDAD 
EL 29 DE DICIEMBRE DE 2009)”.
50  Por ejemplo en Campeche, Ciudad de México, Coahuila, Colima, Durango, Michoacán, Morelos, Na-
yarit, y Quintana Roo.
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se procuran respeto, igualdad y ayuda mutua, con la posibilidad de procrear o 
DGRSWDU�KLMRV��\�FRPR�VH�KD�YLVWR��DWHQWR�D�OD�MXULVSUXGHQFLD�GH�OD�6&-1��HV�SRVLEOH�
SDUD�ODV�SDUHMDV�GHO�PLVPR�VH[R��DFFHVDU�D�OD�LQVWLWXFLyQ�PDWULPRQLDO�HQ�ODV�HQWL-
GDGHV�TXH�OD�UHVWULQJHQ�D�SDUHMDV�KHWHURVH[XDOHV��SRU�PHGLR�GHO�MXLFLR�GH�DPSDUR�

(Q�HVH�FRQWH[WR��HQ�PD\R�GH�������HO�3UHVLGHQWH�GH�OD�5HS~EOLFD�HQYLy�DO�&RQ-
greso�� una iniciativa de reforma a la Constitución federal y al Código Civil fede-
ral���SDUD�H[SOLFLWDU�HO�PDWULPRQLR�LJXDOLWDULR�\�WXWHODUOR��, la cual fue rechazada 
HQ�QRYLHPEUH�GH�HVH�PLVPR�DxR�SRU�OD�&RPLVLyQ�GH�3XQWRV�&RQVWLWXFLRQDOHV�GH�OD�
cámara de origen��. Dicha iniciativa había recibido el repudio de un sector conser-
vador de la sociedad��, que en relación al tema ha venido promoviendo, en con-
WUDFRUULHQWH��TXH�VH�GHÀQD�HO�DFFHVR�D�OD�LQVWLWXFLyQ�PDWULPRQLDO�H[FOXVLYDPHQWH�
D� ODV� SDUHMDV� KHWHURVH[XDOHV�� EXVFDQGR� LPSXOVDU�� SRU�PHGLR� GHO� FRQVWLWX\HQWH�
SHUPDQHQWH��XQD�UHIRUPD�FRQVWLWXFLRQDO�TXH�HVWDEOH]FD�HVD�~OWLPD�H[FOXVLYLGDG��, 
buscando impulsar también, por medio de los ministros de la SCJN, nuevos cri-
WHULRV�MXULVSUXGHQFLDOHV�HQ�HVH�VHQWLGR��\�KDELHQGR�SURPRYLGR�DVt�PLVPR�HQ�ODV�
HQWLGDGHV�IHGHUDWLYDV��D�YHFHV�FRQ�p[LWR��D�YHFHV�VLQ�p[LWR���TXH�ODV�OHJLVODWXUDV�QR�
abran la ley al matrimonio igualitario.

Cabe destacarse que a pesar de que el Instituto Nacional de Estadística y Geo-
JUDItD��,1(*,��QR�FXHQWD�FRQ�GDWRV�FHQVDOHV�VREUH�OD�SREODFLyQ�/*%7��LQWHUVH[XDO��
queer��HWFpWHUD��H[LVWHQWH�HQ�0p[LFR��VH�HVWLPD�TXH�pVWD�SRGUtD�DVFHQGHU�D�����PLOOR-
QHV�GH�SHUVRQDV��DSUR[LPDGDPHQWH�HO����GH�OD�SREODFLyQ�GHO�SDtV���. 

No obstante, dicho instituto presenta, en su portal de internet, algunos estu-
GLRV�HVWDGtVWLFRV�LQWHUHVDQWHV��SRU�HMHPSOR�

/D�´(VWDGtVWLFD� D�SURSyVLWR�GHO«���GH� IHEUHUR��PDWULPRQLRV�\�GLYRUFLRV� HQ�
0p[LFRµ ����TXH�UHSRUWD�TXH�HQ������VH�UHJLVWUDURQ�HQ�OD�UHS~EOLFD�������PDWULPR-
QLRV�HQWUH�SHUVRQDV�GHO�PLVPR�VH[R�

51  La iniciativa se envió a la Cámara de Diputados del Congreso de la Unión, como cámara de origen.
52 9pDQVH� ORV� VLWLR� GH� LQWHUQHW�� KWWSV���ZZZ�JRE�P[�FPV�XSORDGV�DWWDFKPHQW�¿OH�������6KDUSBUHIRU-
ma_cjef.gob.mx_20160517_164352.compressed.pdf ; http://gaceta.diputados.gob.mx/PDF/63/2016/ma-
y/20160519-I.pdf (consultados el 10 de noviembre de 2016).
53  Iniciativa que recibió el apoyo de la Comisión Nacional de Derechos Humanos (ver comunicado de 
presa CGCP/136/16 de dicha comisión, de fecha 18 de mayo de 2016).
54  Véanse los siguientes sitios de internet: http://www.milenio.com/politica/rechazan_diputados_propues-
ta_matrimonio_gay-lgbtti_propuesta_pena-milenio_0_844715834.html; http://www.eluniversal.com.mx/
articulo/nacion/politica/2016/11/9/diputados-desechan-iniciativa-de-matrimonios-igualitarios-de-pena 
(consultados el 10 de noviembre de 2016)
55  Véanse, por ejemplo, los siguientes sitios de internet: http://frentenacional.mx; http://www.milenio.com/
df/marcha_matrimonio_gay-bodas_homosexuales-angel_protesta-personajes_0_817118414.html
http://www.milenio.com/estados/marcha_por_la_familia-homoparentales-manifestaciones_contra_
gay-milenio_noticias_0_808719306.html (consultados el 7 de noviembre de 2016).
56  Véase, por ejemplo el siguiente sitio de internet: http://www.eluniversal.com.mx/articulo/nacion/socie-
dad/2016/11/9/frente-por-la-familia-celebra-voto-contra-matrimonio-igualitario (consultado el 10 de no-
viembre de 2016).
57  Véanse los siguientes sitio de internet: http://homozapping.com.mx/2014/01/de-que-tamano-es-la-po-
blacion-lgbtt-en-mexico/comment-page-1/; http://www.oie-miseal.ifch.unicamp.br/es/que-tamano-es-po-
blacion-lgbtt-mexico (consultados el 10 de noviembre de 2016).
58  Véase el siguiente sitio de internet: http://www.inegi.org.mx/saladeprensa/aproposito/2016/matrimo-
nios2016_0.pdf (consultado el 10 de noviembre de 2016).
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<�OD�´(QFXHVWD�1DFLRQDO�GH�9DORUHV�HQ�-XYHQWXG�����µ��, en donde se muestra 
TXH�MyYHQHV�GH�HQWUH�ORV����\�ORV����DxRV�UHVSRQGLHURQ��UHVSHFWR�D�VX�RULHQWDFLyQ�
VH[XDO��HQ�XQ������VHU�KRPRVH[XDOHV��HQ�XQ������VHU�ELVH[XDOHV��HQ�XQ������VHU�
OHVELDQDV��\�HQ�XQ������SHUWHQHFHU�D�RWUD�RULHQWDFLyQ�VH[XDO��5HVSHFWR�DO�PDWUL-
PRQLR�HQWUH�SHUVRQDV�GHO�PLVPR�VH[R��UHVSRQGLHURQ�HVWDU�GH�DFXHUGR�XQ������HQ�
GHVDFXHUGR�XQ��������QL�GH�DFXHUGR�QL�HQ�GHVDFXHUGR�XQ��������\�XQ������QR�VDEH�
o no contesta. En lo referente a la posibilidad de la adopción de menores por pa-
UHMDV�GHO�PLVPR�VH[R��UHVSRQGLHURQ�HVWDU�GH�DFXHUGR�XQ��������HQ�GHVDFXHUGR�XQ�
�������QL�GH�DFXHUGR�QL�HQ�GHVDFXHUGR�XQ��������\�XQ������QR�VDEH�R�QR�FRQWHVWD�

V.Dimensión objetiva de los derechos fundamentales en relación a la preferen-

cia sexual en el sistema mexicano. 

'HVSXpV�GH�OD�FLWDGD�UHIRUPD�FRQVWLWXFLRQDO�GH�YHUDQR�GH�������HQ�OD�TXH�H[SUH-
VDPHQWH��VH�SURKLELy�OD�GLVFULPLQDFLyQ�SRU�PRWLYRV�GH�SUHIHUHQFLD�VH[XDO��, la Pri-
PHUD�6DOD�GH�OD�6&-1�GHWHUPLQy�TXH����

/D� KRPRIRELD� HV� HO� UHFKD]R� GH� OD� KRPRVH[XDOLGDG�� WHQLHQGR� FRPR� FRPSRQHQWH�
primordial la repulsa irracional hacia la misma, o la manifestación arbitraria en su 
contra y, por ende, implica un desdén, rechazo o agresión, a cualquier variación en 
OD�DSDULHQFLD��DFWLWXGHV��UROHV�R�SUiFWLFDV�VH[XDOHV��PHGLDQWH�HO�HPSOHR�GH�ORV�HVWHUHR-
tipos de la masculinidad y la feminidad. Dicho tratamiento discriminatorio implica 
una forma de inferiorización, mediante una asignación de jerarquía a las preferencias 
VH[XDOHV��FRQÀULHQGR�D�OD�KHWHURVH[XDOLGDG�XQ�UDQJR�VXSHULRU��(VWD�DYHUVLyQ�VXHOH�
FDUDFWHUL]DUVH�SRU�HO�VHxDODPLHQWR�GH�ORV�KRPRVH[XDOHV�FRPR�LQIHULRUHV�R�DQRUPDOHV��
lo cual da lugar a lo que se conoce como discurso homófobo, mismo que consiste en 
OD�HPLVLyQ�GH�XQD�VHULH�GH�FDOLÀFDWLYRV�\�YDORUDFLRQHV�FUtWLFDV�UHODWLYDV�D�OD�FRQGLFLyQ�
KRPRVH[XDO�\�D�VX�FRQGXFWD�VH[XDO��\�VXHOH�DFWXDOL]DUVH�HQ�ORV�HVSDFLRV�GH�OD�FRWL-
GLDQHLGDG��SRU�OR�WDQWR��JHQHUDOPHQWH�VH�FDUDFWHUL]D�SRU�LQVLQXDFLRQHV�GH�KRPRVH-
[XDOLGDG�HQ�XQ�VHQWLGR�EXUOHVFR�\�RIHQVLYR��PHGLDQWH�HO�HPSOHR�GH�XQ�OHQJXDMH�TXH�
se encuentra fuertemente arraigado en la sociedad. En consecuencia, resulta claro 
TXH�DTXHOODV�H[SUHVLRQHV�HQ�ODV�FXDOHV�H[LVWD�XQD�UHIHUHQFLD�D� OD�KRPRVH[XDOLGDG��
QR�FRPR�XQD�RSFLyQ�VH[XDO�SHUVRQDO��PLVPD�TXH�HV�YiOLGD�GHQWUR�GH�XQD�VRFLHGDG�
GHPRFUiWLFD��SOXUDO�H�LQFOX\HQWH���VLQR�FRPR�XQD�FRQGLFLyQ�GH�LQIHULRULGDG�R�GH�H[-
clusión, constituyen manifestaciones discriminatorias, toda vez que una categoría 
FRPR�OD�SUHIHUHQFLD�VH[XDO��UHVSHFWR�D�OD�FXDO�OD�&RQVWLWXFLyQ�3ROtWLFD�GH�ORV�(VWDGRV�
8QLGRV�0H[LFDQRV�H[SUHVDPHQWH�YHGD�FXDOTXLHU�GLVFULPLQDFLyQ�HQ�WRUQR�D�OD�PLVPD��
no puede ser válidamente empleada como un aspecto de diferenciación peyorativa. 
$Vt��WRPDQGR�HQ�FRQVLGHUDFLyQ�OD�SURWHFFLyQ�FRQVWLWXFLRQDO�H[SUHVD�D�OD�SUHIHUHQFLD�
VH[XDO�GH�ORV�LQGLYLGXRV��HV�TXH�OD�PLVPD�QR�SXHGH�FRQVWLWXLU�XQ�GDWR�SHUWLQHQWH�
SDUD�OD�FDOLÀFDFLyQ�VRFLDO�GH�XQD�SHUVRQD��3RU�WDQWR��DO�WUDWDUVH�OD�KRPRVH[XDOLGDG�
GH�XQD�IRUPD�GH�VH[XDOLGDG�WDQ�OHJtWLPD�FRPR�OD�KHWHURVH[XDOLGDG��SXHGH�FRQFOXLU-
VH�TXH�DTXHOODV�H[SUHVLRQHV�KRPyIREDV��HVWR�HV��TXH�LPSOLTXHQ�XQD�LQFLWDFLyQ��SUR-
PRFLyQ�R�MXVWLÀFDFLyQ�GH�OD�LQWROHUDQFLD�KDFLD�OD�KRPRVH[XDOLGDG��\D�VHD�PHGLDQWH�

59  Véase el siguiente sitio de internet: http://www.imjuventud.gob.mx/imgs/uploads/ENVAJ_2012.pdf 
 (consultado el 10 de noviembre de 2016).
60  Ver la transcripción del ~OWLPR�SiUUDIR�GHO�DUWtFXOR����FRQVWLWXFLRQDO, en la nota al pie 18 (infra).
61  Véase la tesis aislada, de efecto orientador, 1a. CXLVIII/2013 (10a.), registro 2003626, sostenida en la 
décima época por la Primera Sala de la SCJN, bajo la ponencia del ministro Arturo Zaldívar Lelo de Larrea, 
de rubro “LIBERTAD DE EXPRESIÓN. EL DISCURSO HOMÓFOBO CONSTITUYE UNA CATEGO-
RÍA DE LENGUAJE DISCRIMINATORIO Y, EN OCASIONES, DE DISCURSOS DEL ODIO”.
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términos abiertamente hostiles o de rechazo, o bien, a través de palabras burlescas, 
deben considerase como una categoría de lenguaje discriminatorio y, en ocasiones, 
de discursos del odio.

Ahora, analizando la dimensión objetiva�� de los derechos humanos recono-
FLGRV�HQ�HO� WH[WR� FRQVWLWXFLRQDO�PH[LFDQR�� HQ� OR�TXH�DO� WHPD�TXH�D� HVWH� WUDEDMR�
interesa, se destaca el derecho fundamental a la igualdad, en su matiz de igualdad 
DQWH�OD�QRUPD��TXH�VH�SUHVHQWD�HQ�HO�FRQWHQLGR�GHO�DUWtFXOR����TXH�GLFH�TXH�´en los 
(VWDGRV�8QLGRV�0H[LFDQRV�WRGDV�ODV�SHUVRQDV�JR]DUiQ�GH�ORV�GHUHFKRV�KXPDQRV�
reconocidos en esta Constitución y en los tratados internacionales de los que el Es-
WDGR�0H[LFDQR�VHD�SDUWH��DVt�FRPR�GH�ODV�JDUDQWtDV�SDUD�VX�SURWHFFLyQµ��<�HQ�UHOD-
ción al género����HO�DUWtFXOR���GLFH�TXH�´HO�YDUyQ�\�OD�PXMHU�VRQ�LJXDOHV�DQWH�OD�OH\µ�

$KRUD�� HQWUH� ORV� LQVWUXPHQWRV� WXLWLYRV� FRQVWLWXFLRQDOHV� LGHQWLÀFDEOHV� FRQ� HO�
derecho en comento, sobresale el último páUUDIR�GHO�DUWtFXOR����TXH�FRPR�\D�VH�KD�
H[SXHVWR��, presenta como garantía primaria de prohibición de lesión, que “queda 
SURKLELGD�WRGD�GLVFULPLQDFLyQ�PRWLYDGD�SRU«ODV�SUHIHUHQFLDV�VH[XDOHV���µ

$VLPLVPR�HO�DUWtFXOR����IUDFFLyQ�,,��LQFLVR�F���GLVSRQH��FRPR�JDUDQWtD�SULPDULD�
de obligación de prestación, que el criterio orientador de la educación obligato-
ria���GHEH�FRQWULEXLU�´D�ÀQ�GH�IRUWDOHFHU�HO�DSUHFLR�\�UHVSHWR�SRU«ORV�LGHDOHV�GH«
LJXDOGDG�GH�GHUHFKRV�GH�WRGRV��HYLWDQGR�ORV�SULYLOHJLRV�GH«JUXSRV��GH�VH[RV�R�
de individuos”.

3RU�RWUD�SDUWH��VH�REVHUYD�TXH�OD�&RQVWLWXFLyQ�PH[LFDQD�UHFRQRFH�WDPELpQ�HO�
derecho fundamental a la libertad, en su matiz de libertad de desarrollo de la per-
VRQDOLGDG��HO�FXDO�VH�HQFXHQWUD�LPSOtFLWR�HQ�HO�WH[WR�FRQVWLWXFLRQDO���� 

5HVSHFWR�D�HVWH�GHUHFKR�OD�6&-1�KD�GLFKR�TXH���

62  ³«ORV�GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV�WLHQHQ�XQD�IXQFLyQ�REMHWLYD��HQ�YLUWXG�GH�OD�FXDO�XQL¿FDQ��LGHQWL¿FDQ�H�LQ-
WHJUDQ��HQ�XQ�VLVWHPD�MXUtGLFR�GHWHUPLQDGR��D�ODV�UHVWDQWHV�QRUPDV�TXH�FXPSOHQ�IXQFLRQHV�PiV�HVSHFt¿FDV��
Debido a la concepción de los derechos fundamentales como normas objetivas, los mismos permean en el 
resto de componentes del sistema jurídico, orientando e inspirando normas e instituciones pertenecientes al 
mismo”. Véase la tesis jurisprudencial, de observancia obligatoria, 1a./J. 43/2016 (10a.), registro 2012505, 
emitida en la 10ª época por la Primera Sala de la SCJN, bajo la ponencia del ministro José Ramón Cossío 
Díaz, de rubro “DERECHOS FUNDAMENTALES. SU DIMENSIÓN SUBJETIVA Y OBJETIVA”.
63  Según el Diccionario de la Real Academia Española, se entiende por género al “grupo al que pertenecen 
los seres humanos de cada sexo, entendido este desde un punto de vista sociocultural en lugar de exclusi-
vamente biológico”. Véase el siguiente sitio de internet: http://dle.rae.es/?id=J49ADOi (consultado el 31 
de octubre de 2016).
64  Ver nota al pie 18 (infra).
65  Que es la preescolar, primaria, secundaria y media superior, según el primer párrafo del artículo en cita.
66  En ese sentido, véanse, por ejemplo, los artículos 4 (libertad de decisión sobre el número y espacia-
miento de sus hijos), 5 (libertad de trabajo), 6 (libertad de expresión y acceso a información), 7 (libertad 
de difusión de las ideas), 9 (libertad de asociación), 11 (libertad de tránsito), 24 (libertad de convicciones 
éticas, de conciencia y de religión), etcétera. Véase también Monroy Guevara, Pilar J., 5HÀH[LRQHV�HQ�WRUQR�
a la tutela constitucional de la dignidad humana en el estado mexicano: breve referencia con el derecho 
español, pp.10 y 14, en el siguiente sitio de internet: https://www.scjn.gob.mx/Transparencia/Lists/Beca-
rios/Attachments/38/Becarios_038.pdf (consultado el 30 de octubre de 2016). 
67  Véase la tesis jurisprudencial, de observancia obligatoria, 1a./J. 28/2015 (10a.), registro 2009591, emi-
tida en la 10ª época por la Primera Sala de la SCJN, bajo la ponencia del ministro Arturo Zaldívar Lelo de 
Larrea, de rubro “DIVORCIO NECESARIO. EL RÉGIMEN DE DISOLUCIÓN DEL MATRIMONIO 
QUE EXIGE LA ACREDITACIÓN DE CAUSALES, VULNERA EL DERECHO AL LIBRE DESA-
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(O�OLEUH�GHVDUUROOR�GH�OD�SHUVRQDOLGDG�FRQVWLWX\H�OD�H[SUHVLyQ�MXUtGLFD�GHO�SULQFL-
pio liberal de “autonomía de la persona”, de acuerdo con el cual al ser valiosa en 
sí misma la libre elección individual de planes de vida, el Estado tiene prohibido 
LQWHUIHULU�HQ�OD�HOHFFLyQ�GH�pVWRV��GHELpQGRVH�OLPLWDU�D�GLVHxDU�LQVWLWXFLRQHV�TXH�
faciliten la persecución individual de esos planes de vida y la satisfacción de los 
ideales de virtud que cada uno elija, así como a impedir la interferencia de otras 
SHUVRQDV�HQ�VX�SHUVHFXFLyQ��(Q�HO�RUGHQDPLHQWR�PH[LFDQR��HO�OLEUH�GHVDUUROOR�GH�
la personalidad es un derecho fundamental que permite a los individuos elegir y 
PDWHULDOL]DU�ORV�SODQHV�GH�YLGD�TXH�HVWLPHQ�FRQYHQLHQWHV��FX\RV�OtPLWHV�H[WHUQRV�
VRQ�H[FOXVLYDPHQWH�HO�RUGHQ�S~EOLFR�\�ORV�GHUHFKRV�GH�WHUFHURV�

<�HQ�UHODFLyQ�FRQ�HVWH�GHUHFKR��VRQ�GH�GHVWDFDU��FRPR�JDUDQWtDV�FRQVWLWXFLRQD-
les primarias, de obligación de prestación, la pauta de actuación para el Instituto 
Nacional para la Evaluación de la Educación, que le impone regir “sus activida-
des con apego a los principios de…diversidad e inclusión” (artículo 3, fracción IX, 
SHQ~OWLPR�SiUUDIR���OD�IDFXOWDG�FRPSHWHQFLDO�GHO�OHJLVODGRU�IHGHUDO�´SDUD�DVHJX-
UDU�HO�FXPSOLPLHQWR�GH�ORV�ÀQHV�GH�OD�HGXFDFLyQ�\�VX�PHMRUD�FRQWLQXD�HQ�XQ�PDUFR�
GH� LQFOXVLyQ�\�GLYHUVLGDGµ� �DUWtFXOR����� IUDFFLyQ�;;9���\� HO�\D� UHIHULGR� FULWHULR�
RULHQWDGRU�GH�OD�HGXFDFLyQ�REOLJDWRULD��HQ�VX�GHEHU�GH�FRQWULEXLU�´D�ÀQ�GH�IRUWDOH-
FHU�HO�DSUHFLR�\�UHVSHWR�SRU�OD�GLYHUVLGDG�FXOWXUDOµ��DUWtFXOR����IUDFFLyQ�,,��LQFLVR�F��

(Q�HVWH�~OWLPR�FRQWH[WR��UHVSHFWR�D�OD�FXOWXUD��, se observa también como ga-
UDQWtD�SULPDULD�GH�REOLJDFLyQ�GH�SUHVWDFLyQ��HO�SHQ~OWLPR�SiUUDIR�GHO�DUWtFXOR���
constitucional que establece que “el Estado promoverá los medios para la difu-
sión y desarrollo de la cultura, atendiendo a la diversidad cultural en todas sus 
PDQLIHVWDFLRQHV�\�H[SUHVLRQHVµ�

([SXHVWR�OR�DQWHULRU��FRQVLGHUR�TXH��HQ�UHODFLyQ�DO�WHPD�HQ�HVWXGLR��HQ�HO�VLV-
WHPD�MXUtGLFR�PH[LFDQR�VH�DSUHFLDQ�ORV�VLJXLHQWHV�GHUHFKRV�KXPDQRV�TXH��HQ�IXQ-
ción objetiva, permean los componentes del sistema, y orientan e inspiran a las 
QRUPDV�H�LQVWLWXFLRQHV�SHUWHQHFLHQWHV�DO�PLVPR��D��OD�LJXDOGDG�GH�WRGDV�ODV�SHU-
VRQDV�DQWH�OD�OH\��\�E��OD�OLEHUWDG�GH�GHVDUUROOR�GH�OD�SHUVRQDOLGDG��GHVWDFDQGR�DO�
UHVSHFWR��ODV�VLJXLHQWHV�JDUDQWtDV��L��SURKLELFLyQ�GH�GLVFULPLQDFLyQ�PRWLYDGD�SRU�
ODV�SUHIHUHQFLDV�VH[XDOHV��\�LL��OD�WXLFLyQ�GH�OD�GLYHUVLGDG�FXOWXUDO�\�OD�LQFOXVLyQ�

Viéndose reforzado lo anterior con el contenido de los precedentes judiciales 
QDFLRQDOHV�KDVWD�DTXt�H[SXHVWRV��\�FRQWH[WXDOL]DGR�HQ�HO�PDUFR�GH�ORV�LQVWUXPHQ-
tos internacionales de hard law y soft law, citados supralíneas.

Así, dicha dimensión objetiva de derechos fundamentales y garantías, consti-
WXLUtD��HQ�HO�HVWDGR�FRQVWLWXFLRQDO�GH�GHUHFKR�PH[LFDQR��XQD�´HVIHUD�GH�OR�LQGHFL-
dible que” y de lo “indecidible que no”, y actuaría como factor no sólo de legiti-

RROLLO DE LA PERSONALIDAD (CÓDIGOS DE MORELOS, VERACRUZ Y LEGISLACIONES 
ANÁLOGAS)”.
68  Cultura es identidad. La vida humana implica la reproducción o el cultivo de la identidad del grupo 
social, de una identidad que se transforma (y que combina en ocasiones identidades divergentes), y que lo 
hace ya sea acumulativamente, como resultado de muchos ciclos sucesivos de reproducción, o disruptiva-
mente, en acontecimientos de cambio concentrado, excepcionales, en los que debe repetirse el acto político 
fundamental de la constitución de una forma para la socialidad. La cultura es pues el momento autocrítico 
de la reproducción que un grupo humano determinado, en una circunstancia histórica determinada, hace de 
su singularidad concreta. Cfr. Echeverría Bolívar, 'H¿QLFLyQ�GH�OD�FXOWXUD, Ed. Fondo de Cultura Económi-
ca,   ed. 2ª, México, 2010, pp. 152, 153 y 165. 
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mación sino también de deslegitimación de las decisiones y de las no-decisiones.

Por otra parte, se pone de relieve que desde una visión “estatalista” estos de-
UHFKRV�\�JDUDQWtDV�SRGUtDQ�WDPELpQ�LGHQWLÀFDUVH�FRPR�QRUPDV�GLUHFWLYDV�IXQGD-
mentales����GH�GHÀQLFLyQ�GH�ORV�GHEHUHV�GHO�JRELHUQR��\�GH�ORV�REMHWLYRV�\�YDORUHV�
D�DOFDQ]DU�PHGLDQWH�OD�DFWLYLGDG�HVWDWDO��$O�UHVSHFWR��HO�DUWtFXOR�����DSDUWDGR�$��
SiUUDIR�VHJXQGR��GH�QXHVWUD�/H\�)XQGDPHQWDO��GLVSRQH�TXH�´ORV�ÀQHV�GHO�SUR-
yecto nacional contenidos en esta Constitución determinarán los objetivos de la 
planeación”.��

VI. Conclusión: el matrimonio igualitario como mecanismo de acceso de dere-

chos fundamentales y garantías

&RQ�EDVH�HQ�OR�H[SXHVWR�KDVWD�DTXt��FRQVLGHUR�TXH�HQ�0p[LFR�H[LVWHQ�FLUFXQVWDQFLDV�
jurídicas, sociales y culturales que dan un entorno de realidad a un régimen de de-
rechos humanos, que permea el sistema en una dimensión objetiva�� de igualdad y 
OLEUH�GHVDUUROOR�GH�OD�SHUVRQDOLGDG��TXH�FRQWH[W~D�DO�PDWULPRQLR�FRPR�LQVWUXPHQWR�
de acceso a esos derechos, en el marco de las garantías constitucionales de prohibi-
FLyQ�GH�GLVFULPLQDFLyQ�SRU�PRWLYRV�GH�RULHQWDFLyQ�VH[XDO��\�GH�WXLFLyQ�GH�OD�GLYHU-
sidad y la inclusión. Por ello, creo que el margen de apreciación nacional�� del país, 
en lo relacionado al régimen jurídico del matrimonio apunta hacia el matrimonio 
LJXDOLWDULR��\�HQ�HVDV�FRQGLFLRQHV��GHELHUD��SRU�VHJXULGDG�MXUtGLFD��SUHYHUVH�H[SOtFL-
WDPHQWH�HQ�WRGDV�ODV�OH\HV�FLYLOHV�\�R�IDPLOLDUHV�GHO�SDtV��SXHV�QR�HV�FRQJUXHQWH�TXH�
el mismo sólo pueda ser accesado mediante resolución de amparo respecto de los 
órdenes normativos que aún no lo prevén.

También considero que, a la luz del principio de progresividad��, conforme 
al cual todas las autoridades, en el ámbito de sus competencias deben promover, 
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos��, si el matrimonio igualita-
rio es una herramienta de protección y garantía respecto de los derechos humanos 
de igualdad y libre desarrollo de la personalidad, no podría eliminarse por simple 
decisión ya parlamentaria o ya tribunalicia mayoritaria, pues al hacerlo se estaría 
SRQLHQGR�GH�PDQLÀHVWR�XQD�UHJUHVLyQ�UHVSHFWR�GH�PHMRUHV�FRQGLFLRQHV�UHODFLRQD-

69  Respecto del concepto de Constitución como norma directiva y proyecto de nación, véase Fioravanti, 
Mauricio, Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las constituciones, Ed. Trotta, ed. 6ª, Espa-
ña, 2009, pp. 95, 129 a 131..

70  Ver párrafo segundo, del apartado A del artículo 26 constitucional.
71  Cfr. Tesis aislada, de efecto orientador, XI.1o.A.T.18 K (10a.), registro 2008970, emitida en la décima 
época por el Primer Tribunal Colegiado en Materias Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Circuito, 
bajo la ponencia del magistrado Victorino Rojas Rivera, de rubro “MARGEN DE APRECIACIÓN DEL JUZ-
GADOR. DEBE PONDERARSE FRENTE AL PRINCIPIO DE LEGALIDAD, A EFECTO DE QUE LA 
INDEPENDENCIA JUDICIAL ENCUENTRE EQUILIBRIO EN LA RESPONSABILIDAD DE AQUÉL, 
AL DESPLEGAR SU ACTUACIÓN”.
72  (VSDFLR�GH�GLVFUHFLRQDOLGDG�FRQ�OD�TXH�FXHQWDQ�ORV�(VWDGRV��SDUD�¿MDU�HO�FRQWHQLGR�\�DOFDQFH�GH�ORV�GHUH-
chos humanos, tomando en consideración determinadas circunstancias jurídicas, sociales y culturales. Véa-
se el siguiente sitio de internet: https://www.scjn.gob.mx/Transparencia/Lists/Becarios/Attachments/165/
Becarios_163.pdf (consultado el 7 de noviembre de 2016).
Recientemente, en el caso Chapin y Charpentier vs. Francia, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
estimó que: “el matrimonio tenía connotaciones sociales y culturales profundamente arraigados y pueden 
variar considerablemente de un lugar a otro, y recordó que este Tribunal no debería apresurarse a sustituir 
la apreciación de las autoridades nacionales en mejores condiciones para evaluar las necesidades de la 
sociedad y responder…”.
73  Ver nota al pie 4 (supra).
74  Según mandato expreso del párrafo tercero del artículo 1 Constitucional.



TEMAS SELECTOS 4

32

das a la protección de derechos de esa estirpe, pues “una vez logrado el avance en 
el disfrute de los derechos, el Estado no podrá, salvo en ciertas circunstancias [de 
razonabilidad��], disminuir el nivel alcanzado”.��

Además, dicho mecanismo de protección va en congruencia con el concepto 
de familia como “realidad social”, que muestra a esta antes de ser una estructura 
jurídica, ante todo, es una estructura sociológica, que se presenta en formas di-
versas. 

Al respecto, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas��, en in-
WHUSUHWDFLyQ�GHO�DUWtFXOR������GHO�3DFWR�,QWHUQDFLRQDO�GH�'HUHFKRV�&LYLOHV�\�3ROt-
ticos����TXH�SUHVFULEH�OD�WXWHOD�GH�OD�IDPLOLD��H[LJH�TXH�VH�UHFRQR]FDQ�ORV�GLYHUVRV�
tipos de organización familiar al decir que “el concepto de familia puede diferir 
en algunos aspectos de un Estado a otro, y aún entre regiones dentro de un mismo 
(VWDGR��GH�PDQHUD�TXH�QR�HV�SRVLEOH�GDU�XQD�GHÀQLFLyQ�XQLIRUPH�GHO�FRQFHSWRµ��
sin embargo, cuando la legislación y la práctica de un Estado consideren a un gru-
po de personas como una familia, ésta “debe ser objeto de la protección prevista 
HQ�HO�DUWtFXOR���µ��

En ese sentido, cabe apuntar que actualmente se aprecian en el mundo diver-
VRV� WLSRV� IDPLOLDUHV�� FRPR�VRQ��SRU�HMHPSOR� �� la familia nuclear, integrada por 
FyQ\XJHV�R�FRQFXELQRV��GH�GLIHUHQWH�VH[R���FRQ�R�VLQ�KLMRV����OD�IDPLOLD�PRQRSD-
UHQWDO��FRQIRUPDGD�SRU�XQ�SDGUH�R�PDGUH�H�KLMRV��OD�IDPLOLD�H[WHQVD��FRQIRUPDGD�
por cónyuges o concubinos con o sin hijos, parientes consanguíneos, ascendien-
WHV�� GHVFHQGLHQWHV� \�R� FRODWHUDOHV�� OD� IDPLOLD� HQVDPEODGD�� FRQIRUPDGD�SRU�GRV�
familias monoparentales unidas, en las que a menudo aparecen además hijos en 
FRP~Q��OD�IDPLOLD�SROLJiPLFD��, integrada por un esposo o concubino, varias es-

75  Dentro de estas circunstancias no se encuentran las relativas a la adopción o custodia de menores, pues como 
se ha visto supralíneas “el interés superior del niño no puede ser utilizado para amparar la discriminación en 
contra de la madre o el padre por la orientación sexual de cualquiera de ellos”, ya que “no son admisibles las 
consideraciones basadas en estereotipos por la orientación sexual, es decir, pre-concepciones de los atributos, 
conductas o características poseídas por las personas homosexuales o el impacto que estos presuntamente pue-
dan tener en las niñas y los niños”, ver nota 32 (supra).
76  Véase la tesis aislada, de efecto orientador, XXII.3o.1 P (10a.) , registro 2005372, emitida en la décima 
época por el Tercer Tribunal Colegiado del Vigésimo Segundo Circuito, bajo la ponencia del magistrado 
Carlos Hinostrosa Rojas, de rubro “ACTOS QUE AFECTAN LA LIBERTAD PERSONAL DICTADOS 
DENTRO DE PROCEDIMIENTO. EL ARTÍCULO 17, FRACCIÓN IV, DE LA LEY DE AMPARO, 
AL EXCLUIRLOS PARA QUE PUEDAN IMPUGNARSE EN EL JUICIO EN CUALQUIER TIEM-
PO, VULNERA EL PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD, POR TANTO, EN CUMPLIMIENTO A LA 
OBLIGACIÓN DE PROMOVER, RESPETAR, PROTEGER Y GARANTIZAR LOS DERECHOS HU-
MANOS, CONTENIDA EN EL ARTÍCULO 1o. CONSTITUCIONAL, LOS TRIBUNALES DEBEN 
INAPLICARLO AL DETERMINAR EL PLAZO PARA PROMOVER LA DEMANDA”.
77  Citado por Jiménez Hernández, Vania Karina, La crisis en la percepción de la familia. Un enfoque 
de género, p. 712, visible en el siguiente sitio de internet: http://bibliohistorico.juridicas.unam.mx/li-
bros/6/2834/30.pdf (consultado el 2 de octubre de 2016).
78  9pDVH�2EVHUYDFLyQ�*HQHUDO�Q~PHUR����GH�GLFKR�&RPLWp��IRUPXODGD�HQ������HQ�HO�����SHULRGR�GH�VHVLRQHV�
79  Cfr. Pérez Duarte y Noroña, Alicia, El matrimonio entre personas del mismo sexo en la legislación del 
Distrito Federal y sus efectos, Serie Decisiones relevantes de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, 
No. 65,  Ed. SCJN-IIJ UNAM, México, 2013, p. 82. Véase también, Carbonell, Miguel, Familia, Cons-
titución y derechos fundamentales, p. 83, visible en el siguiente sitio de internet: http://bibliohistorico.
juridicas.unam.mx/libros/5/2287/7.pdf (consultado el 2 de octubre de 2016).
80  En adelante, la referencia a hijos será respecto a hijos biológicos, por reproducción asistida o adoptados.
81  Que se observa, por ejemplo, en algunos sectores del Islam, del hinduismo, de los mormones, etcétera.
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SRVDV�\�R�FRQFXELQDV�FRQ�R�VLQ�KLMRV��OD�IDPLOLD�SROLDQGULFD��, formada por una 
HVSRVD��YDULRV�HVSRVRV�\�R�FRQFXELQRV�FRQ�R�VLQ�KLMRV��OD�IDPLOLD�KRPRSDUHQWDO��
FRQVWLWXLGD�SRU�FyQ\XJHV�R�FRQFXELQRV�GHO�PLVPR�VH[R��FRQ�R�VLQ�KLMRV��HWF���

82  Que se observa, por ejemplo, en algunos sectores de Nepal. Véanse los siguientes sitios de internet: 
http://www.ecured.cu/Poliandria https://www.youtube.com/watch?v=96CgnX_kZYI (consultados el 26 de 
octubre de 2016).
83  Respecto de otros modelos familiares es de destacar que, por ejemplo, recientemente, en abril de 2016, 
se ha observado la formalización ante notario de relaciones poliamorosas estables (más de 2 sujetos) en 
Brasil. Ver los siguientes sitios de internet: http://www.lanueva.com/sociedad/860375/el-poliamor-empie-
za-a-hacerse-legal-en-brasil.html http://www.efe.com/efe/america/sociedad/el-poliamor-la-ultima-revolu-
cion-sexual-brasilena/20000013-2892400 (consultados el 1 de octubre de 2016).
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La implementación de la familia 
de acogida en el sistema jurídico mexicano: 

Retos y compromisos a cumplir
Eduardo Oliva Gómez1

Resumen: La familia de acogida es implementada por primera vez en el sistema 
MXUtGLFR�PH[LFDQR��HQ�OD�UHJODPHQWDFLyQ�FRQWHQLGD�HQ�OD�/H\�*HQHUDO�GH�ORV�'H-
UHFKRV�GH�1LxDV��1LxRV�\�$GROHVFHQWHV�TXH�HQWUy�HQ�YLJRU�HO�GtD���GH�GLFLHPEUH�
GH�������/D�SUHWHQVLyQ�TXH�IXQGDPHQWDOPHQWH�VH�SHUVLJXH�FRQ�VX�LQFOXVLyQ�HQ�OD�
legislación, es el procurar una efectiva garantía y cumplimiento al derecho huma-
QR�GH�QLxDV��QLxRV�\�DGROHVFHQWHV�FRQVDJUDGR�HQ�OD�&RQYHQFLyQ�GH�ORV�'HUHFKRV�
GHO�QLxR�GH������FRQVLVWHQWH�HQ�YLYLU�HQ�XQD�IDPLOLD�\�TXH��HQ�HO�FDVR�HYHQWXDO��
DTXHOODV�QLxDV��QLxRV�\�DGROHVFHQWHV�TXH�SLHUGHQ�GH�PDQHUD�WHPSRUDO�VX�IDPLOLD�
de origen, puedan ver en la familia de acogida durante dicha temporalidad, la 
cierta satisfacción del referido derecho humano.

El presente trabajo tiene el propósito de revisar cómo se ha dado en el siste-
PD�MXUtGLFR�PH[LFDQR�OD�LPSOHPHQWDFLyQ�GH�OD�IDPLOLD�GH�DFRJLGD��DVt�FRPR�ORV�
grandes retos y compromisos que se presentan ante su implementación y que 
GHEHQ�VHU�DWHQGLGRV�SRU�ODV�OH\HV�\�FyGLJRV�GH�IDPLOLD�\�R�FLYLOHV�YLJHQWHV�HQ�OD�
5HS~EOLFD�0H[LFDQD��SDUD�ORJUDU�XQD�HÀFD]�LQFOXVLyQ�GH�OD�IDPLOLD�GH�DFRJLGD�TXH�
se sustente en un sistema legal dotado de plena certeza jurídica.

Palabras clave: Familia, acogimiento, derechos humanos.

Abstract: 7KH�IRVWHU�IDPLO\�ZDV�LPSOHPHQWHG�IRU�WKH�ÀUVW�WLPH�LQ�WKH�0H[LFDQ�OHJDO�V\V-
tem in the he General Law of Protection of the Rights of Children and Adolescents, 
which came into force on December 5th of 2014. The aim of including this law within the 
OHJLVODWLRQ� LV� WR�HQVXUH�WKH� IXOÀOOPHQW�RI� WKH�JXDUDQWHHV�DQG�WKH�KXPDQ�ULJKWV�RI�JLUOV��
boys and adolescents, enshrined within the Convention on the Rights of the Child (1989), 
which consists of living in a family and, if given the case that they were temporarily 
deprived of their original family, are able to satisfy their human right through the foster 
family. 

This current document seeks to check over how has the foster family been implemented in 

1 'RFWRU�HQ�'HUHFKR�FRQ�PHQFLyQ�KRQRUt¿FD�SRU�OD�%HQHPpULWD�8QLYHUVLGDG�$XWyQRPD�GH�3XHEOD��3URIHVRU�
Investigador de Tiempo Completo Titular “B” adscrito a la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la 
Universidad Autónoma del Estado de Morelos. Miembro del Sistema Nacional de Investigadores Nivel 1. 
Autor de diversas obras, capítulos y artículos. Correo electrónico: macalae2000@yahoo.com.mx
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the Mexican legal system, as well as identifying the main challenges and commitments 
that it faces which must be addressed by the law and civil or family codes in force in the 
Mexican Republic in order to accomplish an effective inclusion of the foster family which 
shall be founded on a legal system with a proper legal form.

Key words: Family; foster; human rights. 

Introducción

/D�/H\�*HQHUDO�GH�ORV�'HUHFKRV�GH�1LxDV��1LxRV�\�$GROHVFHQWHV��SXEOLFDGD�HQ�HO�
'LDULR�2ÀFLDO�GH�OD�)HGHUDFLyQ�HO�GtD���GH�GLFLHPEUH�GH������\�TXH�HQWUy�HQ�YLJRU��
de acuerdo a lo dispuesto en su artículo primero transitorio, al día siguiente de 
VX�SXEOLFDFLyQ��HVWR�HV��HO���GH�GLFLHPEUH�GH�������FRQWHPSOD� OD�H[LVWHQFLD��SRU�
SULPHUD�YH]�HQ�HO�PDUFR�QRUPDWLYR�GHO�VLVWHPD�MXUtGLFR�PH[LFDQR��OD�GHQRPLQDGD�
Familia de Acogida.

La Familia de Acogida es entendida en la fracción XII del artículo cuarto de la 
UHIHULGD�OH\��FRPR�DTXpOOD�TXH�FXHQWH�FRQ�OD�FHUWLÀFDFLyQ�GH�OD�DXWRULGDG�FRPSHWHQ-
te y que brinde cuidado, protección, crianza positiva y la promoción del bienestar 
VRFLDO�GH�QLxDV��QLxRV�\�DGROHVFHQWHV�SRU�XQ�WLHPSR�OLPLWDGR�KDVWD�TXH�VH�SXHGD�
DVHJXUDU�XQD�RSFLyQ�SHUPDQHQWH�FRQ�OD�IDPLOLD�GH�RULJHQ��H[WHQVD�R�DGRSWLYD�

(Q�HO�5HJODPHQWR�GH�OD�/H\�*HQHUDO�GH�ORV�'HUHFKRV�GH�1LxDV��1LxRV�\�$GR-
OHVFHQWHV�TXH�IXH�SXEOLFDGR�HQ�HO�'LDULR�2ÀFLDO�GH�OD�)HGHUDFLyQ�HO���GH�GLFLHPEUH�
GH��������XQ�DxR�GHVSXpV�GHO�LQLFLR�GH�OD�YLJHQFLD�GH�OD�OH\��VH�GLVSRQHQ�ODV�UHJODV�
RSHUDWLYDV�TXH�ULJHQ�FRQ�UHVSHFWR�D�OD�)DPLOLD�GH�$FRJLGD��FRPR�VRQ��OD�H[LVWHQFLD�
GH�XQ� UHJLVWUR�GH� ODV� FHUWLÀFDFLRQHV�RWRUJDGDV� D�XQD� IDPLOLD�SDUD� IXQJLU� FRPR�
IDPLOLD�GH�DFRJLGD��ORV�UHTXLVLWRV�SDUD�FRQVWLWXLUVH�FRPR�IDPLOLD�GH�DFRJLGD��DVt�
FRPR�ODV�DFFLRQHV�GH�YLJLODQFLD�\�SURWHFFLyQ�D�ODV�QLxDV��QLxRV�\�DGROHVFHQWHV�TXH�
han sido asignados a una familia de acogida.

/D�LPSOHPHQWDFLyQ�GH�OD�)DPLOLD�GH�$FRJLGD�HQ�HO�VLVWHPD�MXUtGLFR�PH[LFDQR��
UHVSRQGH�DO�GHEHU�FRQWUDtGR�SRU�0p[LFR�DO�PRPHQWR�GH�DFHSWDU�ODV�REOLJDFLRQHV�
LPSXHVWDV�HQ�OD�&RQYHQFLyQ�6REUH�ORV�'HUHFKRV�GHO�1LxR�GH�������TXH�DO�UHVSHF-
to en el preámbulo considera que “Convencidos de que la familia, como grupo 
fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento y el bienestar 
GH�WRGRV�VXV�PLHPEURV��\�HQ�SDUWLFXODU�GH�ORV�QLxRV��GHEH�UHFLELU�OD�SURWHFFLyQ�\�
asistencia necesarias para poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro 
GH�OD�FRPXQLGDGµ�\�´5HFRQRFLHQGR�TXH�HO�QLxR��SDUD�HO�SOHQR�\�DUPRQLRVR�GHVD-
rrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de 
felicidad, amor y comprensión”.

Fijadas tales consideraciones fundamentales, en el contenido de la Conven-
FLyQ��HQ�HO�LQFLVR�SULPHUR�GH�VX�DUWtFXOR����VH�GLVSRQH�TXH�´/RV�QLxRV�WHPSRUDO�
R�SHUPDQHQWHPHQWH�SULYDGRV�GH�VX�PHGLR�IDPLOLDU��R�FX\R�VXSHULRU�LQWHUpV�H[LMD�
que no permanezcan en ese medio, tendrán derecho a la protección y asistencia 
especiales del Estado” en dichas condiciones, el inciso segundo dispone que “Los 
Estados Partes garantizarán, de conformidad con sus leyes nacionales, otros tipos 
GH�FXLGDGRV�SDUD�HVRV�QLxRVµ�SRU�~OWLPR��HO� LQFLVR�WHUFHUR�HVWDEOHFH�TXH�´(QWUH�
HVRV�FXLGDGRV�ÀJXUDUiQ��HQWUH�RWUDV�FRVDV��OD�FRORFDFLyQ�HQ�KRJDUHV�GH�JXDUGD«µ

(O�(VWDGR�0H[LFDQR�VH�HQFXHQWUD�REOLJDGR�MXUtGLFDPHQWH�DO�FXPSOLPLHQWR�GH�
OD�&RQYHQFLyQ�HQ�YLUWXG�GH�KDEHUOD�ÀUPDGR�HO����GH�HQHUR�GH������\�KDEHU�GHSR-
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VLWDGR�VX�UDWLÀFDFLyQ�DQWH�HO�6HFUHWDULR�*HQHUDO�GH�ODV�1DFLRQHV�8QLGDV�HO����GH�
VHSWLHPEUH�GH�������HQWUDQGR�HQ�YLJRU�XQ�PHV�GHVSXpV��HVWR�HV��HO����GH�RFWXEUH�
GH�������HQ�GLFKDV�FRQGLFLRQHV�VH�HQFXHQWUD�YLQFXODGR�D�VX�FXPSOLPLHQWR�\�SRU�
WDQWR��OD�FUHDFLyQ�GH�OD�/H\�*HQHUDO�GH�ORV�'HUHFKRV�GH�ODV�1LxDV��1LxRV�\�$GROHV-
centes era un deber pendiente desde aquella fecha.

En el presente trabajo, se lleva a cabo la revisión de la implementación de la 
)DPLOLD�GH�$FRJLGD�HQ�HO�VLVWHPD�MXUtGLFR�PH[LFDQR��HO�DQiOLVLV�VH�H[WLHQGH�QR�VyOR�
a su creación, caracterización y regulación, comprende también los retos y com-
SURPLVRV�TXH�GHEHQ�VXSHUDUVH�HQ�OD�QRUPDWLYLGDG�PH[LFDQD��HQ�VX�DUPRQL]DFLyQ�
y en su congruente implementación.

La familia. Su concepto y su caracterización

De gran complejidad resultaría el intentar proporcionar en estas líneas un con-
cepto unívoco de la familia, labor compleja e inclusive de imposible realización, 
puesto que, siendo la familia un concepto polisémico, multidisciplinario y funcio-
QDO��OD�GHÀQLFLyQ�HV�FDPELDQWH�HQ�DWHQFLyQ�D�OD�GLVFLSOLQD�TXH�OR�SUHWHQGD�FRQFHS-
WXDOL]DU��HQ�DWHQFLyQ�D�OD�pSRFD�\�OXJDU�HQ�TXH�VH�GHÀQD��DVt�FRPR�HQ�DWHQFLyQ�D�ODV�
condiciones culturales y sociales en que se pronuncie el concepto.

´6X�GHÀQLFLyQ�VH�HQFXHQWUD�HQ�SHUPDQHQWH�GHEDWH��\�HV�TXH�OD�SOXUDOLGDG�GH�
HVWUXFWXUDV�IDPLOLDUHV�HV�WDQ�DPSOLD�TXH�UHVXOWD�H[WUHPDGDPHQWH�GLItFLO�DSRUWDU�
XQD�GHÀQLFLyQ�TXH�DEDUTXH�WRGDV�HOODVµ�-

Anota Beck-Gernsheim3 que “es difícil hablar simplemente sobre el concepto 
de – familia -, pues muchos de los conceptos habituales ya no concuerdan con la 
realidad, suenan anticuados y puede que incluso un poco sospechosos, al ser inca-
paces de reproducir el sentimiento y la realidad vital de las nuevas generaciones”.

Hemos aseverado ya en otras líneas que “es una tarea difícil y compleja el pre-
tender establecer un concepto único de familia, en primer instancia porque la fa-
PLOLD�YLYH�HQ�XQ�FRQWLQXR�SURFHVR�GH�WUDQVIRUPDFLyQ��PRGLÀFDFLyQ�\�DGDSWDFLyQ�
D�ODV�QXHYDV�UHDOLGDGHV�SHUVRQDOHV�\�VRFLDOHV�TXH�VH�SUHVHQWDQ�HQ�HVWD�LQVWLWXFLyQ��
en segundo término el pretender pronunciar un concepto único y universal de 
familia sería un error, porque tratándose la familia de una noción amplia, al pre-
tender hacerlo se corre el riesgo de emitir un concepto en el que no se contemplen 
ni siquiera en el momento mismo de su pronunciación, de todas las formas de 
organización colectiva que hoy pueden ser consideradas como familia”�.

Belluscio, de acuerdo con esta complejidad conceptual, considera que “no es 
posible sentar un concepto preciso de familia, en razón de que se trata de una 
SDODEUD�D�OD�FXDO�SXHGHQ�DVLJQDUVH�GLYHUVDV�VLJQLÀFDFLRQHV��XQD�DPSOLD��RWUD�UHV-
tringida, y aun otra más, intermedia”�.

2  Musitu Ochoa, Gonzalo; Estévez López, Estefanía; Jiménez Gutiérrez, Teresa I. Funcionamiento fami-
liar, convivencia y ajuste en hijos adolescentes, 1ª edición, Editorial Cinca, Fundación acción familiar, 
Madrid, España, 2010, p. 18.
3  Beck-Gernsheim, Elisabeth, La reinvención de la familia. En busca de nuevas formas de convivencia, 2ª 
edición, publicada en alemán, traducción de Pedro Madrigal, Editorial Paidós, España, 2003, p. 13.
4  Oliva Gómez, Eduardo, El Divorcio Incausado en México, 1ª edición, Moreno Editores, México, 2013, p. 57.
5  Belluscio, Augusto César, Manual de Derecho de Familia, Tomo I, 5ª edición actualizada, 5ª reimpresión, 
Editorial Depalma, Argentina, 1995, p.3.
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La familia, desde una óptica multidisciplinaria, es abordada y puede ser con-
ceptualizada desde el enfoque etimológico, el sociológico, el biológico, el psicoló-
gico y desde luego, desde el enfoque jurídico que para efectos del presente trabajo 
es sobre el que se profundizará.

Desde el enfoque etimológico�, el vocablo familia tiene su origen en las tribus 
ODWLQDV��GH�OD�TXH�GHULYD�OD�UDt]�ODWLQD�IDPXOXV��FX\R�VLJQLÀFDGR�HV�VLUYLHQWH��(O�WpU-
mino a su vez derivo en famel, voz perteneciente a la lengua de los oscos, antiguo 
pueblo habitante de la India central, quienes lo utilizaron para denominar a los 
siervos o a los esclavos. De esto se puede inferir, que en un principio la palabra 
IDPLOLD�VLJQLÀFDED��XQ�FXHUSR�GH�HVFODYR�SHUWHQHFLHQWH�D�XQ�PLVPR�SDWUyQ��

´(Q�VX�RULJHQ��OD�SDODEUD�IDPLOLD�QR�VLJQLÀFD�HO�LGHDO��PH]FOD�GH�VHQWLPHQWDOLV-
PRV�\�GH�GLVHQVLRQHV�GRPpVWLFDV��GHO�ÀOLVWHR�GH�QXHVWUD�pSRFD��DO�SULQFLSLR��HQWUH�
los romanos, ni siquiera se aplica a la pareja conyugal y a sus hijos, sino tan sólo a 
los esclavos. Famulus quiere decir esclavo doméstico, y familia es el conjunto de 
los esclavos pertenecientes a un mismo lugar”�.

'H�DFXHUGR�FRQ�HVWDV�VLJQLÀFDFLRQHV��HQ�HO�YRFDEOR�ODWLQR�HQ�XQ�SULQFLSLR�OD�
SDODEUD�IDPLOLD�UHÀHUH�D�XQ�FXHUSR�GH�HVFODYRV�SHUWHQHFLHQWHV�D�XQ�PLVPR�SDWUyQ�

De Coulanges� comenta que el principio de la familia antigua no radica en 
OD�JHQHUDFLyQ�H[FOXVLYDPHQWH��WDPSRFR�FRQVLVWH�HQ�HO�DIHFWR�QDWXUDO��SXHV�WDQWR�
el derecho griego como el derecho romano no toman en cuenta para nada este 
VHQWLPLHQWR��´/D�DQWLJXD�OHQJXD�JULHJD�WHQtD�XQD�SDODEUD�PX\�VLJQLÀFDWLYD�SDUD�
GHVLJQDU�D�XQD�IDPLOLD��VH�GHFtD�� �ǑǊǔǕǊǐǎ���SDODEUD�TXH�VLJQLÀFDED�OLWHUDOPHQWH�
lo que está cerca del hogar. Una familia era un grupo de personas al que la reli-
gión permitía invocar al mismo hogar y ofrecer la comida fúnebre a los mismos 
antepasados”�.

Desde este mismo enfoque, Engels, de acuerdo a su pensamiento y sin refe-
ULUVH�DO�VLJQLÀFDGR�HWLPROyJLFR��FRQVLGHUDED�VREUH�HO�RULJHQ�GH�OD�SDODEUD�IDPLOLD��
TXH�HQ�XQ�LQLFLR�QR�VLJQLÀFDED�HO�LGHDO��PH]FOD�GH�VHQWLPHQWDOLVPRV�\�GH�GLPHQ-
VLRQHV�GRPpVWLFDV��D�VX�HQWHQGHU��´HVWD�H[SUHVLyQ�OD�LQYHQWDURQ�ORV�URPDQRV�SDUD�
designar un nuevo organismo social, cuyo jefe tenía bajo su poder a la mujer, a los 
hijos y a cierto número de esclavos, con la patria potestad romana y el derecho de 
vida y muerte sobre todos ellos”��

Desde el enfoque sociológico la familia ha sido concebida, de acuerdo a Sán-
chez Azcona, como “… el núcleo primario y fundamental para proveer a la sa-
tisfacción de las necesidades básicas del hombre y sobre todo de los hijos, quie-
nes por su carácter dependiente deben encontrar plena respuesta a sus carencias, 
como requisito para lograr un óptimo resultado en su proceso de crecimiento y 
desarrollo.”��

6  Tesis.uson.mx/digital/tesis/docs/21889/capitulo2.pdf (consulta el 26 de septiembre de 2016).
7  Engels, Federico, El origen de la familia, la propiedad privada y el Estado, Editorial Cartago, México, 
1982, págs. 45, 46.
8  Cfr, De Coulanges, Fustel, La ciudad antigua. Estudio sobre el culto, el derecho y las instituciones de 
Grecia y Roma, 15ª edición, Editorial Porrúa, México, 2007, págs. 33, 34.
9  Idem, págs. 34, 35.
10  Engels, Federico, El origen de la familia, la propiedad privada y el Estado, 2ª edición, Editorial Cartago, 
México, 1982, p. 46.
11  Tesis.uson.mx/digital/tesis/docs/21889/capitulo2.pdf (consulta el 26 de septiembre de 2016).
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Sobre este enfoque, considera Recasens Siches�� que la familia constituye una 
LQVWLWXFLyQ�FUHDGD�\�FRQÀJXUDGD�SRU�OD�FXOWXUD��HQ�OD�TXH�VH�FRQMXJDQ�ORV�HOHPHQ-
tos que emanan de la religión, de la moral, de las costumbres y del derecho, en 
la que intervienen consideraciones sobre la moralidad de los individuos, sobre 
ORV� LQWHUHVHV�PDWHULDOHV�\�HVSLULWXDOHV�VREUH� WRGR�GH� ORV�QLxRV�\�VREUH� OD�EXHQD�
constitución y funcionamiento de la sociedad, por ello se asevera y reconoce en la 
mayoría de las culturas que la sociedad será como sean sus  familias.

Hauriou���VHxDOD�TXH�OD�IDPLOLD��GHVGH�HO�HQIRTXH�VRFLROyJLFR�HV�XQD�LQVWLWX-
ción porque constituye un elemento de la sociedad cuya duración no depende de 
la voluntad subjetiva de individuos determinados, institución que no puede ser 
destruida ni siquiera por el orden legal de un Estado. 

0XUGRFN�VHxDOD�TXH�´/D�IDPLOLD�HV�XQ�JUXSR�VRFLDO�FDUDFWHUL]DGR�SRU�XQD�UH-
sidencia en común, cooperación económica y reproducción. Incluye adultos de 
DPERV�VH[RV��GH�ORV�TXH�DO�PHQRV�GRV�PDQWLHQHQ�XQD�UHODFLyQ�VH[XDO�VRFLDOPHQWH�
aceptada, y uno o más hijos propios o adoptados, de los adultos que cohabitan 
VH[XDOPHQWHµ��.

Fernández de Haro considera a la familia como “una unión pactada entre 
personas adultas con una infraestructura económica y educativa que facilita el 
desarrollo social de los hijos y que, generalmente, conviven en el mismo hogar”��.

� 6HDQ�VXÀFLHQWHV� ORV�FRQFHSWRV�DQRWDGRV�GHVGH�HO�HQIRTXH�VRFLROyJLFR��SDUD�
percatarse que en todos ellos, un común denominador es, sin lugar a dudas, la 
función social que juega la familia, considerando en su estructura la presencia de 
progenitores, hijos, dependencias y satisfactores vitales de tipo económicos edu-
FDWLYRV�\�VRFLDOHV��OD�FXDO��WDO�\�FRPR�OR�H[SUHVD�5RXVVHDX�� debe ser reconocida 
y considerada como la más antigua de todas las sociedades, y la única natural, la 
cual, para su continuidad, requiere de la  voluntad e intención de sus miembros 
para preservar los lazos de unión.

(O�HQIRTXH�ELROyJLFR�LGHQWLÀFD�D�OD�IDPLOLD�FRPR�DTXHOOD�TXH�´VH�IRUPD�SRU�OD�
XQLyQ�VH[XDO�GH�OD�SDUHMD�FRPSXHVWD�SRU�XQ�KRPEUH�\�XQD�PXMHU�D�WUDYpV�GH�OD�SUR-
FUHDFLyQ��JHQHUDQGR�OD]RV�GH�VDQJUH��SRU�OR�WDQWR��GHEHUi�HQWHQGHUVH�FRPR�HO�JUXSR�
constituido por la pareja primitiva y sus descendientes sin limitación alguna” ��.

Esta concepción de tipo biologicista, resulta necesario destacarla, ha sido fa-
vorablemente superada en las últimas décadas, cuando ideológica y conceptual-
mente se ha reconocido que la procreación, reproducción, o perpetuidad de la 
HVSHFLH��QR�FRQIRUPD�ORV�ÀQHV�EiVLFRV�GH�OD�IDPLOLD��FXDQGR�VH�KD�FRPSUHQGLGR�\�
aceptado por tanto que la descendencia no es un punto distintivo y cuando se ha 
entendido que en la familia, la paternidad o maternidad, puede darse no sólo por 
un hecho biológico, también puede constituirse por actos de crianza, así puede 
DÀUPDUVH�HQWRQFHV�TXH�OD�IDPLOLD�QR�SXHGH�KR\�FRQFHSWXDOL]DUVH�VRODPHQWH�FRPR�
una institución con características de procreación.
12  Recasens Siches, citado por, Oliva Gómez, Eduardo, op cit, p. 59. 
13  Hauriou, citado por, Belluscio, Augusto César, op. cit. p.9.
14  Taberner Guasp, José, )DPLOLD�\�(GXFDFLyQ��,QVWLWXFLRQHV�UHÀH[LYDV�HQ�XQD�VRFLHGDG�FDPELDQWH, Edito-
rial Tecnos, España, 2012, p. 93.
15  Musitu Ochoa, Gonzalo; Estévez López, Estefanía; Jiménez Gutiérrez, Teresa I. op. cit. p. 18.
16  Cfr. Rousseau, Jean Jacques, El contrato social, 6ª edición, Editorial Porrúa, México, 1979, p. 4.
17  Baquiero Rojas, Edgard y Buenrostro Baéz, Rosalía, Derecho de Familia, Colección de Textos Jurídi-
cos Universitarios, 2ª edición, 5ª reimpresión, Editorial Oxford, México, 2012, págs. 3, 4.



HACIA EL ÁMBITO DEL DERECHO FAMILIAR

43

'HVGH�HO�HQIRTXH�SVLFROyJLFR��´OD�IDPLOLD�VH�KD�GHÀQLGR�FRPR�XQ�VLVWHPD�GH�
relaciones fundamentalmente afectivas en el que el ser humano permanece largo 
tiempo, y no un tiempo cualquiera de su vida, el cual está constituido por fases 
evolutivas cruciales como la infancia y la adolescencia”��.

6LPyQ��HQ�HVWD�FRQFHSWXDOL]DFLyQ��FRQVLGHUD�TXH�´OD�IDPLOLD�VH�GHÀQH��IXQGD-
PHQWDOPHQWH�\�SRU�RUGHQ�GH�LPSRUWDQFLD��HQ�IXQFLyQ�GH�ORV�VLJXLHQWHV�HOHPHQWRV��
afecto, coresidencia, lazos consanguíneos y apoyo emocional”��.

&RQ�UHODFLyQ�D�HVWH�HQIRTXH��VH�KD�VHxDODGR�TXH�� el ambiente familiar en que 
YLYLPRV�LQÁX\H�HQ�QXHVWUD�IRUPD�GH�FRPSRUWDUQRV��OD�LQWHUDFFLyQ�FRQ�HOORV��HO�WDPD-
xR�GH�OD�IDPLOLD��HO�RUGHQ�GH�QDFLPLHQWR��ODV�GLIHUHQFLDV�GH�HGDG�HQWUH�ORV�KLMRV�R�VX�
VH[R��VH�HVWLPD�DGHPiV�TXH�D�FDXVD�GHO�WUDWR�GLIHUHQFLDO�GH�ORV�SDGUHV��GH�ORV�KHUPD-
QRV�\�GH�ORV�FRPSDxHURV��HQ�ORV�KHUPDQRV�\�ODV�KHUPDQDV�GH�OD�PLVPD�IDPLOLD�TXH�
WLHQHQ�H[SHULHQFLDV�GLIHUHQWHV�R�DPELHQWHV�QR�FRPSDUWLGRV�QR�VH�SDUHFHQ�PiV�HQWUH�
Vt�GH�OR�TXH�VH�SDUHFHQ�ORV�QLxRV�VLQ�SDUHQWHVFR��(O�PHUR�KHFKR�GH�KDEHU�YLYLGR�HQ�HO�
PLVPR�OXJDU�\�HQ�HO�PLVPR�WLHPSR�QR�VLJQLÀFD�TXH�VHUiQ�LGpQWLFRV�

$QDOL]DGDV�HVWDV�SRVWXUDV��HV�QHFHVDULR�UHÁH[LRQDU�TXH��VLHQGR�OD�SVLFRORJtD�
una disciplina que entre sus objetos de estudio se encuentran las emociones, su 
percepción de la familia pone al centro precisamente a los vínculos de tipo afecti-
vos que se generan entre los miembros que la integran, por ello, el común deno-
minador son, desde luego, el afecto, la cohabitación y los apoyos emocionales que 
se practican entre los integrantes de la familia.

  Hecho el estudio conceptual de familia desde los diversos enfoques que han 
sido revisados en estas líneas, queda por último abordarla desde el enfoque jurí-
dico, el cual constituye parte central en este trabajo.

La familia, desde el enfoque jurídico, es conceptualizada en una óptica doctri-
QDO�\�HQ�XQD�ySWLFD�OHJDO��OD�SULPHUD�HV�FRQVWUXLGD�SRU�ORV�HVWXGLRVRV�GH�OD�FLHQFLD�
jurídica, es decir, doctrinarios y teóricos, la segunda se contiene en los instrumen-
tos normativos legales, esto es, códigos y leyes, así como en Tratados Internacio-
nales o cualquier otro instrumento similar.

/D�IDPLOLD�GHVGH�OD�ySWLFD�MXUtGLFD�GRFWULQDO��SXHGH�VHU�GHÀQLGD�´HQ�XQ�VHQWLGR�
estricto, como el grupo formado por la pareja, sus ascendientes y sus descendien-
tes, así como por otras personas unidas a ellos por vínculos de sangre, matrimo-
nio, concubinato o civiles, a los que el ordenamiento positivo impone deberes y 
obligaciones”��.

Para Josserand, “la familia en sentido jurídico engloba a todas las personas 
XQLGDV�SRU�XQ� OD]R�GH�SDUHQWHVFR�R�GH�DÀQLGDG��6H�H[WLHQGH�KDVWD� OtPLWHV� OHMD-
nos –en los parámetros establecidos por el derecho- y descansaría, a la vez en la 
comunidad de sangre, en el matrimonio y en la adopción”��-

Baqueiro y Buenrostro anotan que “desde el punto de vista jurídico, la simple 
pareja forma una familia, porque entre ambos miembros se establecen relaciones 

18  Musitu Ochoa, Gonzalo; Estévez López, Estefanía; Jiménez Gutiérrez, Teresa I. op. cit. p. 19.
19  Ibidem.
20  Cfr. Tesis.uson.mx/digital/tesis/docs/21889/capitulo2.pdf (consulta el 26 de septiembre de 2016)
21  Pérez Contreras, María Montserrat, Derecho de familia y sucesiones, 1ª edición, Nostra Ediciones, 
UNAM, México, 2010, p. 23.
22  Mizrahi, Mauricio Luis, Familia, matrimonio y divorcio, 1ª reimpresión, Editorial Astrea, Argentina, 2001, p. 4.
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jurídicas familiares que los rigen, ya que constituyen un conjunto de deberes, de-
rechos y obligaciones recíprocos que les son propios. Claro está que sus descen-
dientes también son parte de la familia, aun cuando falten los progenitores. Sin 
embargo, no todos los descendientes forman parte de la misma familia en sentido 
jurídico, ya que los efectos de las relaciones de parentesco sólo son reconocidos 
por la ley hasta determinado grado o distancia. Debido a ello, en línea recta el 
parentesco no tiene límite, pero en línea colateral el parentesco y sus efectos sólo 
VH�H[WLHQGHQ�KDVWD�HO�FXDUWR�JUDGRµ��.

$QWRQLR�&LFX�GHFtD��´(Q�QXHVWUR�RUGHQDPLHQWR�MXUtGLFR��OD�IDPLOLD�HV�XQ�FRQ-
MXQWR�GH�SHUVRQDV�XQLGDV�SRU�YtQFXOR�MXUtGLFR�GH�FRQVDQJXLQLGDG�R�DÀQLGDGµ��-

“Familia en el sentido estricto - dice Francesco Messineo - es el conjunto de dos 
o más individuos, que viven ligados entre sí por un vínculo colectivo, recíproco e 
LQGLYLVLEOH��GH�PDWULPRQLR��GH�SDUHQWHVFR�R�GH�DÀQLGDG��IDPLOLD�HQ�VHQWLGR�QDWX-
UDOtVWLFR���\�TXH�FRQVWLWX\HQ�XQ�WRGR�XQLWDULR��(Q�VHQWLGR�DPSOLR�SXHGHQ�LQFOXLUVH�
SHUVRQDV�GLIXQWDV��DQWHSDVDGRV���D~Q�UHPRWRV���R�SRU�QDFHU��IDPLOLD�FRPR�HVWLUSH��
GHVFHQGHQFLD��FRQWLQXLGDG�GH�VDQJUH��R�ELHQ��WRGDYtD�HQ�RWUR�VHQWLGR��ODV�SHUVRQDV�
contraen entre sí un vínculo legal que imita el vínculo del parentesco de sangre 
�DGRSFLyQ���IDPLOLD�FLYLOµ��.

7RUUDGR�\�5R\R�´VRVWLHQHQ�TXH�Q~FOHR�IDPLOLDU�UHÀHUH�D�ODV�SHUVRQDV�tQWLPD-
PHQWH�OLJDGDV�SRU�YtQFXORV�OHJDOHV�R�ELROyJLFRV��SRU�WDQWR�VH�HQWHQGHUi�SRU�Q~-
cleo el conformado por una persona y sus hijos o hijas (vínculo legal, afectivo o 
ELROyJLFR���GHÀQLFLyQ�FRPSDUWLGD�D�VX�YH]�SRU�$OPHUD�\�)ODTXHU��SDUD�TXLHQHV�XQ�
Q~FOHR�VH�FRQVWLWX\H�SRU�SURJHQLWRUHV��SDGUH�R�PDGUH�\�VXV�KLMRV�DVµ��-

Resulta evidente la riqueza doctrinal con relación al concepto de familia, en 
FDGD�FRQFHSWR�GHVWDFD�OD�LGHRORJtD�GRPLQDQWH�HQ�HO�FRQWH[WR�KLVWyULFR�HQ�TXH�VH�
SURQXQFLD�\�OD�SRVWXUD�WHyULFD�GH�TXLHQ�OD�GHÀQH��QR�REVWDQWH�HOOR��GH�OD�GLYHUVL-
dad de conceptos, puede destacarse como primer elemento común denominador, 
el referente a su composición, así, la familia es distinguida como un grupo social 
que por mínimo que resulta, involucra dos personas que por diversas razones 
se vinculan, ya sea por efectos de la unión matrimonial o de concubinato, ya sea 
SRU�OD�FDOLGDG�GH�SDGUH�R�PDGUH��\D�VHD�SRU�HO�YtQFXOR�GH�DÀQLGDG��DVt�FRPR�SRU�
efectos de una adopción que anteriormente constituía un parentesco civil, el cual 
DIRUWXQDGDPHQWH�HQ�ORV�~OWLPRV�DxRV�KD�HYROXFLRQDGR��GHMDQGR�DWUiV�WDO�YtQFXOR�
civil para convertirlo y equipararlo a un vínculo consanguíneo.

El segundo elemento común es sin lugar a dudas, la relación jurídica que el víncu-
lo genera, esto es, los derechos y obligaciones, facultades y deberes que la relación im-
pone, a toda causa hay un efecto, en familia, el origen de la relación, la causa de ésta, 
genera un efecto, este es precisamente el vínculo jurídico regulado normativamente.

En cuanto al concepto de familia desde la óptica legal, cabe mencionar que 
en la propia Declaración Universal de los Derechos Humanos, se hace mención 
GH�HOOD�HQ�HO�WHUFHU�SiUUDIR�GHO�DUWtFXOR�����DO�UHVSHFWR�VH�GLFH�TXH�´OD�IDPLOLD�HV�HO�

23  Baquiero Rojas, Edgard y Buenrostro Baéz, Rosalía, op. cit. p. 5.
24  Magallón Ibarra, Jorge Mario, Instituciones de Derecho Civil, Tomo III, Derecho de Familia, 2ª edición, 
Editorial Porrúa, México, 2001, p. 10.
25  Idem, p.11.
26  Citados por Ordeñana Sierra Tatiana y Barahona Néjer, Alexander, El Derecho de Familia en el nuevo 
paradigma constitucional, Ceballos, Editora Jurídica, Ecuador, 2016, p. 83.
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elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la protección de 
la sociedad y del Estado”.

(O�FRQFHSWR�GLVSXHVWR�HQ�OD�'HFODUDFLyQ�HV�UHSURGXFLGR�GH�PDQHUD�WH[WXDO�HQ�
diversos instrumentos internacionales, como es el caso del Pacto Internacional de 
'HUHFKRV�&LYLOHV�\�3ROtWLFRV�DGRSWDGR�HQ�1XHYD�<RUN�HO����GH�GLFLHPEUH�GH�������
TXH�HQ�VX�DUWtFXOR����OR�HVWDEOHFH�GH�WDO�IRUPD��VLWXDFLyQ�VLPLODU�VH�SUHVHQWD�HQ�HO�
DUWtFXOR����GH�OD�&RQYHQFLyQ�$PHULFDQD�VREUH�'HUHFKRV�+XPDQRV�DGRSWDGD�HQ�
6DQ�-RVp�GH�&RVWD�5LFD�HO����GH�QRYLHPEUH�GH�������LQVWUXPHQWRV�LQWHUQDFLRQDOHV�D�
ORV�FXDOHV�HO�(VWDGR�0H[LFDQR�KD�SUHVHQWDGR�VX�DGKHVLyQ��SRU�OR�TXH�MXUtGLFDPHQ-
te se encuentra obligado a su observancia. 

El concepto propuesto en la citada  Declaración, en el Pacto Internacional y en 
la Convención Americana,  destaca el enfoque sociológico así como el jurídico, 
dado que, por una parte distingue a la familia como el elemento fundamental de 
la sociedad, y por otra parte, desde la óptica jurídica, dispone la obligación legal 
del Estado de brindarle su protección.

(Q�OD�&RQYHQFLyQ�VREUH�ORV�'HUHFKRV�GHO�1LxR�GH�������DGRSWDQGR�HO�FULWHULR�
H[SXHVWR�SRU�OD�'HFODUDFLyQ�8QLYHUVDO�GH�ORV�'HUHFKRV�+XPDQRV��VH�H[SRQH�\�UH-
conoce por los Estados Parte en el quinto párrafo de su preámbulo que la familia, 
es el grupo fundamental de la sociedad y es el medio natural para el crecimiento 
y bienestar de todos sus miembros”. 

El concepto propuesto en la Convención incorpora una característica de gran 
importancia al establecer que en la familia es donde los integrantes que la compo-
nen, logran su crecimiento y su bienestar.

(Q�OD�&RQVWLWXFLyQ�3ROtWLFD�SDUD�ORV�(VWDGRV�8QLGRV�0H[LFDQRV��HQ�HO�SULPHU�
párrafo de su artículo cuarto se hace referencia a la familia, indicando que la ley 
protegerá la organización y el desarrollo de la misma. 

El Código Civil vigente para el Distrito Federal no aporta el concepto legal de 
la familia, pero sí reglamenta en el Título Cuarto Bis del Libro Primero el capítulo 
~QLFR�´'H�/D�)DPLOLDµ��HQ�GRQGH�VHxDOD�ODV�EDVHV�VREUH�ODV�FXDOHV�VH�FRQVWLWX\H�
la protección a esta institución social fundamental, al respecto establece categóri-
camente que tales disposiciones son de orden público e interés social y que tiene 
como objeto proteger la organización y el desarrollo integral de los miembros de 
la familia, basados en el respeto a su dignidad.

De acuerdo al contenido de la reglamentación invocada, el legislador de la ciu-
dad capital, en observancia y apego a la norma constitucional, establece el objeto 
GH�ODV�OH\HV�HQ�PDWHULD�GH�IDPLOLD��HVWDV�VRQ�VX�SURWHFFLyQ�HQ�OR�TXH�VH�UHÀHUH�D�VX�
organización y su desarrollo, basado en todo momento en el respeto a la dignidad 
de sus integrantes.

3RU�RWUD�SDUWH��HQ�HO�UHIHULGR�FyGLJR�FLYLO�HQ�VXV�DUWtFXORV�����4XiWHU�\�4XLQ-
tus, se dispone que las relaciones jurídicas familiares constituyen el conjunto de 
deberes, derechos y obligaciones de las personas que integran a la familia, estable-
FLpQGRVH�H[SUHVDPHQWH�TXH� WDOHV� UHODFLRQHV� MXUtGLFDV� IDPLOLDUHV�JHQHUDGRUDV�GH�
deberes, derechos y obligaciones surgen entre las personas vinculadas por lazos 
de matrimonio, parentesco o concubinato, esto es, que en el referido código se 
reconocen como fuentes de la familia, el vínculo del matrimonio o el concubinato 
y los lazos de parentesco.



TEMAS SELECTOS 4

46

Respecto al concepto legal de la familia es oportuno citar el propuesto por la 
/H\�SDUD�OD�IDPLOLD�GHO�(VWDGR�GH�+LGDOJR��SXEOLFDGD�HQ�HO�3HULyGLFR�2ÀFLDO�GHO�
(VWDGR�FRQ�IHFKD���GH�DEULO�GH�������HQ�HO�TXH�HQ�VX�DUWtFXOR�VHJXQGR�VH�GHÀQH�
HVWD�LQVWLWXFLyQ�VRFLDO�WH[WXDOPHQWH�GH�OD�VLJXLHQWH�IRUPD��´/D�IDPLOLD�HV�XQD�LQV-
titución social, permanente, compuesta por un conjunto de personas unidas por 
HO�YtQFXOR�MXUtGLFR�GHO�PDWULPRQLR�R�SRU�HO�HVWDGR�MXUtGLFR�GHO�FRQFXELQDWR��SRU�
HO�SDUHQWHVFR�GH�FRQVDQJXLQLGDG��DGRSFLyQ�R�DÀQLGDG�\�VH�UHFRQRFH�D�OD�IDPLOLD�
como el fundamento primordial de la sociedad y del Estado” aunado al concepto, 
en su artículo quinto se precisa que “La familia tendrá como función, la conviven-
cia de sus miembros por medio de la permanencia y estabilidad de sus relaciones, 
permitiendo satisfacer las necesidades de subsistencia y defensa”.

(O�FyGLJR�GH�IDPLOLD�SDUD�HO�(VWDGR�GH�<XFDWiQ��TXH�UHVXOWD�GH�LQWHUpV�FRQVXO-
WDU�SRU�WUDWDUVH�GH�XQR�GH�ORV�FyGLJRV�PiV�UHFLHQWHV�HQ�OD�5HS~EOLFD�0H[LFDQD�HQ�
PDWHULD�GH�IDPLOLD��HO�FXDO�IXH�SXEOLFDGR�HQ�HO�3HULyGLFR�2ÀFLDO�GHO�(VWDGR�HO�GtD�
���GH�DEULO�GH�������HVWDEOHFH�HQ�VX�DUWtFXOR�FXDUWR�TXH�´/D�IDPLOLD�HV�XQD�LQVWLWX-
ción social integrada por dos o más personas unidas o emparentadas entre sí, por 
FRQVDQJXLQLGDG��SRU�DÀQLGDG�R�SRU�DGRSFLón, en la que sus miembros son sujetos 
de derechos y obligaciones”.

En el código familiar para el Estado Libre y Soberano de Morelos, en su artícu-
OR����HVWDEOHFH�HO�GHEHU�GHO�(VWDGR�GH�JDUDQWL]DU�OD�SURWHFFLyQ�GH�OD�IDPLOLD�HQ�VX�
constitución y autoridad, reconociéndola como base necesaria del orden social y 
como el fundamento primordial de la sociedad y del Estado. 

(Q� VX� DUWtFXOR� ���� HO� FXDO� KD� VLGR� UHIRUPDGR�PHGLDQWH� OD� SXEOLFDFLyQ� HQ� HO�
3HULyGLFR�2ÀFLDO�´7LHUUD�\�/LEHUWDGµ�HO�GtD���GH�MXOLR�GHO�������HQWUDQGR�HQ�YLJRU�
HO�GtD���GH� MXOLR�GH�������GHÀQH�D� OD� IDPLOLD� LQGLFDQGR�OR�VLJXLHQWH��´/D�IDPLOLD�
Morelense es una agrupación natural que tiene su fundamento en una relación 
HVWDEOH�HQWUH�GRV�SHUVRQDV�\�VX�SOHQD�UHDOL]DFLyQ�HQ�OD�ÀOLDFLyQ�OLEUH��FRQVFLHQWH��
responsable e informada, aceptada y dirigida por la pareja, unidas por el vínculo 
del parentesco, del matrimonio o del concubinato, a la que se le reconoce perso-
nalidad jurídica”.

6HDQ�VXÀFLHQWHV�ORV�FRQFHSWRV�UHYLVDGRV�GH�OD�QRUPDWLYLGDG�OHJDO�UHVSHFWLYD�
YLJHQWH�HQ� OD�&LXGDG�GH�0p[LFR��DVt�FRPR�GH� ODV�UHVSHFWLYDV�GH� ORV�(VWDGRV�GH�
+LGDOJR��<XFDWiQ�\�0RUHORV�SDUD�GHVWDFDU�TXH�HQ�WRGRV�HOORV��GH�PDQHUD�FRP~Q��
reconocen como fuentes del vínculo familiar, por una parte el matrimonio o el 
FRQFXELQDWR� \�� SRU� RWUD�� HO� SDUHQWHVFR�� \D� SRU� FRQVDQJXLQLGDG� R� SRU� DÀQLGDG��
fuera de estas fuentes, no se reconoce ninguna otra forma que pueda generar o 
constituir una familia.

La implementación de la familia de Acogida en la legislación mexicana. 

(O� QDFLPLHQWR�GH� OD� )DPLOLD�GH�$FRJLGD� HQ� HO� VLVWHPD� MXUtGLFR�PH[LFDQR� HV�GH�
reciente creación, su implementación se contempla por primera vez en la Ley Ge-
QHUDO�GH�ORV�'HUHFKRV�GH�1LxDV��1LxRV�\�$GROHVFHQWHV��OH\�TXH�HV�SXEOLFDGD�HQ�HO�
'LDULR�2ÀFLDO�GH�OD�)HGHUDFLyQ�HO���GH�GLFLHPEUH�GH�������HQWUDQGR�HQ�YLJRU��HO���
GH�GLFLHPEUH�GH������

Esta ley, como lo establece su artículo primero, es de orden público, interés 
social y de observancia general en el territorio nacional y tiene por objeto, de 
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PDQHUD�IXQGDPHQWDO�\�SULRULWDULD��UHFRQRFHU�D�QLxDV��QLxRV�\�DGROHVFHQWHV�
como titulares de derechos, sustentados en base a los principios de uni-
YHUVDOLGDG��LQWHUGHSHQGHQFLD��LQGLYLVLELOLGDG�\�SURJUHVLYLGDG��DGHPiV�GH�
esto, la ley es creada para garantizar el pleno ejercicio, respeto, protección 
y promoción de sus derechos humanos. 

En dichas condiciones, la ley, además de resultar de observancia general 
en toda la República, se constituye en un ordenamiento jurídico respecto del 
cual el Estado es el primer interesado en su estricta observancia y cumpli-
miento, al dotarle de la fuerza del orden público, y esto es así desde luego, 
puesto que se trata de una ley que procura el respeto, promoción y protec-
FLyQ�GH� ORV�GHUHFKRV�KXPDQRV� UHFRQRFLGRV�HQ� OD�&RQYHQFLyQ�GH������HQ�
IDYRU�GH�QLxDV��QLxRV�\�DGROHVFHQWHV�

(V�LPSRUWDQWH�FRPHQWDU�TXH�HQ�HO�VLVWHPD�MXUtGLFR�PH[LFDQR��HO�DQWH-
FHGHQWH�OHJLVODWLYR�LQPHGLDWR�D�OD�/H\�*HQHUDO�GH�ORV�'HUHFKRV�GH�1LxDV��
1LxRV�\�$GROHVFHQWHV�GHO�������HV�OD�GHQRPLQDGD�´/H\�SDUD�OD�3URWHFFLyQ�
GH�ORV�'HUHFKRV�GH�1LxDV��1LxRV�\�$GROHVFHQWHVµ�OD�FXDO�IXH�SXEOLFDGD�HQ�
HO�'LDULR�2ÀFLDO�GH�OD�)HGHUDFLyQ�HO�GtD����GH�PD\R�GHO�DxR�������\�TXH�GH�
acuerdo a su artículo primero transitorio, entró en vigor al día siguiente 
de su publicación.

En dicha ley se establece que un principio rector en la protección de 
ORV�GHUHFKRV�GH�QLxDV��QLxRV�\�DGROHVFHQWHV��HV�´HO�GH�YLYLU�HQ�XQD�IDPLOLD��
como espacio primordial de desarrollo”, esto así se dispone en su artículo 
tercero “D”.

Con esta disposición resulta claro que el legislador conceptualiza al 
derecho de vivir en familia como un derecho fundamental, puesto que 
constituye el espacio primordial para el desarrollo.

0iV�DGHODQWH��OD�UHIHULGD�OH\�UHJXOD�HQ�HO�DUWtFXOR�����HQ�DSHJR�DO�FLWDGR�
SULQFLSLR�UHFWRU��TXH�QLxDV��QLxRV�\�DGROHVFHQWHV�WLHQHQ�GHUHFKR�D�YLYLU�HQ�
familia.

(Q�GLFKRV� WpUPLQRV�� HQ�HO� DUWtFXOR����GLVSRQH�TXH��´/DV�DXWRULGDGHV�
HVWDEOHFHUiQ�ODV�QRUPDV�\�ORV�PHFDQLVPRV�QHFHVDULRV�D�ÀQ�GH�TXH��VLHPSUH�
TXH�XQD�QLxD��XQ�QLxR��XQD�R�XQ�DGROHVFHQWH�VH�YHDQ�SULYDGRV�GH�VX�IDPL-
lia de origen, se procure su reencuentro con ella”.

<�HQ�HO�DUWtFXOR����HVWDEOHFH�TXH��´&XDQGR�XQD�QLxD��XQ�QLxR��XQ�R�XQD�
adolescente se vean privados de su familia, tendrán derecho a recibir la 
protección del Estado, quien se encargará de procurarles una familia susti-
tuta y mientras se encuentre bajo la tutela de éste, se les brinden los cuida-
dos especiales que requieran por su situación de desamparo familiar. Las 
normas establecerán las disposiciones necesarias para que se logre que 
TXLHQHV�OR�UHTXLHUDQ��HMHU]DQ�SOHQDPHQWH�HO�GHUHFKR�D�TXH�VH�UHÀHUH�HVWH�
FDStWXOR��PHGLDQWH��

��� La adopción, preferentemente la adopción plena. 

��� La participación de familias sustitutas”.

Como puede verse de la normatividad contenida en la Ley para la Pro-
WHFFLyQ�GH�ORV�'HUHFKRV�GH�1LxDV��1LxRV�\�$GROHVFHQWHV�GH�PD\R�GHO�������
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\D�VH�KDEODED�GHO�UHFRQRFLPLHQWR�GHO�GHUHFKR�GH�QLxDV��QLxRV�\�DGROHVFHQWHV�D�YL-
vir en una familia, también se contemplaba como mecanismo alternativo tempo-
ral para los casos en que se vieran privados de su familia y a efecto de garantizar-
OHV�HO�HMHUFLFLR�\�JRFH�GH�WDO�GHUHFKR��GH�OD�H[LVWHQFLD�GH�XQD�IDPLOLD�SURGXFWR�GH�
OD�DGRSFLyQ��R�ELHQ��VH�FRQWHPSOD�WDPELpQ�OD�H[LVWHQFLD�GH�XQD�´IDPLOLD�VXVWLWXWDµ��

Es importante la reglamentación que se contenía en la referida ley, pues con-
templar la función de una “familia sustituta”, que desde luego no es la Familia de 
Acogida, materia de estudio del presente trabajo, constituye ya un antecedente 
legislativo muy cercano, dado que si bien no se denomina de la misma forma, 
SXHGH�GHVWDFDUVH�XQD�DQDORJtD�HQ�ORV�ÀQHV�SDUD�ORV�FXDOHV�IXH�FUHDGD��SXHV�VLHQ-
GR�UHFRQRFLGR�\D�HO�GHUHFKR�KXPDQR�GH�QLxDV��QLxRV�\�DGROHVFHQWHV�D�YLYLU�HQ�
familia, la regulada “familia sustituta” constituía una estrategia cierta para satis-
IDFHU�HVH�GHUHFKR�FXDQGR�OD�QLxD��QLxR�R�DGROHVFHQWH��FRPR�OR�UHJXODED�OD�OH\��VH�
veía privado de su familia y ante ello, el Estado se encargaba de procurarles una 
familia sustituta, que bien podía ser mediante la adopción o, por medio de esta 
denominada “familia sustituta”.

La ley no aportaba más elementos con relación a la constitución y funciona-
PLHQWR�GH�OD�IDPLOLD�VXVWLWXWD��VLQ�HPEDUJR��FRPR�VH�KD�VHxDODGR��VX�VyOD�UHJOD-
mentación ya constituye un elemento de valía para la familia de acogida. Esta ley 
IXH�DEURJDGD�FRQ�IHFKD���GH�GLFLHPEUH�GH������SRU�HIHFWRV�GH�OD�SXEOLFDFLyQ�GH�OD�
QXHYD�/H\�*HQHUDO�GH�ORV�'HUHFKRV�GH�1LxDV��1LxRV�\�$GROHVFHQWHV�

$KRUD�ELHQ��SRU�OR�TXH�VH�UHÀHUH�D�OD�)DPLOLD�GH�$FRJLGD�TXH�QRV�RFXSD�HQ�
este trabajo, de acuerdo a lo que se dispone en la Ley General de los Derechos de 
1LxDV��1LxRV�\�$GROHVFHQWHV�GH�GLFLHPEUH�GH�������HV�HQWHQGLGD�R�GHÀQLGD�HQ�OD�
fracción XII de su artículo cuarto, indicando que es aquélla que cuente con la cer-
WLÀFDFLyQ�GH�OD�DXWRULGDG�FRPSHWHQWH�\�TXH�EULQGH�FXLGDGR��SURWHFFLyQ��FULDQ]D�
SRVLWLYD�\� OD�SURPRFLyQ�GHO�ELHQHVWDU�VRFLDO�GH�QLxDV��QLxRV�\�DGROHVFHQWHV�SRU�
un tiempo limitado hasta que se pueda asegurar una opción permanente con la 
IDPLOLD�GH�RULJHQ��H[WHQVD�R�DGRSWLYD�

A la par de la Familia de Acogida, la citada ley contempla además a la familia 
GH�RULJHQ��OD�H[WHQVD�R�DPSOLDGD�\�D�OD�IDPLOLD�GH�DFRJLPLHQWR�SUH�DGRSWLYR�

La familia de Origen, dice la ley, es aquella compuesta por titulares de la pa-
WULD�SRWHVWDG��WXWHOD��JXDUGD�R�FXVWRGLD��UHVSHFWR�GH�TXLHQHV�QLxDV��QLxRV�\�DGROHV-
centes tienen parentesco ascendente hasta segundo grado. En dichos términos, se 
trata de la familia biológica en la que se contemplan a padres y abuelos.

/D�)DPLOLD�([WHQVD�R�$PSOLDGD�HV�DTXHOOD�FRPSXHVWD�SRU�ORV�DVFHQGLHQWHV�GH�
QLxDV��QLxRV�\�DGROHVFHQWHV�HQ�OtQHD�UHFWD�VLQ�OLPLWDFLyQ�GH�JUDGR��\�ORV�FRODWHUDOHV�
KDVWD�HO�FXDUWR�JUDGR��OR�TXH�VLJQLÀFD�TXH��HQ�HVWD�IDPLOLD�HQ�VHQWLGR�DPSOLR��VH�
comprenden, a los ascendientes sin limite de grado como pueden ser los abuelos, 
los bisabuelos o aún más allá, a los hermanos, tíos y primos.

3RU� OR�TXH�VH�UHÀHUH�D� OD�GHQRPLQDGD�IDPLOLD�GH�DFRJLPLHQWR�SUH�DGRSWLYR��
HV�DTXHOOD�GLVWLQWD�GH�OD�IDPLOLD�GH�RULJHQ�\�GH�OD�H[WHQVD�TXH�DFRJH�SURYLVLRQDO-
PHQWH�HQ�VX�VHQR�QLxDV��QLxRV�\�DGROHVFHQWHV�FRQ�ÀQHV�GH�DGRSFLyQ��\�TXH�DVXPH�
todas las obligaciones en cuanto a su cuidado y protección de conformidad con el 
SULQFLSLR�GHO�LQWHUpV�VXSHULRU�GH�OD�QLxH]�
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Como puede detectarse, de los cuatro modelos de familia caracterizados en la 
OH\��OD�GH�RULJHQ�\�OD�H[WHQVD�R�DPSOLDGD�VRQ�IDPLOLDV�FRQ�XQ�YtQFXOR�GH�SDUHQWHVFR�
consanguíneo, biológico, de historia genética común, mientras que la familia de 
acogida y la de acogimiento pre–adoptivo se fundan en una relación posterior sin 
YtQFXORV�GH�RULJHQ�FRP~Q��HQ�ORV�TXH�QR�H[LVWH�KLVWRULD�JHQpWLFD�HQWUH�HOORV�

$KRUD�ELHQ��SRU�OR�TXH�VH�UHÀHUH�D�OD�)DPLOLD�GH�$FRJLGD��REMHWR�GH�HVWXGLR�GH�
este trabajo, de acuerdo a las caracterizaciones reguladas por la ley con relación 
D�OD�IDPLOLD�GH�DFRJLPLHQWR�SUH�DGRSWLYR��H[LVWHQ�QRWDEOHV�GLIHUHQFLDV�UHVSHFWR�D�
VXV�ÀQHV��HQ�OD�SULPHUD��OD�IDPLOLD�GH�DFRJLPLHQWR��VH�KDEOD�GH�EULQGDU�FXLGDGR��
SURWHFFLyQ��FULDQ]D�SRVLWLYD�\�SURPRFLyQ�GHO�ELHQHVWDU�VRFLDO�D�ODV�QLxDV��QLxRV�\�
DGROHVFHQWHV�SRU�XQ�WLHPSR�OLPLWDGR��HO�FXDO�FRQFOXLUi�HQ�HO�PRPHQWR�TXH�QLxDV��
QLxRV�\�DGROHVFHQWHV�TXHGHQ�GH�QXHYR�DVHJXUDGRV�GH�IRUPD�SHUPDQHQWH�HQ�VX�
IDPLOLD�GH�RULJHQ��HQ�OD�H[WHQVD�R�ELHQ��HQ�XQD�DGRSWLYD��/D�IDPLOLD�GH�DFRJLPLHQWR�
SUH�DGRSWLYR��HQ�FDPELR��QR� WLHQH�ÀQHV� WHPSRUDOHV��HO�DFRJLPLHQWR�HQ�HVWD� IRU-
PD�HV�SURYLVLRQDO�SHUR�FRQ�ÀQHV�GH�DGRSFLyQ��GHVWDFDQGR�DGHPiV�TXH�HQ�HOOD�VH�
DVXPHQ�WRGDV�ODV�REOLJDFLRQHV�UHVSHFWR�DO�FXLGDGR�\�SURWHFFLyQ�GH�QLxDV��QLxRV�\�
DGROHVFHQWHV�TXH�TXHGHQ�FRQÀDGRV�HQ�HOOD�

/D�)DPLOLD�GH�$FRJLGD�� FX\R�ÀQ�SULQFLSDO� HV� OD� LQFRUSRUDFLyQ�GH� ODV�QLxDV��
QLxRV�\�DGROHVFHQWHV�HQ�XQD�IDPLOLD�WHPSRUDO�HQ�OD�TXH�VX�LQWHJUDFLyQ��HVWDGtD�\�
convivencia será sólo por un tiempo limitado hasta en tanto se pueda asegurar su 
reincorporación de manera permanente a su familia de origen, o bien, su incorpo-
UDFLyQ�GH�PDQHUD�SHUPDQHQWH�D�IDOWD�GH�VX�IDPLOLD�GH�RULJHQ��D�VX�IDPLOLD�H[WHQVD�
o, en su caso, a la que se constituya por efectos de la adopción, se implementa en 
HO� VLVWHPD� MXUtGLFR�PH[LFDQR�GH�PDQHUD� ORDEOH� FRQ� OD�SUHWHQVLyQ�GH�JDUDQWL]DU�
OD�SURWHFFLyQ�GHO�'HUHFKR�+XPDQR�GH�ORV�QLxRV�D�YLYLU�HQ�XQD�IDPLOLD��'HUHFKR�
+XPDQR�TXH�DVt�OHV�HV�UHFRQRFLGR�HQ�OD�&RQYHQFLyQ�6REUH�ORV�'HUHFKRV�GHO�1LxR�
GH������

�/D�/H\�*HQHUDO�GH�ORV�GHUHFKRV�GH�1LxDV��1LxRV�\�$GROHVFHQWHV��HQ�DSHJR�\�
REVHUYDQFLD�D�OD�&RQYHQFLyQ�GH�������HQ�VX�DUWtFXOR�����UHFRQRFH�TXH�QLxDV��QLxRV�
y adolescentes tienen derecho a vivir en familia.

(VWH�IXQGDPHQWDO�SULQFLSLR�SURWHFWRU�GH�QLxDV��QLxRV�\�DGROHVFHQWHV��DVt�FRPR�
Derecho Humano reconocido a favor de ellos –vivir en familia-  por diversas ra-
zones puede ser afectado, válgase citar como ejemplos aquellos casos de familias 
monoparentales, donde el padre o la madre es condenado a la privación de su 
libertad y por tanto se ocasione la separación temporal con sus hijos mientras 
deba cumplir la sentencia condenatoria respectiva, supuesto que también puede 
SUHVHQWDUVH�HQ�IDPLOLDV�FRQ�DPERV�SDGUHV�HQ�ORV�TXH�H[LVWD�FRSDUWLFLSDFLyQ�HQ�OD�
comisión de un delito que les imponga la privación de la libertad, provocando la 
referida separación temporal de sus hijos y con esto, la imposibilidad de los hijos 
D�YLYLU�HQ�XQD�IDPLOLD��R�ELHQ��HQ�DTXHOORV�VXSXHVWRV�TXH�ORV�SDGUHV��DPERV��R�HO�
padre monoparental es internado en una clínica de rehabilitación por tratamien-
tos de adicciones, en dichos supuestos hipotéticos, así  como en cualesquiera otro 
que por las razones que sean se produzca esta separación entre padres e hijos, o 
ELHQ�FXDQGR�HO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�PHQRU�KDJD�QHFHVDULR�VHSDUDU�D�QLxDV��QLxRV�\�
adolescentes de su Familia de Origen por una resolución de tipo judicial.

En las condiciones indicadas, la Ley regula en su Título Segundo sobre los De-
UHFKRV�GH�1LxDV��1LxRV�\�$GROHVFHQWHV��HVWDEOHFLHQGR�SUHFLVDPHQWH�HQ�HO�DUWtFXOR�
���IUDFFLyQ�FXDUWD�VX�GHUHFKR�D�YLYLU�HQ�IDPLOLD�
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(Q�HO�DUWtFXOR����GH�PDQHUD�UHLWHUDGD�VHxDOD�TXH�QLxDV��QLxRV�\�DGROHVFHQWHV��
tienen derecho a vivir en familia, por tanto, establece que no podrán ser separados 
de las personas que ejerzan sobre de ellos la patria potestad o la tutela, guarda 
o custodia, salvo que medie orden de autoridad competente en la que se deter-
mine cuál es la causa de la procedencia de la separación. En concordancia con 
HVWD�UHJODPHQWDFLyQ��HQ�HO�DUWtFXOR����VH�GLVSRQH�TXH�HO�6LVWHPD�1DFLRQDO�',)�R�
los Sistemas de las Entidades federativas, deberán otorgar medidas especiales de 
SURWHFFLyQ�D�QLxDV��QLxRV�\�DGROHVFHQWHV�TXH�KD\DQ�VLGR�VHSDUDGRV�GH�VX�IDPLOLD�
de origen por resolución judicial. En estos casos las autoridades competentes ga-
rantizarán que reciban todos los cuidados que se requieran por su situación de 
desamparo familiar.

Cuando se presenten estos supuestos, contempla la ley, el Sistema Nacional 
',)�R�ORV�6LVWHPDV�GH�ODV�(QWLGDGHV��VH�DVHJXUDUiQ�GH�TXH�QLxDV��QLxRV�\�DGROHV-
FHQWHV�VHDQ�XELFDGRV�FRQ�VX�IDPLOLD�H[WHQVD�R�DPSOLDGD�SDUD�VX�FXLGDGRV�GHVGH�
luego, esto siempre y cuando sea posible y que con ello no se afecte el interés su-
SHULRU�GHO�PHQRU��HQ�FDVR�GH�QR�VHU�SRVLEOH�VX�LQFRUSRUDFLyQ�D�OD�)DPLOLD�([WHQVD��
VH�EXVFDUi�TXH��FRPR�H[SUHVDPHQWH�OR�FRQWHPSOD�OD�IUDFFLyQ�VHJXQGD�GHO�UHIHULGR�
DUWtFXOR�����TXH�QLxDV��QLxRV�\�DGROHVFHQWHV�´VHDQ�UHFLELGRV�SRU�XQD� IDPLOLD�GH�
acogida como medida de protección, de carácter temporal, en los casos en los 
FXDOHV�QL� ORV�SURJHQLWRUHV�� QL� OD� IDPLOLD� H[WHQVD�GH�QLxDV�� QLxRV�\� DGROHVFHQWHV�
pudieran hacerse cargo”. 

(Q� OD� IUDFFLyQ� FXDUWD�GHO�PLVPR�DUWtFXOR� ��� VH�GLVSRQH�� EDMR�XQD� UHGDFFLyQ�
confusa, que “El Sistema Nacional DIF, así como los Sistemas de las Entidades 
y Sistemas Municipales, en el ámbito de sus respectivas competencias, deberán 
UHJLVWUDU��FDSDFLWDU��HYDOXDU�\�FHUWLÀFDU�D�ODV�IDPLOLDV�TXH�UHVXOWHQ�LGyQHDV��FRQVL-
GHUDQGR�ORV�UHTXLVLWRV�VHxDODGRV�SDUD�HO�DFRJLPLHQWR�SUH�DGRSWLYRµ�

/D�UHGDFFLyQ�GH�OD�IUDFFLyQ�FXDUWD�HV�FRQIXVD�SRU�TXH�DO�SDUHFHU�VH�UHÀHUH�D�
que estas acciones previas y de operatividad como son el levantar un registro, el 
FDSDFLWDU��HO�HYDOXDU�\�FRQ�HOOR�HO�FHUWLÀFDU��VyOR�DSOLFDQ�SDUD�HO�FDVR�GH�DTXHOODV�
familias que pretendan el acogimiento pre-adoptivo, no se regula con claridad si 
todas estas acciones se llevan a cabo también para aquellas familias que preten-
GDQ�FDOLÀFDUVH�FRPR�LGyQHDV�SDUD�HO�DFRJLPLHQWR�WHPSRUDO�

La implementación de la Familia de Acogida en la ley resulta, desde luego, 
FRPR�VH�KD�VHxDODGR�HQ�OtQHDV�DQWHULRUHV��ORDEOH�\�GH�JUDQ�YDOtD�HQ�SURWHFFLyQ�GH�
QLxDV��QLxRV�\�DGROHVFHQWHV�TXH�VH�YHDQ�QHFHVLWDGRV�GH�XQD�)DPLOLD�GH�$FRJLGD�
mientras se logra su reincorporación a su familia de origen o incorporación a su 
)DPLOLD�([WHQVD�R�HQ�VX�FDVR�DGRSWLYD��VLQ�HPEDUJR��OD�UHJODPHQWDFLyQ�GH�OD�)D-
PLOLD�GH�$FRJLGD�HV� LQVXÀFLHQWH�QRUPDWLYDPHQWH�� VH� UHJXOD� OD� LPSOHPHQWDFLyQ�
pero no establece los mecanismos, instancias, procedimientos, formas, medios de 
SURWHFFLyQ�\�DVHJXUDPLHQWR�GH�GHUHFKRV�GH�ORV�QLxRV��PRWLYR�GH�XQ�DFRJLPLHQWR�
de esta especie, la reglamentación deja muchas dudas, genera muchas preguntas 
VLQ�UHVSXHVWD�\�HVWD�JUDQ�LQFHUWLGXPEUH�MXUtGLFD�SURYRFD�OD�GHVFRQÀDQ]D�

(Q�HO�5HJODPHQWR�GH�OD�/H\��SXEOLFDGR�HQ�HO�'LDULR�2ÀFLDO�GH�OD�)HGHUDFLyQ�HO�
GtD�GRV�GH�GLFLHPEUH�GH��������XQ�DxR�GHVSXpV�GHO�LQLFLR�GH�OD�YLJHQFLD�GH�OD�OH\��
se disponen las reglas operativas que rigen con respecto a la Familia de Acogida, 
FRPR�VRQ��OD�H[LVWHQFLD�GH�XQ�UHJLVWUR�GH�ODV�FHUWLÀFDFLRQHV�RWRUJDGDV�D�XQD�ID-
PLOLD�SDUD�IXQJLU�FRPR�IDPLOLD�GH�DFRJLGD��ORV�UHTXLVLWRV�SDUD�FRQVWLWXLUVH�FRPR�
Familia de Acogida, así como las acciones de vigilancia y protección, pero de la 
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misma forma, deja muchas situaciones jurídicas sin contemplar.

(Q�HO�DUWtFXOR����GHO�UHJODPHQWR�VH�KDEOD�VREUH�HO�DFRJLPLHQWR�UHVLGHQFLDO��TXH�
GHVGH�OXHJR�QR�GHEH�FRQIXQGLUVH�FRQ�OD�IDPLOLD�GH�DFRJLGD��HO�DFRJLPLHQWR�UHVL-
dencial es aquél que se brindará en Centros de Asistencia Social que cumplan 
con la normatividad establecida en la propia ley, centros que se considera, son 
coadyuvantes con el Sistema Nacional DIF pero que de ninguna forma pueden 
DVLPLODUVH�D�OD�)DPLOLD�GH�$FRJLGD�TXH�HV�UHJXODGD�HQ�HO�7tWXOR�6H[WR��&DStWXOR�
4XLQWR�GHO�UHJODPHQWR��D�SDUWLU�GHO�DUWtFXOR����\�KDVWD�HO�DUWtFXOR����

$O�UHVSHFWR�GH�OD�)DPLOLD�GH�$FRJLGD��HQ�HO�DUWtFXOR����FRQWHPSOD�OD�FUHDFLyQ�
\�RSHUDFLyQ�GH�XQ�UHJLVWUR�GH�IDPLOLDV�GH�DFRJLGD��DO�VHxDODU�TXH�´(O�6LVWHPD�1D-
FLRQDO�',)�DGPLQLVWUDUi��RSHUDUi�\�DFWXDOL]DUi�XQ�UHJLVWUR�GH�ODV�FHUWLÀFDFLRQHV�
otorgadas a una familia para fungir como Familia de Acogida”.

(Q�HO�UHIHULGR�UHJLVWUR�VH�GHEHUi�KDFHU�FRQVWDU�LQIRUPDFLyQ�FRPR��/RV�GDWRV�JH-
QHUDOHV�GH�ORV�LQWHJUDQWHV�GH�OD�IDPLOLD��VX�GRPLFLOLR��HO�Q~PHUR�GH�GHSHQGLHQWHV�
HFRQyPLFRV�HQ�OD�IDPLOLD��HO�FHUWLÀFDGR�HPLWLGR�SRU� OD�DXWRULGDG�FRPSHWHQWH�� ORV�
LQJUHVRV�\�HJUHVRV�PHQVXDOHV�GH� OD� IDPLOLD��HO�SHUÀO�\�Q~PHUR�GH�QLxDV��QLxRV�R�
adolescentes que, en su caso, podrían acoger, y cualquier otra información que de-
termine el Sistema Nacional DIF.

El Registro, en la manera en que se contempla, se convierte en un condicionan-
te indispensable para el funcionamiento y operatividad de la Familia de Acogida, 
pues  la información que se registra resulta necesaria para el momento en que 
PDWHULDOPHQWH�VH�UHTXLHUD�XELFDU�D�XQD�QLxD��QLxR�R�DGROHVFHQWH�HQ�XQD�IDPLOLD�
de acogida.

� (Q� HO� DUWtFXOR� ��� VH� FRQWHPSOD� HO�PHFDQLVPR�GH� VROLFLWXG�TXH�GHEH� REVHU-
varse para aquellas familias que se encuentren interesadas en constituirse como 
familia de acogida, para lo cual deberán presentar ante la Procuraduría Federal 
GH�3URWHFFLyQ�GH�1LxDV��1LxRV�\�$GROHVFHQWHV�DGVFULWD�DO�6LVWHPD�1DFLRQDO�',)� 
su autorización para constituirse como Familia de Acogida, así como una solici-
WXG�SDUD�REWHQHU�VX�FHUWLÀFDFLyQ�ÀUPDGD�SRU�TXLpQ�R�TXLpQHV�VHUiQ�ORV�UHVSRQ-
VDEOHV�GH�OD�JXDUGD�\�FXVWRGLD�GH�OD�QLxD��QLxR�R�DGROHVFHQWH�TXH�VH�DFRJHUi en la 
familia, debiéndose contener en dicha solicitud los datos generales de la familia, 
domicilio, GLUHFFLyQ�SDUD�RtU�\�UHFLELU�QRWLÀFDFLRQHV�GHQWUR�GHO�WHUULWRULR�QDFLRQDO��
teléfono, correo electrónico y otros medios de contacto, los cuales deberán ubicar-
se en el territorio nacional. 

6H�FRQWHPSOD�DGHPiV�HQ�HO�DUWtFXOR����TXH� OD�3URFXUDGXUtD��FRPR�SDUWH�GHO�
RWRUJDPLHQWR�GH�OD�FHUWLÀFDFLyQ�SDUD�FRQVWLWXLUVH�HQ�)DPLOLD�GH�$FRJLGD��LPSDUWL-
rá un curso de capacitación a quien o quienes serán los responsables de la guarda 
\�FXVWRGLD�GH�OD�QLxD��QLxR�R�DGROHVFHQWH�TXH�VH�DFRJHUi en su familia, curso que 
tiene por objeto informar los aspectos psicosociales, administrativos y judiciales 
que implican el cuidado, protección, crianza positiva y promoción del bienestar 
VRFLDO�GH�ODV�QLxDV��QLxRV�\�DGROHVFHQWHV�DFRJLGRV�

 Se dispone además en el reglamento que la Procuraduría se cerciorará, entre 
otras cosas, que la información presentada por la familia solicitante esté completa 
\�HQ�WLHPSR�SDUD�LQWHJUDU�HO�H[SHGLHQWH�GH�OD�VROLFLWXG��DVt�FRPR�OD�YHUDFLGDG�GH�
la información proporcionada, hecho lo cual se procederá a evaluar la solicitud y 
en caso favorable, emitirá la FHUWLÀFDFLyQ�FRUUHVSRQGLHQWH�FRQ�OD�ÀQDOLGDG�GH�TXH�
el Sistema Nacional DIF inscriba a la Familia de Acogida en el registro al que se 
ha hecho mención en líneas anteriores.
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� (Q� HO� DUWtFXOR� ��� VH�GLVSRQH�TXH�(O� 6LVWHPD�1DFLRQDO�',)� UHDOL]DUi� ODV� DF-
ciones que correspondan, en coordinación con otras dependencias y entidades 
de la Administración Pública Federal, y las entidades federativas, para brindar 
servicios especiales de preparación, apoyo, asesoramiento y seguimiento a las Fa-
PLOLDV�GH�$FRJLGD��DQWHV��GXUDQWH�\�GHVSXpV�GHO�DFRJLPLHQWR�GH�QLxDV��QLxRV�\�
adolescentes, dichas acciones podrán incluir, entre otras, el acceso a servicios mé-
GLFRV�\�GH�HGXFDFLyQ�D�ODV�QLxDV��QLxRV�R�DGROHVFHQWHV�DFRJLGRV��DSR\R�PDWHULDO��
YLVLWDV�GRPLFLOLDULDV��DVt como la posibilidad de mantener contacto permanente 
con personal especializado del Sistema Nacional DIF. 

6H�FRQWHPSOD��DGHPiV��TXH� OD�3URFXUDGXUtD�HVWDUi�HQFDUJDGD�GH�YHULÀFDU�HO�
HVWDGR�ItVLFR��SVLFROyJLFR��HGXFDWLYR�\�VRFLDO�GH�OD�QLxD��QLxR�R�DGROHVFHQWH�TXH�VH�
encuentre en una Familia de Acogida y el Sistema Nacional DIF dará seguimiento 
a las QLxDV��QLxRV�\�DGROHVFHQWHV�TXH�KD\DQ�FRQFOXLGR�HO�DFRJLPLHQWR��D�WUDYpV�GH�
los profesionales en las áreas de psicología y trabajo social que determine. 

(Q�HO�DUWtFXOR����VH�HVWDEOHFH��FRQ�UHVSHFWR�D�ORV�FULWHULRV�SDUD�OD�DVLJQDFLyQ�GH�
OD�QLxD��QLxR�R�DGROHVFHQWH�D�XQD�IDPLOLD�GH�DFRJLGD��GHEH�FRQVLGHUDUVH�TXH�HQWUH�
pVWRV�\�TXLHQ�R�TXLHQHV�VHUiQ�ORV�UHVSRQVDEOHV�GH�VX�JXDUGD�\�FXVWRGLD�H[LVWD�XQD�
GLIHUHQFLD�GH�HGDG�GH�SRU�OR�PHQRV�GLHFLVLHWH�DxRV��UHTXLVLWR�TXH�HQ�FDVRV�H[FHS-
cionales, a juicio de la Procuraduría Federal, el requisito de diferencia de edad a 
TXH�VH�UHÀHUH�HO�SiUUDIR�DQWHULRU��SRGUi reducirse en atención al interés superior 
GH�OD�QLxD��QLxR�R�DGROHVFHQWH��

(O�DUWtFXOR����GLVSRQH�TXH�/D�)DPLOLD�GH�$FRJLGD�TXH�KD\D�REWHQLGR�VX�FHUWLÀ-
cación de la Procuraduría deberá rendirle a ésta un informe mensual, en el que le 
H[SUHVDUi�ODV�DFWLYLGDGHV�UHDOL]DGDV�SRU�OD�QLxD��QLxR�R�DGROHVFHQWH�HQ�ORV�iPELWRV�
social, educativo y de salud, así como las medidas que se hayan implementado 
para garantizar sus derechos sin discriminación de ningún tipo o condición y, 
SRU�~OWLPR��HQ�HO�DUWtFXOR����VH�FRQFHGH�IDFXOWDGHV�D�OD�3URFXUDGXUtD�SDUD�UHDOL]DU�
visitas a los domicilios de las Familias de Acogida a efecto de cerciorarse de que 
ODV�FRQGLFLRQHV�GH�DFRJLGD�VRQ�DGHFXDGDV�\�UHVSHWDQ�ORV�GHUHFKRV�GH�OD�QLxD��QLxR�
o adolescente acogido, contemplándose que, si derivado de las referidas visitas se 
advierte que la información rendida por la Familia de Acogida en cualquiera de 
ORV�LQIRUPHV�HV�IDOVD�R�YLROD�ORV�GHUHFKRV�GH�QLxDV��QLxRV�\�DGROHVFHQWHV��UHYRFDUi�
OD�FHUWLÀFDFLyQ�FRUUHVSRQGLHQWH�SUHYLR�GHUHFKR�GH�DXGLHQFLD��OR�TXH�SRGUi�KDFHU�
sin perjuicio de otras sanciones en que pueda incurrir. 

De los retos y compromisos a cumplir por efecto de la implementación de la 

Familia de Acogida en el sistema jurídico mexicano

Es indudable la transformación de la legislación en materia de familia en el sis-
WHPD�MXUtGLFR�PH[LFDQR��FyGLJRV�\�OH\HV�VH�PRGLÀFDQ�GLDULDPHQWH�\�ODV�QXHYDV�
propuestas generan polémica, discusión, discursos en favor y discursos en contra. 

El derecho de familia y sus instituciones reclaman su urgente relectura y con ello 
la reconceptualización, la redimensión y la neodimensión del derecho, puesto que 
la familia es una institución en continua reconstrucción y constante transformación.

La Familia de Acogida constituye una de esas nuevas formas jurídicas y socia-
OHV�SRU�ODV�TXH�DKRUD�OH�WRFD�KDFHU�FDPLQR�D�OD�OHJLVODFLyQ�PH[LFDQD�GHGLFDGD�D�OD�
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reglamentación del derecho de familia, su implementación en la Ley General de 
ORV�'HUHFKRV�GH�QLxDV��QLxRV�\�DGROHVFHQWHV�FRQVWLWX\H�XQ�SUHFHGHQWH�LPSRUWDQWH��
LQYDOXEOH��SHUR�QR�HV�VXÀFLHQWH��HO�FDPLQR�VH�LQLFLD�SHUR�HQ�ORV�SULPHURV�SDVRV�VH�
presentan grandes dudas, imprecisiones, inumerables preguntas sin contestar y 
nuevos procesos ideológicos que enfrentar.

/D�/H\�*HQHUDO�GH�ORV�'HUHFKRV�GH�1LxDV��1LxRV�\�$GROHVFHQWHV�GH������\�VX�
RegODPHQWR�GH�������EDMR�OD�UHGDFFLyQ�\�IRUPD�HQ�TXH�VH�HQFXHQWUD�FRQWHQLGD�VX�
normatividad, genera dudas y preguntas en su materialización y con ello retos y 
compromisos que afrontar y que cumplir.

/D�)DPLOLD�GH�$FRJLGD�HV�XQD�H[FHOHQWH�RSFLyQ�SDUD�TXH�QLxDV��QLxRV�\�DGR-
lescentes, cuando por múltiples razones que eventualmente puedan presentar-
se, se vean separados de su familia de origen y con ello afectados en el derecho 
primordial que todo ser humano persigue a vivir en familia, ante tal carencia o 
VHSDUDFLyQ�� OD�)DPLOLD�GH�$FRJLGD�SURSRUFLRQD�D� HVWD�QLxD��QLxR�R� DGROHVFHQWH�
un ambiente y un espacio familiar temporal en el que es acogido para que en él 
pueda gozar en todo momento de ese maravilloso derecho de vivir en familia, 
derecho humano primordial que es de medular importancia el procurarlo, brin-
darlo y protegerlo, porque en la familia se forjan los más hermosos e importantes 
UHFXHUGRV�SDUD�WRGD�OD�YLGD��ORV�SULQFLSLRV��YDORUHV��DIHFWRV��FDULxRV�\�FXLGDGRV�GH�
los que todos los miembros de la familia son responsables, “en familia se trasmi-
ten valores, allí aprendemos a conducirnos y a formar nuestro criterio”��.

(Q�GLFKDV� FRQGLFLRQHV�� OD� HÀFD]� LPSOHPHQWDFLyQ�GH� OD� )DPLOLD� GH�$FRJLGD��
reclama su debida atención normativa, tanto en el contenido de las leyes en la ma-
teria, como en la instrumentación de políticas públicas elaboradas con atención a 
su adecuada implementación y debido respeto.

Por ello, son varios los retos que deben enfrentarse y los compromisos que de-
ben cumplirse en la implementación de la Familia de Acogida en nuestro sistema 
MXUtGLFR�PH[LFDQR��

Es necesaria y urgente una adecuada reglamentación que contemple los efectos 
GH�OD�FRQÀJXUDFLyQ�GH�OD�)DPLOLD�GH�$FRJLGD��HV�DSUHPLHQWH�OOHYDU�D�FDER�XQ�WUDEDMR�
OHJLVODWLYR�HQ�WRGRV�ORV�FyGLJRV�GH�IDPLOLD�\�R�FLYLOHV�GH�ODV�HQWLGDGHV�IHGHUDWLYDV�
GH�OD�5HS~EOLFD�0H[LFDQD��SXHV�HQ�HOORV�QR�VH�KD�LPSOHPHQWDGR�OD�)DPLOLD�GH�$FR-
JLGD�UHJXODGR�KR\�VRODPHQWH�HQ�OD�/H\�*HQHUDO�GH�ORV�'HUHFKRV�GH�1LxDV��1LxRV�
\�$GROHVFHQWHV��VH�UHTXLHUH�GH�PDQHUD�LQPHGLDWD�OD�DUPRQL]DFLyQ�GH�WRGDV�HVWDV�
OH\HV��OD�XQLÀFDFLyQ��OD�UHJXODFLyQ�HQ�VXV�FRQWHQLGRV�\�OD�GHWHUPLQDFLyQ�FODUD�\�SUH-
cisa de todos y cada uno de los deberes y obligaciones que asumen aquellas familias 
que están de acuerdo en convertirse en una Familia de Acogimiento con relación 
D�OD�QLxD��QLxR�R�DGROHVFHQWH�TXH�WHPSRUDOPHQWH�DFRJDQ�SRU�FDUHFHU�GH�VX�IDPLOLD�
propia y que temporalmente necesita se le satisfaga esta lamentable ausencia.

Es urgente revisar el concepto de familia dispuesto en los códigos de familia 
\�R�FLYLOHV�GH�ODV�HQWLGDGHV�IHGHUDWLYDV�GH�OD�5HS~EOLFD�0H[LFDQD�GDGR�TXH��GH�
inicio, no sólo desconocen la Familia de Acogida, aún más, se constituyen como 
un verdadero obstáculo jurídico para reconocerla jurídicamente.

Dicen los códigos de familia o civiles para aquellas entidades federativas don-
de el derecho de familia aún se contiene en sus códigos civiles, que las fuentes 

27  Villagómez Alvarado, Didier, 5HÀH[LRQHV� VREUH� HO� FRQFHSWR�GH� IDPLOLD� HQ� HO� FRQWH[WR�GHO� VLJOR�;;,� 
Revista de Derecho Privado, enero – junio 2013, número 3, Instituto de Investigaciones Jurídicas, UNAM, 
México, 2013, p. 290.



TEMAS SELECTOS 4

54

GH� OD� IDPLOLD� VRQ�HO�PDWULPRQLR�� HO� FRQFXELQDWR�\�� HO�SDUHQWHVFR�� HVWR�DVt� VH�KD�
UHYLVDGR�HQ�HO�SUHVHQWH�WUDEDMR�HQ�HO�FyGLJR�FLYLO�SDUD�OD�&LXGDG�GH�0p[LFR�\�HQ�
ODV�OH\HV�VREUH�PDWHULD�IDPLOLDU�GHO�HVWDGR�GH�+LGDOJR��<XFDWiQ�\�0RUHORV��DQWH�
esta precisión legal de las fuentes de familia en la ley, como efecto de dicha causa, 
el nacimiento de las relaciones jurídicas familiares entre los miembros de una 
IDPLOLD�VH�PDUFD�HQ�HVWDV�IXHQWHV��¢GyQGH�TXHGD�HQWRQFHV�XELFDGD�OD�)DPLOLD�GH�
$FRJLGD�HQ�HVWDV�IXHQWHV�ELHQ�GLVWLQJXLGDV"

La Familia de Acogida, de acuerdo a la conceptualización que se establece en 
OD�/H\�*HQHUDO�GH�ORV�'HUHFKRV�GH�1LxDV��1LxRV�\�$GROHVFHQWHV��HV�LGHQWLÀFDGD�
FRPR�DTXHOOD�TXH�FXHQWD�FRQ�OD�FHUWLÀFDFLyQ�GH�OD�DXWRULGDG�FRPSHWHQWH�\�TXH�
se constituye para brindar cuidado, protección, crianza positiva y la promoción 
GHO�ELHQHVWDU�VRFLDO�GH�QLxDV��QLxRV�\�DGROHVFHQWHV�SRU�XQ�WLHPSR�OLPLWDGR�KDVWD�
TXH�VH�SXHGD�DVHJXUDU�XQD�RSFLyQ�SHUPDQHQWH�FRQ�OD�IDPLOLD�GH�RULJHQ��H[WHQVD�
R�DGRSWLYD��GH�WDO�IRUPD��HVWH�QXHYR�PRGHOR�IDPLOLDU�QR�WLHQH�FDELGD�GHQWUR�GH�OD�
FRQFHSWXDOL]DFLyQ�GH�FyGLJRV�GH�IDPLOLD�\�R�FLYLOHV�HQ�ORV�TXH�VX�IXHQWH�VH�GHEH�
a la relación matrimonial, de concubinato o de parentesco, dado que entre ellos, 
ORV�TXH�EULQGDQ� OD� IDPLOLD�\� OD�QLxD��QLxR�R�DGROHVFHQWH�TXH� WHPSRUDOPHQWH� VH�
HQFXHQWUD�SULYDGR�GH�OD�VX\D�SURSLD��QR�H[LVWH�QLQJ~QR�GH�HVWRV�YtQFXORV��PDWUL-
monio, concubinato, parentesco, luego entonces, la propia ley se constituye en el 
obstáculo para el reconocimiento de este modelo familiar. 

Es necesario establecer y regular de manera clara y precisa cuáles son las relacio-
nes jurídicas familiares que surgen con motivo de la Familia de Acogida entre los 
SDGUHV�DFRJHGRUHV�\�OD�QLxD��QLxR�R�DGROHVFHQWH�DFRJLGR��DVt�FRPR�HQWUH�HVWRV�~OWLPRV�
y los hijos y demás familiares de la familia acogedora.

La interrogante es complicada en nuestro sistema jurídico y muy compleja de 
UHVROYHU��SXHVWR�TXH��YiOJDVH�UHYLVDU�HO�DUWtFXOR�����4XiWHU�GHO�FyGLJR�FLYLO�SDUD�
OD�&LXGDG�GH�0p[LFR��HQ�HO�TXH�VH�HVWDEOHFH�TXH�ODV�UHODFLRQHV�MXUtGLFDV�IDPLOLDUHV�
constituyen el conjunto de deberes, derechos y obligaciones de las personas inte-
grantes de la familia.

3RU�RWUD�SDUWH��HQ�HO�PLVPR�WHQRU��HO�DUWtFXOR�����4XLQWXV�GHO�FyGLJR�FLWDGR�
establece que las relaciones jurídicas familiares generadoras de tales deberes, de-
rechos y obligaciones surgen entre las personas vinculadas por lazos de matrimo-
nio, partentesco o concubinato. 

$QWH�HVWD� UHJODPHQWDFLyQ�� ¢&yPR�TXHGDQ� ODV� UHODFLRQHV� MXUtGLFDV� IDPLOLDUHV�
HQWUH�WRGRV�ORV�LQWHJUDQWH�GH�OD�)DPLOLD�GH�$FRJLGD�FRQ�OD�QLxD��QLxR�R�DGROHVFHQWH�
DFRJLGR�FXDQGR�HQWUH�DPERV�QR�H[LVWH�QLQJ~Q�YLQFXOR�GH�HVH�WLSR"�¢&XDOpV�VRQ�
entonces esas relaciones jurídicas y qué conjunto de deberes, derechos y obliga-
FLRQHV�VH�JHQHUDQ"�¢&~DOHV�VRQ�ORV�GHUHFKRV�\�REOLJDFLRQHV��IDFXOWDGHV�\�GHEHUHV�
TXH�FDGD�PLHPEUR�GH�HVD�QXHYD�IDPLOLD�GHEH�DIURQWDU�\�HQIUHQWDU"�/DV�UHVSXHVWDV�
que deban darse a estas interrogantes son, sin lugar a dudas, un reto y un com-
promiso a cumplir.

6L�OD�/H\�*HQHUDO�GH�ORV�'HUHFKRV�GH�1LxDV��1LxRV�\�$GROHVFHQWHV�FRQWHPSOD�
OD�H[LVWHQFLD�GH�XQD�IDPLOLD�GH�DFRJLGD��SHUR�SRU�VX�SDUWH�ORV�FyGLJRV�FLYLOHV�\�R�
IDPLOLDUHV�QR�OR�FRQWHPSODQ��¢FyPR�VH�JHQHUDQ�ODV�UHODFLRQHV�MXUtGLFDV�IDPLOLDUHV�
HQWUH�SDGUHV�GH�DFRJLGD�FRQ�KLMRV�GH�DFRJLGD"�$O�UHVSHFWR��LQFOXVLYH��FDEH�FXHV-
WLRQDU�� ¢HV� FRUUHFWR� MXUtGLFDPHQWH�GHQRPLQDU� KLMR�GH� DFRJLGD� D� OD� QLxD�� QLxR� R�
DGROHVFHQWH�TXH�HV�XELFDGR�HQ�XQD�)DPLOLD�GH�$FRJLGD�GH�PDQHUD�WHPSRUDO"�\�¢HV�
FRUUHFWR�GHQRPLQDU�SDGUHV�GH�DFRJLGD�HQ�HVWH�FDVR"
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¢/RV� SDGUHV� GH� DFRJLGD� VH� HQFXHQWUDQ� REOLJDGRV� D� HMHUFHU� VREUH� ORV� KLMRV� GH�
DFRJLGD�OD�3DWULD�3RWHVWDG"�¢6H�FRQÀHUH�D�ORV�SDGUHV�GH�DFRJLGD�OD�7XWHOD�VREUH�ORV�
KLMRV�GH�DFRJLGD"�¢&XiOHV�VRQ�ORV�OtPLWHV�\�H[WHQVLRQHV�GH�OD�UHSUHVHQWDFLyQ�MXUtGLFD�
TXH� WLHQHQ�GLFKRV�SDGUHV�VREUH� WDOHV�KLMRV"� ,QFOXVR��¢H[LVWH�SHUVRQDOLGDG� MXUtGLFD�
HQ� HVWRV� SDGUHV� SDUD� UHSUHVHQWDU� OHJDOPHQWH� D� HVWRV� KLMRV"� ¢7LHQHQ� REOLJDFLyQ�
DOLPHQWDULD"�¢4Xp�VXFHGH�FXDQGR�XQR�GH�ORV�FyQ\XJHV�GHMD�GH�FXPSOLU�FRQ�VX�GHEHU�
alimentario con su otro cónyuge y consecuentemente deja en desamparo alimenti-
FLR�DO�QLxR�GH�DFRJLPLHQWR"�¢3XHGH�VHU�GHPDQGDGR�SRU�DOLPHQWRV�HQ�HVWH�VXSXHVWR"

¢&XiO� HV� HO� DOFDQFH� MXUtGLFR� GH� ORV� SDGUHV� GH� DFRJLPLHQWR� VREUH� KLMRV� GH�
acogimiento con respecto a su salud, tratamientos médicos, terapéuticos, 
KRVSLWDODULRV��DWHQFLyQ��SVLFROyJLFD"�¢&XiO�HV�HO�DOFDQFH�MXUtGLFR�GH�HVWRV�SDGUHV�
HQ�PDWHULD�GH�HGXFDFLyQ�FRQ�HVWRV�KLMRV"

¢([LVWH� DOJ~Q� WLSR�GH� UHVSRQVDELOLGDG�REMHWLYD�R� VXEMHWLYD�GH� ORV�SDGUHV�GH�
DFRJLPLHQWR�SDUD�FRQ�ORV�KLMRV�GH�DFRJLPLHQWR"�¢/RV�SDGUHV�GH�OD�IDPLOLD�GH�RULJHQ�
al darse la reincorporación de su hijo, pueden demandar a la Familia de Acogida 
SRU�DOJ~Q�VXSXHVWR�GDxR�RFDVLRQDGR�GXUDQWH�VX�LQWHJUDFLyQ�FRQ�GLFKD�IDPLOLD"

Con sustento en el interés superior del menor, reconocido como derecho hu-
PDQR�\�SULQFLSLR�UHFWRU��¢3RGUi�SURYRFDU� OD�)DPLOLD�GH�$FRJLGD� OD�SRVLELOLGDG�
GH�TXH�ODV�QLxDV��QLxRV�\�DGROHVFHQWHV�XELFDGRV�D�HOOD��SXHGD�LPSRQHU�HQ�DOJ~Q�
PRPHQWR�TXH�HO�FDUiFWHU�WHPSRUDO�GHMH�GH�VHU�DVt�SDUD�FRQYHUWLUVH�HQ�SHUPDQHQWH"�
¢&yPR�TXHGDQ�ORV�GHUHFKRV�KXPDQRV�HQ�HVWH�PRGHOR�IDPLOLDU�DQWH�HVWRV�UHWRV"�

Los planteamientos hipotéticos podrían generar miles de preguntas, todas 
ellas sin respuesta cierta, la falta de precisión jurídica en la Familia de Acogida es 
alarmante, como también las dudas e incertidumbre.

&RQVLGHUDFLRQHV�ÀQDOHV�

La familia educa, cuida, protege, ama, prepara para la vida, es donde se procuran 
las bases fundamentales para entender, aceptar y rechazar lo que cualquier ins-
titución social pueda ofrecer, es donde todo ser humano recibe su primera y más 
importante educación, es donde se establecen los modelos fundamentales de la 
socialización, “quizá el elemento más complejo de las formas de construcción de 
la sociabilidad y pertenencia a un grupo o comunidad (entendida la socialización 
como el proceso mediante el cual el individuo se convierte en ser social y desarro-
OOD�OD�FDSDFLGDG�GH�LQWHJUDFLyQ�FRQ�HO�JUXSR�GH�SHUWHQHQFLD��VHD�OD�IRUPD�HQ�TXH�OD�
familia logra que individuos distintos sean socializados para lograr compartir un 
sistema de valores y de normas”�� .

Reconocida con tal caracterización la familia, ciertamente, a lo largo de la his-
WRULD�GH�OD�KXPDQLGDG���YLYLU�HQ�IDPLOLD²�HV�XQ�GHUHFKR�KXPDQR�GH�QLxDV��QLxRV�\�
adolescentes y el Estado, sociedad y familia, deben buscar los medios para garan-
tizar este fundamental derecho, y cuando se deja de materializar temporalmente 
en la familia de origen, que tal vez pueda ser la biológica o no necesariamente, es 
cuando aparece la Familia de Acogida como un mecanismo alterantivo a la tem-
SRUDO�DXVHQFLD�GH�WDQ�LPSRUWDQWH�JUXSR�VRFLDO�\�FRPR�XQ�PHGLR�HÀFD]�GHO�UHVSHWR�
a su derecho humano.

28  González Contró, Mónica y otros, Propuesta teórico-metodológica para la armonización legislati-
va desde el enfoque de derechos de niñas, niños y adolescentes, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 
UNAM, DIF, México, 2012, p. 101.
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Considerada así la Familia de Acogida, debe ser atendida y comprendida 
como un mecanismo efectivo que protege y garantiza el derecho humano de ni-
xDV��QLxRV�\�DGROHVFHQWHV�D�²�YLYLU�HQ�IDPLOLD����HQ�OD�TXH�WRGRV�ORV�TXH�LQWHUDFW~DQ�
se deben conducir con tal perspectiva, por ello, el implementarlo en la ley no debe 
VHU�XQ�PHUR�DFWR�GH�VLPXODFLyQ�MXUtGLFD��QR�GHEH�VHU�UHVSXHVWD�D�DOJXQD�H[LJHQ-
cia normativa o recomendatoria de algún organismo internacional protector de 
Derechos Humanos, y su implementación, a consecuencia de tal recomendación, 
no debe reducirse al único propósito de haber cumplimentado la observación y 
FRQ�HOOR�GHMDU�GH�ÀJXUDU�GH�OD�OLVWD�GH�(VWDGRV�FRQ�UHFRPHQGDFLRQHV�SHQGLHQWHV�
de cumplir.

El reto y los compromisos a cumplir por la norma jurídica con relación a la 
implementación de la Familia de Acogida, impone una adecuada e integral  regla-
mentación, labor que desde luego no resulta fácil, “los sistemas jurídicos contem-
poráneos son sistemas complejos, compuestos por una gran cantidad de normas 
que van desde la Constitución hasta los reglamentos municipales o los reglamen-
tos de las instituciones públicas”����OD�UHJXODFLyQ�GH�OD�)DPLOLD�GH�$FRJLGD�HQ�OD�
/H\�*HQHUDO�GH� ORV�'HUHFKRV�GH�1LxDV��1LxRV�\�$GROHVFHQWHV�SRU�Vt�VROD�QR�HV�
VXÀFLHQWH��SDUD� VX�FRUUHFWD�QRUPDWLYLGDG�HV�QHFHVDULR� OOHYDU�D� FDER�GH�PDQHUD�
LQWHJUDO�XQD�UHYLVLyQ�H[KDXVWLYD�GH�ODV�QRUPDV�LPSOLFDGDV�HQ�HO�WHPD�

Satisfechos los retos de tipo normativos, el reto no se encuentra concluído, es de 
medular importancia la revisión de la familia como institución jurídica y social y reco-
nocer en ella las transformaciones que día a día enfrenta “en las sociedades pluralis-
WDV�\�GHPRFUiWLFDV�FRH[LVWHQ�GLYHUVRV�PRGHORV�GH�IDPLOLDV��GHQWUR�GHO�PLVPR�iPELWR�
jurídico. Así, además de la familia nuclear formada por los padres y los hijos, se en-
FXHQWUD�OD�IDPLOLD�H[WUDPDWULPRQLDO�FRQFXELQDULD��OD�IDPLOLD�HQVDPEODGD�\�OD�IDPLOLD�
H[WUDPDWULPRQLDOµ��

La acelerada y constante transformación que vive la familia, impone a su con-
cepto necesariamente su neodimensión o reconceptualización, tanto desde el en-
foque sociológico como desde el jurídico y más aún, desde el enfoque humano. 

La familia tradicional, responsable de generaciones por muchas décadas, aque-
lla que se constituía por el vínculo del matrimonio compuesto por un hombre y 
XQD�PXMHU�\�TXH�VX�ÀQ�SULQFLSDO�HUD�OD�SURFUHDFLyQ��HO�SHUSHWXDU�OD�HVSHFLH��VH�KD�
YLVWR�WUDQVIRUPDGD�SRU�QXHYRV�PRGHORV�\�IRUPDV�GH�IDPLOLD��´SRU�HMHPSOR��VLQ�HO�
FHUWLÀFDGR�PDWULPRQLDO�R�VLQ�KLMRV��IDPLOLDV�PRQRSDUHQWDOHV��XQD�VHJXQGD�IDPLOLD�
R�SDUHMDV�GHO�PLVPR�VH[R��UHODFLRQHV�GH�ÀQ�GH�VHPDQD�R�FRQ�FRPSDxHURV�SDUD�XQ�
WUDPR�GH�OD�YLGD��YLGDV�FRPSDUWLGDV�FRQ�YDULRV�KRJDUHV�R�FRQ�OD�UHVLGHQFLD�HQ�GLIH-
rentes ciudades”�� 

Esta dinámica transformadora en la que se va caracterizando la familia, no 
debe considerarse que provocará la desaparición de la familia tradicional, los 
HIHFWRV�OD�KDFHQ�FRH[LVWLU�SHUR�FRQ�XQD�QRWRULD�UHGXFFLyQ�FXDQWLWDWLYD��HO�FRQFHSWR�
de familia no puede ser ya restringido ni limitado al grupo humano que tiene 
como origen la unión matrimonial entre un hombre y una mujer y por efectos de 
ORV�YtQFXORV�SDUHQWDOHV��HOOR�SURYRFDUtD�OD�H[FOXVLyQ�GH�OD�JUDQ�GLYHUVLGDG�GH�ODV�

29  González Contró, Mónica y otros, op.cit. p. 211.
30  Medina, Graciela, La situación jurídica actual de la familia, en Adame Goddard, Jorge, Coordinador, 
Derecho Privado, Memoria del Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Jurídicos Comparados, 
Editorial UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, México, 2005, p. 47.
31  Beck-Gernsheim, Elisabeth, op. cit. p. 28.
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nuevas formas, modelos y estructuras en las que hombre y mujer en la actualidad 
se encuentran conformando su grupo familiar, el concepto hoy debe ser pluralis-
ta, progresista, incluyente.

La Familia de Acogida debe ser considerada como uno de estos nuevos mode-
los en los que una pareja unida en matrimonio o concubinato, o inclusive la per-
sona en lo individual que carezca de un vínculo de este tipo, que cuenten o cuente 
con la voluntad, el deseo, la sensibilidad, la plena intención y las posibilidades 
PDWHULDOHV�GH�SRGHU�SURYHHU�D�QLxDV��QLxRV�\�DGROHVFHQWHV�TXH�FDUHFHQ�WHPSRUDO-
mente de su familia de origen, dentro de un marco normado jurídicamente,  de un 
ambiente familiar sano, agradable y de calidad, en el que además de procurar con 
su integración el respeto a su derecho humano, se proporcione lo más importante, 
vivir en familia y, con ello, disfrutar, mientras es reincorporado a su familia de 
origen, las cosas bellas que sólo la familia puede dar.

Modelo familiar que requiere de plena protección, tanto en lo jurídico como en 
ODV�HVWUXFWXUDV�LGHROyJLFDV��SXHVWR�TXH��VL�ELHQ�HQ�HOOD�QR�H[LVWHQ�YtQFXORV�ÀOLDOHV�
y de parentesco, como se presentan en la familia de origen, biológicas o no, el 
vínculo puede llegar a ser aún mayor, se trata de un vínculo afectivo que procura 
XQ�DPELHQWH�GH�FDULxR��GH�UHVSHWR��GH�FRUGLDOLGDG��DOWDPHQWH�HPRFLRQDO�TXH�SHU-
PLWD�GHFLU�D�ORV�TXH�OD�LQWHJUDQ��WDQWR�OD�)DPLOLD�GH�$FRJLGD�FRPR�D�OD�QLxD��QLxR�
R�DGROHVFHQWH�TXH�HV�XELFDGR�WHPSRUDOPHQWH�HQ�HOOD��TXH�HVD�HV�VX�IDPLOLD��OD�TXH�
permite al acogido, cuando temporalmente tuvo el riesgo de quedar sin familia, la 
posiblidad de vivir en ella, porque en ella se le brinda un sano desarrollo tanto en 
lo físico, como en lo emocional, en lo afectivo, en lo moral, así como en lo social, 
pues la importancia de vivir en familia es mucho más que un derecho, es, como 
ELHQ�OR�LOXVWUy�HPRWLYDPHQWH�HO�HVFULWRU�,QJOpV�*LOEHUW�.HLWK�&KHVWHUWRQ��´(O�OXJDU�
GRQGH�QDFHQ�ORV�QLxRV�\�PXHUHQ�ORV�KRPEUHV��GRQGH�OD�OLEHUWDG�\�HO�DPRU�ÁRUH-
FHQ��QR�HV�XQD�RÀFLQD��QL�XQ�FRPHUFLR��QL�XQD�IiEULFD��$Kt�YHR�\R�OD�LPSRUWDQFLD�
de la familia”��.

32  www.frasesypensamientos.com.ar/gilbert-keith-chesterton.html
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&LQFD��)XQGDFLyQ�DFFLyQ�IDPLOLDU��0DGULG��(VSDxD�������

Oliva Gómez, Eduardo, El Divorcio Incausado en México�����HGLFLyQ��0RUHQR�(GL-
WRUHV��0p[LFR�������

2UGHxDQD�6LHUUD�7DWLDQD�\�%DUDKRQD�1pMHU��$OH[DQGHU��El Derecho de Familia en el 
nuevo paradigma constitucional��&HEDOORV��(GLWRUD�-XUtGLFD��(FXDGRU�������

Pérez Contreras, María Montserrat, Derecho de familia y sucesiones�����HGLFLyQ��1RV-
WUD�(GLFLRQHV��81$0��0p[LFR�������

Rousseau, Jean Jacques, El contrato social�� ��� HGLFLyQ�� (GLWRULDO� 3RUU~D��0p[LFR��
�����

Taberner Guasp, José, )DPLOLD�\�(GXFDFLyQ�� ,QVWLWXFLRQHV� UHÁH[LYDV� HQ�XQD�VRFLHGDG�
cambiante��(GLWRULDO�7HFQRV��(VSDxD�������

Villagómez Alvarado, Didier, 5HÁH[LRQHV�VREUH�HO�FRQFHSWR�GH�IDPLOLD�HQ�HO�FRQWH[WR�GHO�
siglo XXI,�5HYLVWD�GH�'HUHFKR�3ULYDGR��HQHUR�²�MXQLR�������Q~PHUR����,QVWLWXWR�GH�
,QYHVWLJDFLRQHV�-XUtGLFDV��81$0��0p[LFR�������
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Normativas

&RQVWLWXFLyQ�3ROtWLFD�SDUD�ORV�(VWDGRV�8QLGRV�0H[LFDQRV��

Declaración Universal de los Derechos Humanos. 

&RQYHQFLyQ�6REUH�ORV�'HUHFKRV�GHO�1LxR��

Convención Americana sobre Derechos Humanos. 

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos. 

/H\�SDUD�OD�3URWHFFLyQ�GH�ORV�'HUHFKRV�GH�1LxDV��1LxRV�\�$GROHVFHQWHV�

/H\�*HQHUDO�GH�ORV�'HUHFKRV�GH�1LxDV��1LxRV�\�$GROHVFHQWHV

Ley para la Familia del Estado de Hidalgo. 

&yGLJR�&LYLO�SDUD�OD�&LXGDG�GH�0p[LFR��

&yGLJR�GH�)DPLOLD�SDUD�HO�(VWDGR�GH�<XFDWiQ��

Código Familiar para el Estado Libre y Soberano de Morelos. 

5HJODPHQWR�GH�OD�/H\�*HQHUDO�GH�ORV�'HUHFKRV�GH�1LxDV��1LxRV�\�$GROHVFHQWHV��

Electrónicas

7HVLV�XVRQ�P[�GLJLWDO�WHVLV�GRFV�������FDSLWXOR��SGI

ZZZ�IUDVHV\SHQVDPLHQWRV�FRP�DU�JLOEHUW�NHLWK�FKHVWHUWRQ�KWPO
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El principio del interés superior 
del niño y su aplicación.

El círculo virtuoso entre lo global y lo glocal

Joaquín Sedano Tapia1

Resumen:�/D�&RQYHQFLyQ�VREUH�ORV�GHUHFKRV�GHO�QLxR�FRQFHELGD�HQ�HO�iPELWR�GHO�
derecho internacional y reconocida prácticamente de manera unánime por los 
países miembros de la Organización de la Naciones Unidas, ha tenido que sortear 
XQD�VHULH�GH�GLÀFXOWDGHV�SDUD�PDWHULDOL]DUVH��6XV�QRUPDV�\�SULQFLSLRV�VRQ�SURGXF-
to de la conciencia mundial que al unísono ha decidido alzar la voz priorizando e 
LQFOXVR�DQWHSRQLHQGR�D�FXDOTXLHU�RWUR�WLSR�GH�LQWHUpV��HO�GH�ORV�QLxRV��(O�SULQFLSLR�
GHO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR�FRQVDJUDGR�HQ�OD�&RQYHQFLyQ�GHVGH�XQD�YLVLyQ�JOR-
bal, está siendo impactado por factores locales que en algunos casos lo alejan de 
su verdadera esencia. No obstante estas vicisitudes, cada uno de los países que ha 
VLJQDGR�\�UDWLÀFDGR�HVWD�&RQYHQFLyQ�WUDEDMDQ�HQ�HO�GtD�D�GtD�DSRUWDQGR�QXHYDV�
ideas para el reforzamiento de este concepto global.

Palabras clave��&RQYHQFLyQ�VREUH�ORV�GHUHFKRV�GHO�QLxR��,QWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR��
globalización, glocalización.

Abstract:�7KH�&RQYHQWLRQ�RQ�WKH�5LJKWV�RI�WKH�&KLOG�FRQFHLYHG�LQ�WKH�ÀHOG�RI�LQWHUQDWLRQDO�
law and recognized almost unanimously by the countries members of the Organization of 
WKH�8QLWHG�1DWLRQV�� KDV�KDG� WR� RYHUFRPH� D�QXPEHU� RI� GLIÀFXOWLHV� WR� EH�PDWHULDOL]HG�� ,WV�

1  Candidato a Doctor en Derecho y Globalización por la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la 
Universidad Autónoma del Estado de Morelos. México (CONACYT-PNPC 002764). Catedrático de la 
licenciatura y maestría en derecho en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de dicha universidad y 
en distintas universidades. Presidente fundador del Colegio Morelense de Académicos del Derecho A.C. 
Delegado en México de la Associació per la defensa dels drets de la infancia i l´adolescencia (ADDIA) 
Barcelona, España. Ha participado en conferencias y congresos nacionales e internacionales. Correo elec-
trónico: joaquinsedano@hotmail.com
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norms and standards are the result of a global awareness that in unison has decided to raise 
its voice to prioritize and even setting above any other interest, the children’s. The principle 
of the best interests of the minor enshrined in the Convention from a global perspective; is 
being impacted by local factors that drive it away, in some cases, from its true essence. None-
WKHOHVV�WKHVH�YLFLVVLWXGHV��HDFK�RI�WKH�FRXQWULHV�WKDW�KDYH�VLJQHG�DQG�UDWLÀHG�WKH�&RQYHQWLRQ�
work day to day in order to bring new ideas to strengthen this global concept.

Keywords: Convention on the Rights of the Child, Minor’s best interests, globalization, 
glocalization.

1.- La Convención de los derechos del niño, un instrumento jurídico internacio-

nal concebido en el contexto global

Hablar de globalización es tan complejo como el fenómeno en sí mismo. Adorada 
por muchos y repudiada por otros tantos, la globalización ha sido objeto de es-
WXGLRV�SURIXQGRV�GXUDQWH�ODV�~OWLPDV�FXDWUR�GpFDGDV��9DULDV�VRQ�ODV�GHÀQLFLRQHV�
TXH�VH�KDQ�ORJUDGR�DFXxDU�\�VLQ�TXH�HO�SUHVHQWH�WHQJD�SRU�REMHWR�FRPSLODU�XQ�VLQ-
ItQ�GH�GHÀQLFLRQHV��QRV�OLPLWDUHPRV�D�PHQFLRQDU�XQ�SDU�GH�HOODV�SDUD�DGHQWUDUQRV�
en el tema que hoy nos ocupa.

A juicio personal, considero que una de las más amplias pero más ciertas 
dHÀQLFLRQHV��HV�OD�TXH�-RVHSK�6WLJOLW]�HVER]D�HQ�VX�OLEUR�Cómo hacer que funcione 
la globalización��DO�VHxDODU�TXH��´/D�JOREDOL]DFLyQ�DEDUFD�PXFKDV�FRVDV��ÁXMR�LQ-
ternacional de ideas y conocimientos, intercambio cultural, sociedad civil global 
y movimiento global a favor del medio ambiente.”��'HVGH� OXHJR�TXH�HVWH�ÁXMR�
internacional de ideas y conocimiento no se da de manera unidireccional, va y 
viene, se retroalimenta y da origen a nuevas ideas y conocimientos, transforman-
GR�DO�PXQGR��<�OR�PLVPR�VXFHGH�FRQ�HO�LQWHUFDPELR�FXOWXUDO�GRQGH�ORV�FDQDOHV�
se multiplican en función de un sinnúmero de combinaciones entre país y país 
convirtiéndonos en verdaderos sujetos de transformación y transformados.

6RPRV�SDUWH�GH�XQ�PRGHOR�JOREDO�HQ�FRQVWDQWH�H�LQGHÀQLGD�FRQVWUXFFLyQ�GRQ-
de participamos de manera activa o pasiva pero participamos, somos sujetos glo-
balizados viviendo en la utopía que plantea Vargas Llosa, la de las “…sociedades 
racial, religiosa o ideológicamente homogéneas”3, somos la nueva sociedad civil 
global.

2  Stiglitz, Joseph E., Cómo hacer que funcione la Globalización, Trad. de Amado Diéguez y Paloma Gó-
mez Crespo, España, Taurus, 2010, p. 28.
3  Vargas Llosa, Mario: “El PSOE se ha vuelto el caballo de Troya de los nacionalismos” en: http://www.
abc.es/hemeroteca/historico-20-05-2007/abc/Cultura/mario-vargas-llosa-el-psoe-se-ha-vuelto-el-caballo-
de-troya-de-los-nacionalismos_1633215408442.html  , consultada el 15 de mayo de 2016.
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3DUD�HO�HFRQRPLVWD�(VSDxRO�*XLOOHUPR�GH�OD�'HKHVD��´/D�JOREDOL]DFLyQ�VH�SXH-
GH�GHÀQLU� FRPR�XQ�SURFHVR�GLQiPLFR�GH� FUHFLHQWH� OLEHUWDG�H� LQWHJUDFLyQ�PXQ-
dial…”� Desde una óptica estrictamente jurídica, esta creciente libertad la pode-
mos observar en los distintos Tratados y Convenciones en materia de derechos 
humanos y que bien valdría la pena mencionar aquel que servirá de referente 
HQ�HO�GHVDUUROOR�GH�HVWD�GLVHUWDFLyQ��QRV�UHIHULPRV�GHVGH�OXHJR�D�OD�´&RQYHQFLón 
VREUH�ORV�GHUHFKRV�GHO�QLxRª�

Este instrumento jurídico internacional que prácticamente ha alcanzado su 
DFHSWDFLyQ�PXQGLDO�DO�VHU�VLJQDGR�\�UDWLÀFDGR�SRU�����SDtVHV�UHFRQRFLGRV�SRU�OD�
2UJDQL]DFLyQ�GH�OD�1DFLRQHV�8QLGDV��218��KD�ORJUDGR�OD� LQWHJUDFLyQ�PXQGLDO�
SUiFWLFDPHQWH�SRU�XQDQLPLGDG��DO�PHQRV�HQ�OR�TXH�D�GHUHFKRV�GHO�QLxR�VH�UHÀHUH��
lo anterior no obstante que Estados Unidos sólo ha signado la Convención de 
UHIHUHQFLD�VLQ�TXH�KDVWD�HO�PRPHQWR�OD�KD\D�UDWLÀFDGR�

 En este orden de ideas, es importante puntualizar que la globalización, a la 
cual nos referiremos en adelante, es aquella que se da en el ámbito jurídico y no 
precisamente en el económico. En congruencia con lo anterior y para no dilapidar 
PiV�WLHPSR�HQ�HVWD�LQWURGXFFLyQ��FHUUDUp�FRQ�OD�GHÀQLFLyQ�DSRUWDGD�SRU�&DVWULOOyQ�
\�/XQD��TXLHQ�DÀUPD�TXH�OD�JOREDOL]DFLyQ�VH�FRPSRQH�GH�´IHQyPHQRV�\�SURFHVRV��
GH�FRQFHSWRV�\�XVRV�TXH�KDQ�HPHUJLGR�D�SDUWLU�GH������\�FX\RV�SULQFLSDOHV�IDF-
WRUHV��DVSHFWRV�\�SRORV�VH�PDQLÀHVWDQ�HQ�OD�FRQMXQFLyQ�\�HQWUHOD]DPLHQWR�GH�XQ�
nuevo orden internacional…”�

(VWH�QXHYR�RUGHQ�LQWHUQDFLRQDO��DO�TXH�VH�UHÀHUH�&DVWULOOyQ�\�/XQD��OR�SRGH-
mos observar en todos los ámbitos del derecho y como ya hemos mencionado, 
HV�HQ�ORV�7UDWDGRV�,QWHUQDFLRQDOHV�\�ODV�&RQYHQFLRQHV�GRQGH�VH�UHÁHMD�HVWD�´FRQ-
FLHQFLD�PXQGLDOµ� �7KHUERUQ��� /RV� SULQFLSLRV� \� ODV� QRUPDV� FRQVDJUDGDV� HQ� HVWH�
tipo de instrumentos, son concebidos en una visión global de las cosas, lo que en 
DSDULHQFLD�QR�GHEHUtD�WHQHU�PD\RU�GLÀFXOWDG�D�OD�KRUD�GH�VX�DSOLFDFLyQ��DPpQ�GH�
TXH�ORV�SDtVHV�TXH�ORV�UHFRQRFHQ�D�WUDYpV�GH�OD�ÀUPD�\�UDWLÀFDFLyQ�GHO�7UDWDGR�R�
Convenio de que se trate, se convierten en sujetos obligados del derecho interna-
cional, sujetos del nuevo orden internacional

La incorporación de la normativa internacional al derecho nacional y su conse-
FXHQWH�SUiFWLFD��RIUHFH�SRU�Vt�PLVPR�XQD�GLÀFXOWDG�GH�WLSR�WHyULFR��QRV�UHIHULPRV�
a la perspectiva monista o dualista y que de forma acotada referiremos de la si-
guiente manera. Mientras para el sistema monista basta con cumplir los procesos 
estipulados en la ley nacional para tener por incorporadas las nuevas normas y 

4  De la Dehesa, Guillermo, Comprender la globalización, 3ª Ed., España, Alianza, 2007, pp.19-20.
5  Castrillón y Luna, Víctor M., Derecho Mercantil Internacional, México, Porrúa, 2011, p. 33.



HACIA EL ÁMBITO DEL DERECHO FAMILIAR

63

SULQFLSLRV�UHFRQRFLGRV�HQ�XQ�LQVWUXPHQWR�LQWHUQDFLRQDO�\�SRGHU�VHU�H[LJLGRV�SRU�
HO�MXVWLFLDEOH��SDUD�HO�VLVWHPD�GXDOLVWD�HV�PHQHVWHU�TXH�GLFKDV�QRUPDV�\�SULQFLSLRV�
VHDQ�UHFRJLGRV�GH�PDQHUD�H[SUHVD�HQ�OD�OH\�QDFLRQDO��(MHPSOR�GH�DPERV�VLVWHPDV�
GH�LQFRUSRUDFLyQ�VRQ��0p[LFR�\�OD�PD\RU�SDUWH�GH�SDtVHV�GHO�FRQWLQHQWH�DPHULFDQR�
en el sistema monista y Estados Unidos en el sistema dualista.�

Recapitulando, la globalización es un conjunto de procesos transformadores 
e integradores, en el que los países participan en ánimo de establecer un orden 
LQWHUQDFLRQDO��GLFKRV�SURFHVRV�VH�GLYHUVLÀFDQ�HQ�VHFWRUHV�FRPR�HO�HFRQyPLFR��HO�
socio-cultural y el jurídico, entre otros, siendo este último el que nos interesa. Las 
convenciones y los tratados constituyen clara muestra de este nuevo orden inter-
nacional en el que destaca, no sólo por lo sensible de su temática sino además por 
VX�DFHSWDFLyQ�PXQGLDO��OD�´&RQYHQFLyQ�VREUH�ORV�GHUHFKRV�GHO�QLxRµ��1R�REVWDQWH�
HVWH�LQXVLWDGR�QLYHO�GH�DFHSWDFLyQ��OD�WXWHOD�GH�ORV�GHUHFKRV�GHO�QLxR�HQFXHQWUD�VX�
SULPHUD�GLÀFXOWDG�HQ�HO�PRPHQWR�PLVPR�HQ�TXH�VH�EXVFD�OD�LQFRUSRUDFLyQ�GH�OD�
&RQYHQFLyQ�HQ�ORV�FRQWH[WRV�QDFLRQDOHV�

(VWD�GLÀFXOWDG�GH�WpFQLFD� OHJLVODWLYD�\�GRFWULQDO��UHSUHVHQWD�DSHQDV�OD�SXQWD�
del iceberg TXH�REVWDFXOL]D�OD�WXWHOD�MXGLFLDO�HIHFWLYD�GH�ORV�GHUHFKRV�GHO�QLxR��\�HV�
que pese a que la Convención constituye un parteaguas en esta temática, lo cierto 
es que la misma tiene sus propias fallas metodológicas y sistemáticas que en su 
momento habrán de hacerse notar.

2. La Convención sobre los derechos del niño y el principio del interés superior

&DUGRQD�/ORUHQV��PLHPEUR�GHO�&RPLWp�GH�ORV�GHUHFKRV�GHO�QLxR�GH�OD�218�FRQ-
VLGHUD�TXH��´/D�&RQYHQFLyQ�UHSUHVHQWD�OD�FRQVDJUDFLyQ�GHO�FDPELR�GH�SDUDGLJPD�
TXH�VH�SURGXFH�D�ÀQDOHV�GHO�VLJOR�;;�VREUH�OD�FRQVLGHUDFLyQ�GHO�QLxR�SRU�HO�GHUH-
FKR��HO�QLxR�GHMD�GH�VHU�FRQVLGHUDGR�FRPR�XQ�REMHWR�GH�SURWHFFLyQ��SDUD�FRQYHU-
tirse en un sujeto titular de derechos que debe ser empoderado en los mismos.”� 
(V�GHFLU�TXH�OD�&RQYHQFLyQ�GHMD�DWUiV�WDQWR�D�OD�'HFODUDFLyQ�GH�*LQHEUD�GH������
FRPR�OD�'HFODUDFLyQ�GH�ORV�GHUHFKRV�GHO�QLxR�GH������\�GHMD�GH�VHU�YLVWD�FRPR�XQ�
VLPSOH�FDWiORJR�GH�GHUHFKRV�HQ�SUR�GH�OD�QLxH]��(O�HPSRGHUDPLHQWR�GH�ORV�QLxRV�
HQ�HO�FRQWH[WR�VRFLR�MXUtGLFR�ORV�OOHYDUi�D�VHU�FRQVLGHUDGRV�VXMHWRV�GHO�GHUHFKR�

6  Cfr. Arenas Bátiz, Carlos Emilio, El Nuevo Modelo de Control y de Constitucionalidad y Convencionali-
dad en Materia de Derechos Humanos a partir de la Reforma de 2011 Según dos perspectivas antagónicas 
“internacionalistas” vs “soberanistas”, México, Consejo de la Judicatura del Estado de Nuevo León, 
2013, pp. 36-37.
7  &DUGRQD�/ORUHQV��-RUJH��³/D�&RQYHQFLyQ�GH�ORV�GHUHFKRV�GHO�QLxR��VLJQL¿FDGR��DOFDQFH�\�QXHYRV�UHWRV´�HQ�
González Martín, Nuria (coord.), Temas de actualidad jurídica sobre la niñez, México, Porrúa, 2012, p. 2.
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3DUD�DOFDQ]DU�VXV�REMHWLYRV��HPSRGHUDPLHQWR�GH�ORV�QLxRV���OD�&RQYHQFLyQ�VH�
encuentra conformada por un preámbulo y una parte dispositiva o articulado, la 
FXDO�VH�DJUXSD�HQ�WUHV�SDUWHV��OD�SULPHUD�FRPSXHVWD�GH�FXDUHQWD�\�XQ�DUWtFXORV�HQ�
la que se contienen los derechos y obligaciones reguladas, la segunda parte cuenta 
con tan sólo cuatro numerales y en ellos se establecen las medidas relativas a la 
aplicación y control de la convención y la tercera conformada por nueve disposi-
FLRQHV�TXH�GHÀQHQ�OD�HQWUDGD�HQ�YLJRU�

De un análisis hecho por Cardona Llorens a la estructura de la Convención se 
DGYLHUWH�TXH�VH�GLYLGH�HQ�RFKR�JUXSRV�GH�QRUPDV�TXH�VH�UHODFLRQDQ�FRQ�

D�� (O�iPELWR�GH�DSOLFDFLyQ�GH�OD�&RQYHQFLyQ�

E�� /RV�SULQFLSLRV�JHQHUDOHV�TXH�LQVSLUDQ�OD�&RQYHQFLyQ�

F�� /DV�PHGLGDV�JHQHUDOHV�TXH�GHEHQ�DGRSWDU�ORV�(VWDGRV�HQ�UHODFLyQ�FRQ�OD�&RQ-
YHQFLyQ�

G�� /D�HVSHFLÀFDFLyQ�GH�GLYHUVRV�GHUHFKRV�D�OD�VLWXDFLyQ�SDUWLFXODU�GH�ORV�QLxRV�

H�� /DV� REOLJDFLRQHV� UHODWLYDV� D� OD�SURWHFFLyQ�GH� ORV�QLxRV� DQWH�YLRODFLRQHV�GH�
GHUHFKRV�D�ORV�TXH�VRQ�HVSHFLDOPHQWH�YXOQHUDEOHV�

I�� /DV�REOLJDFLRQHV�UHVSHFWR�GH�QLxRV�TXH�VH�HQFXHQWUDQ�HQ�VLWXDFLyQ�GH�GREOH�
YXOQHUDELOLGDG�D�ÀQ�GH�UHGXFLU�ODV�PD\RUHV�EDUUHUDV�SDUD�HO�HMHUFLFLR�GH�VXV�GHUH-
FKRV�

J�� /DV�GLVSRVLFLRQHV�UHODWLYDV�DO�PHFDQLVPR�GH�FRQWURO�GH�DSOLFDFLyQ�GH�OD�&RQ-
YHQFLyQ��\

K�� /DV�GLVSRVLFLRQHV�ÀQDOHV�VREUH�OD�ÀUPD��HQWUDGD�HQ�YLJRU��UHVHUYDV��HWFpWHUD��

Pese a que resultaría muy ilustrativo referirnos a cada uno de los derechos 
TXH� WLHQHQ� ORV�QLxRV�\�TXH�KDQ� VLGR� FRQVDJUDGRV� HQ� OD�&RQYHQFLyQ��KHPRV�GH�
referirnos únicamente a los principios generales que la inspiran y de todos ellos 
VRODPHQWH�QRV�UHIHULUHPRV�DO�´3ULQFLSLR�GHO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxRµ�SRU�FRQVWL-
tuir el punto neurálgico del tema que aquí se aborda.

/D�&RQYHQFLyQ�VH�HQFXHQWUD�HGLÀFDGD�VREUH�FXDWUR�SLODUHV�IXQGDPHQWDOHV�\�
TXH�VH�GHQRPLQDQ�SULQFLSLRV��D�VDEHU��HO�DUWtFXOR��R��FRQVDJUD�HO�SULQFLSLR�GH�QR�
discriminación, el 3o. el principio del interés superior del niño, en tanto que el 
�R��HVWDEOHFH�FRPR�SULQFLSLR�HO�GHUHFKR�D�OD�YLGD��OD�VXSHUYLYHQFLD�\�HO�GHVDUUROOR��
SDUD�ÀQDOPHQWH�HO�QXPHUDO�����WXWHODU�HO�UHVSHWR�D�OD�RSLQLyQ�GHO�QLxR�R�ELHQ�OD�
escucha del menor.

El interés superior del menor como principio rector de la “Convención sobre 

8  Ibidem, p.5.
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ORV�GHUHFKRV�GHO�QLxRµ�� OR� HQFRQWUDPRV�DVHQWDGR�HQ� HO�QXPHUDO� ��� IUDFFLyQ���\�
OLWHUDOPHQWH�VHxDOD��´(Q�WRGDV�ODV�PHGLGDV�FRQFHUQLHQWHV�D�ORV�QLxRV�TXH�WRPHQ�
las instituciones públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autori-
dades administrativas o los órganos legislativos, una consideración primordial a 
TXH�VH�DWHQGHUi�VHUi�HO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR�µ�

Como se desprende de la transcripción, la Convención obliga tanto a institu-
ciones públicas como privadas, a las autoridades administrativas y judiciales y 
a los propios órganos legislativos a considerar como algo primordial al “interés 
VXSHULRU�GHO�QLxRµ��OR�TXH�SDUHFH�PX\�FODUR��H[FHSWR�TXH�QR�H[SOLFD�TXp�GHEHPRV�
HQWHQGHU�SRU�´LQWHUpV�VXSHULRUµ��(Q�HVWH�VHQWLGR�SRGHPRV�DÀUPDU�TXH��DO�PHQRV�
RULJLQDOPHQWH��HVWH�FRQFHSWR�MXUtGLFR�IXH�LQGHWHUPLQDGR��\D�SRU�VX�QDWXUDOH]D�MX-
UtGLFD��SRU�WUDWDUVH�GH�XQ�SULQFLSLR��R�SRU�RPLVLyQ�

No obstante lo anterior, los Estados signantes incorporan en sus legislaciones 
internas el principio del interés del menor, ello en cumplimiento a sus obligaciones 
adquiridas, lo irónico del caso es que no se sabía a qué se estaban obligando con 
H[DFWLWXG��6LQ�HPEDUJR��HO�FRQVWDQWH�FKRTXH�GHO�LGHDOL]DGR�LQWHUpV�VXSHULRU�FRQ�OD�
UHDOLGDG��GDUtDQ�FXHQWD�GH�OD�QHFHVLGDG�GH�FODULÀFDU�HO�PXOWLFLWDGR�SULQFLSLR�

3. El interés superior del niño y la Observación General No. 14

(PLWLGD�SRU�HO�&RPLWp�GH�ORV�GHUHFKRV�GHO�QLxR�GH�OD�2UJDQL]DFLyQ�GH�ODV�1DFLRQHV�
8QLGDV�HQ�HO�PHV�GH�0D\R�GH�������OD�2EVHUYDFLyQ�JHQHUDO�1������������VREUH�HO�GH-
UHFKR�GHO�QLxR�D�TXH�VX�LQWHUpV�VXSHULRU�VHD�XQD�FRQVLGHUDFLyQ�SULPRUGLDO��DUWtFXOR�
���SiUUDIR�����VHxDOD�TXH�HO�´«REMHWLYR�GHO�FRQFHSWR�GH�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR�HV�
garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la Con-
YHQFLyQ�\�HO�GHVDUUROOR�KROtVWLFR�GHO�QLxR«µ�� El disfrute absoluto de los derechos 
FRQVDJUDGRV�HQ�OD�&RQYHQFLyQ�\�HO�GHVDUUROOR�LQWHJUDO�GHO�QLxR�VRQ��SXHV��OD�SULPHUD�
LQWHUSUHWDFLyQ�TXH�VH�GD�UHVSHFWR�D�OR�TXH�LQWHUpV�VXSHULRU�VLJQLÀFD�

Si correlacionamos la citada Observación con lo preceptuado por el artículo 
tercero de la propia Convención, se concluye que en todas las acciones implemen-
tadas por las autoridades administrativas y judiciales, instituciones privadas y 
de interés social, así como los órganos legislativos, se deberán garantizar primor-
GLDOPHQWH�ORV�GHUHFKRV�\�HO�GHVDUUROOR�LQWHJUDO�GH�ORV�QLxRV��GHVDUUROOR�KROtVWLFR���. 

9  “Convención sobre los derechos del niño”. Puede ser consultada en: www.cndh.org.mx/sites/all/fuentes/
documentos/.../Conv_DNiño.pdf
10  2EVHUYDFLyQ�JHQHUDO�1������������VREUH�HO�GHUHFKR�GHO�QLxR�D�TXH�VX�LQWHUpV�VXSHULRU�VHD�XQD�FRQVLGHUD-
FLyQ�SULPRUGLDO��DUWtFXOR����SiUUDIR�����$SUREDGD�SRU�HO�&RPLWp�HQ�VX�����SHUtRGR�GH�VHVLRQHV�����GH�HQHUR�
a 1 de febrero de 2013), párrafo 4.
11  El Comité interpreta el término “desarrollo” como “concepto holístico que abarca el desarrollo físico, 
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9DOH�OD�SHQD�GHVWDFDU�TXH�HQ�ORV�GHUHFKRV�FRQVDJUDGRV�HQ�OD�&RQYHQFLyQ�QR�H[LVWH�
jerarquía alguna que anteponga unos frente a otros, de tal manera que deberán 
garantizarse todos y cada uno de ellos.

$XQDGR�D�OR�DQWHULRU��HO�&RPLWp�GH�ORV�GHUHFKRV�GHO�QLxR�FRQVLGHUy�FRPR�RE-
jetivo principal de la Observación, el que los Estados “…den efectos al interés 
VXSHULRU�GHO�QLxR�\�OR�UHVSHWHQ«µ�SDUD�HOOR�DFRWy�TXH�HO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR��
SXHGH�\�GHEH�VHU�DQDOL]DGR�GHVGH�WUHV�ySWLFDV��FRPR�XQ�GHUHFKR�VXVWDQWLYR��FRPR�
un principio y como una norma de procedimiento.

&XDQGR�HO�&RPLWp�VHxDOD�TXH�HO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR�HV�XQ�derecho sus-

tantivo, retoma la idea de su consideración primordial contenida en el artículo 
WHUFHUR�GH�OD�SURSLD�&RQYHQFLyQ��/RV�QLxRV�WLHQHQ�GHUHFKR�D�TXH�VX�LQWHUpV�VXSH-
ULRU�SULPH�HQ�FXDOTXLHU�PRPHQWR�\�VLWXDFLyQ��HVWR�VLJQLÀFD�TXH�FXDQGR�VH�GHEDQ�
confrontar intereses de distinta naturaleza y en ellos participe el interés de un 
menor de edad, siempre deberá respetarse y garantizarse este derecho antes de 
tomar una decisión sobre las cuestiones debatidas.

$KRUD�ELHQ��HQWHQGHU�HO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR�FRPR�XQ�principio jurídico 

interpretativo fundamental implicaría que si una disposición jurídica admite más 
de una interpretación, se elegirá la interpretación que satisfaga de manera más efec-
WLYD�HO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR��/RV�GHUHFKRV�FRQVDJUDGRV�HQ�OD�&RQYHQFLyQ�\�VXV�
Protocolos facultativos establecen el marco interpretativo.”�� Esta concepción del 
LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR�HV�WDQ�DEVWUDFWD�FRPR�OD�TXH�SODVPD�HO�DUWtFXOR�WHUFHUR�GH�
la Convención, se trata pues, de un concepto indeterminado que llegará a ser deter-
minable atendiendo a las circunstancias particulares del caso.

(Q�HVWD�WHVLWXUD��HO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�PHQRU�GH�HGDG�SXHGH�VLJQLÀFDU�PXFKR�
o nada dependiendo de la interpretación conjunta que de los hechos y preceptos 
GH�GHUHFKR�VH�KDJD��DO�UHVSHFWR�\�HQ�GLYHUVD�REVHUYDFLyQ��HO�&RPLWp�VHxDOD�TXH�´>O@
R�TXH�D�MXLFLR�GH�XQ�DGXOWR�HV�HO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR�QR�SXHGH�SULPDU�VREUH�OD�
REOLJDFLyQ�GH�UHVSHWDU�WRGRV�ORV�GHUHFKRV�GHO�QLxR�HQXQFLDGRV�HQ�OD�&RQYHQFLyQµ�� 

(VWR�VLJQLÀFD�TXH�ORV�MXLFLRV�DSOLFDGRV�SRU�HO�MX]JDGRU��OHJLVODGRU�R�FXDOTXLHU�
WLSR�GH�DXWRULGDG�DGPLQLVWUDWLYD�UHVSHFWR�DO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR��GLPDQDQ�
del criterio subjetivo del operador del principio, de su libre arbitrio convertido en 
IDFXOWDG�GLVFUHFLRQDO�TXH�SRU�VXSXHVWR�QR�HVWi�H[HQWD�GH�HUURU�

)LQDOPHQWH��HVWDEOHFH�OD�2EVHUYDFLyQ�*HQHUDO�����TXH�HO� LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�
QLxR�HV�XQD�norma procesal�

«VLHPSUH� TXH� VH� WHQJD� TXH� WRPDU� XQD� GHFLVLyQ� TXH� DIHFWH� D� XQ� QLxR� HQ�
conFUHWR��D�XQ�JUXSR�GH�QLxRV�FRQFUHWR�R�D�ORV�QLxRV�HQ�JHQHUDO��HO�SURFHVR�GH�
adopción de decisiones deberá incluir una estimación de las posibles repercu-
VLRQHV��SRVLWLYDV�R�QHJDWLYDV��GH�OD�GHFLVLyQ�HQ�HO�QLxR�R�ORV�QLxRV�LQWHUHVDGRV��
/D�HYDOXDFLyQ�\�GHWHUPLQDFLyQ�GHO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR�UHTXLHUHQ�JDUDQWtDV�
SURFHVDOHV��$GHPiV��OD�MXVWLÀFDFLyQ�GH�ODV�GHFLVLRQHV�GHEH�GHMDU�SDWHQWH�TXH�VH�
KD�WHQLGR�HQ�FXHQWD�H[SOtFLWDPHQWH�HVH�GHUHFKR��(Q�HVWH�VHQWLGR��ORV�(VWDGRV�SDU-

PHQWDO��HVSLULWXDO��PRUDO��SVLFROyJLFR�\�VRFLDO�GHO�QLxR´�VHJ~Q�OR�HVWDEOHFLGR�SRU�OD�2EVHUYDFLyQ�JHQHUDO�1��
5, en su párrafo 12.
12  Idem.
13  2EVHUYDFLyQ�JHQHUDO�1������������VREUH�HO�GHUHFKR�GHO�QLxR�D�QR�VHU�REMHWR�GH�QLQJXQD�IRUPD�GH�YLR-
lencia, párrafo 61.
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WHV�GHEHUiQ�H[SOLFDU�FyPR�VH�KD�UHVSHWDGR�HVWH�GHUHFKR�HQ�OD�GHFLVLyQ��HV�GHFLU��
TXp�VH�KD�FRQVLGHUDGR�TXH�DWHQGtD�DO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR��HQ�TXp�FULWHULRV�
VH�KD�EDVDGR�OD�GHFLVLyQ�\�FyPR�VH�KDQ�SRQGHUDGR�ORV�LQWHUHVHV�GHO�QLxR�IUHQWH�D�
otras consideraciones, ya se trate de cuestiones normativas generales o de casos 
concretos.��

(O�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR�FRPR�QRUPD�SURFHVDO�GHEHUi�HQWHQGHUVH�QR�VyOR�
como la obligación de los Estados parte de garantizar un debido proceso o como 
la obligación de fundar y motivar sus resoluciones, sino más bien como una labor 
FRQWLQXD�GH� UHÁH[LyQ�\�SRQGHUDFLyQ�GH� ORV� LQWHUHVHV� HQ� FRQÁLFWR�TXH�QR�GHMHQ�
lugar a dudas de que se ha analizado desde sus distintas aristas el problema que 
LQYROXFUD�ORV�GHUHFKRV�GH�XQ�QLxR��

Lo cierto es que como derecho sustantivo, principio interpretativo o como nor-
PD�SURFHVDO��OD�DSOLFDFLyQ�GHO�3ULQFLSLR�GHO�,QWHUpV�6XSHULRU�GHO�1LxR�VLJXH�VLHQGR�
objeto de una facultad discrecional concedida al juez, lo que deviene en una incer-
tidumbre jurídica que precisa ser inaceptable en aquellos casos en que se abusa 
GH�HVWD�GLVFUHFLRQDOLGDG��ODPHQWDEOHPHQWH��DTXHOORV�FDVRV�GRQGH�VH�DFLHUWD�QR�VH�
retroalimenta de manera inmediata la normativa internacional haciendo nugato-
ULRV�ORV�EHQHÀFLRV�GHO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR�

4. El caso Atala Riffo, un interés superior vs. dos interpretaciones

3DUD�FRQWH[WXDOL]DU�GHEHPRV�UHFRUGDU�TXH�HO�DUWtFXOR���IUDFFLyQ���GH�OD�´&RQYHQ-
FLyQ�VREUH�ORV�GHUHFKRV�GHO�QLxRµ�HVWDEOHFH��́ /RV�(VWDGRV�SDUWHV�YHODUiQ�SRU�TXH�HO�
QLxR�QR�VHD�VHSDUDGR�GH�VXV�SDGUHV�FRQWUD�OD�YROXQWDG�GH�pVWRV��H[FHSWR�FXDQGR��D�
reserva de revisión judicial, las autoridades competentes determinen, de confor-
midad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separación es necesaria 
HQ�HO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR�µ��

(Q� HVWH�PLVPR� VHQWLGR� VH� SURQXQFLD� HQ� VX�SUHiPEXOR� �SiUUDIR� SULPHUR�� HO�
Convenio de la Haya sobre aspectos civiles de la sustracción internacional de me-
QRUHV��GHO����GH�RFWXEUH�GH������DO�VHxDODU�TXH��´«ORV�LQWHUHVHV�GHO�PHQRU�VRQ�GH�
una importancia primordial para todas las cuestiones relativas a su custodia.” De 
DPEDV�GLVSRVLFLRQHV�VH�GHVSUHQGH�TXH�OD�FXVWRGLD�GH�XQ�QLxR��GHEH�GHWHUPLQDUVH�
en función de su interés superior, sin embargo no se precisa qué es o cómo se 
DSOLFD�HO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR�

1R� IXH�VLQR�KDVWD�HO�DxR������FXDQGR� OD�&RUWH� ,QWHUDPHULFDQD�GH�'HUHFKRV�
+XPDQRV� H[DPLQy� DVSHFWRV� PX\� SUHFLVRV� TXH� LQYROXFUDEDQ� OD� DSOLFDFLyQ� GHO�

��� �2EVHUYDFLyQ�JHQHUDO�1������������VREUH�HO�GHUHFKR�GHO�QLxR�D�TXH�VX�LQWHUpV�VXSHULRU�VHD�XQD�
FRQVLGHUDFLyQ�SULPRUGLDO��DUWtFXOR����SiUUDIR�����$SUREDGD�SRU�HO�&RPLWp�HQ�VX�����SHUtRGR�GH�
VHVLRQHV�����GH�HQHUR�D���GH�IHEUHUR�GH�������
15  Convención sobre los derechos del niño. Puede ser consultada en: www.cndh.org.mx/sites/all/fuentes/
documentos/.../Conv_DNiño.pdf
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SULQFLSLR�GHO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR�HQ�HO�FDVR�$WDOD�5LIIR�\�QLxDV�vs. Chile.�� 
Sirva mencionar de manera preliminar que la prestigiada Corte Suprema de Chile 
determinó conceder al padre la custodia o tuición GH�ODV�KLMDV�GH�OD�6HxRUD�$WDOD�
5LIIR�SRU�FRQVLGHUDU�TXH�OD�RULHQWDFLyQ�VH[XDO�GH�OD�6UD��$WDOD�\�VX�FRQYLYHQFLD�
FRQ�XQD�SDUHMD�GHO�PLVPR�VH[R�SURGXFLUtDQ�XQ�GDxR�D�ODV�WUHV�QLxDV��GH�WDO�PDQHUD�
TXH�HO�GHEDWH�VH�FHQWUy�HQ�FXDWUR�SXQWRV�

I) /D�RULHQWDFLyQ�VH[XDO�GH�OD�VHxRUD�$WDOD�

II) /D�SHUVRQDOLGDG�GH�OD�VHxRUD�$WDOD�

III) /RV�SUHVXQWRV�GDxRV�TXH�VH�KDEUtDQ�RFDVLRQDGR�D�ODV�QLxDV��\

IV) /D�DOHJDGD�SUHYDOHQFLD�TXH�GDUtD�OD�VHxRUD�$WDOD�D�VXV�LQWHUHVHV�SHUVRQDOHV�

(Q�HO�DxR������\�WUDV�UHFXUULU� OD�UHVROXFLyQ�TXH�OH�QHJDED�OD�FXVWRGLD�GH�ODV�
PHQRUHV��OD�&RUWH�6XSUHPD�GH�-XVWLFLD�GH�&KLOH�RWRUJy�HQ�GHÀQLWLYD�OD�WXLFLyQ�GH�
ODV�QLxDV�DO�SDGUH��(Q�OD�VHQWHQFLD�VH�HVJULPLy�FRPR�DUJXPHQWR�SULQFLSDO�TXH��´HQ�
WRGDV�ODV�PHGLGDV�TXH�OH�FRQFLHUQDQ�>D�ORV�QLxRV�\�QLxDV@��HV�SULPRUGLDO�DWHQGHU�
DO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR�VREUH�RWUDV�FRQVLGHUDFLRQHV�\�GHUHFKRV�UHODWLYRV�D�VXV�
progenitores y que puedan hacer necesario separarlo de sus padres.”��Es decir 
que en uso de su facultad discrecional y aplicación del principio del interés supe-
ULRU�GHO�QLxR�HV�TXH�VH�GHFLGLy�RWRUJDU�OD�FXVWRGLD�GHÀQLWLYD�GH�ODV�QLxDV��OR�TXH�
hasta este momento parecía correcto.

El asunto llegó hasta la Corte Interamericana de Derechos Humanos quien 
GHVSXpV�GH�XQ� H[WHQXDQWH�SURFHVR� UHDOL]y� DOJXQDV� FRQVLGHUDFLRQHV� UHVSHFWR� DO�
,QWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR��OR�TXH�SRGHPRV�REVHUYDU�HQ�HO�FXHUSR�GH�OD�VHQWHQFLD�
TXH�VH�GLFWR�\�TXH�HVWDEOHFH�HQWUH�RWUDV�FRVDV�

�����(O�REMHWLYR�JHQHUDO�GH�SURWHJHU�HO�SULQFLSLR�GHO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR�HV��
HQ�Vt�PLVPR��XQ�ÀQ�OHJtWLPR�\�HV��DGHPiV��LPSHULRVR��(Q�UHODFLyQ�DO�LQWHUpV�VXSH-
ULRU�GHO�QLxR��OD�&RUWH�UHLWHUD�TXH�HVWH�SULQFLSLR�UHJXODGRU�GH�OD�QRUPDWLYD�GH�ORV�
GHUHFKRV�GH�ODV�QLxDV�\�ORV�QLxRV�VH�IXQGD�HQ�OD�GLJQLGDG�PLVPD�GHO�VHU�KXPDQR��
HQ�ODV�FDUDFWHUtVWLFDV�SURSLDV�GH�ORV�QLxRV�\�ODV�QLxDV��\�HQ�OD�QHFHVLGDG�GH�SURSL-
ciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades.��

$GHPiV�OD�PLVPD�&RUWH�SUHFLVD�TXH��´OD�GHWHUPLQDFLyQ�GHO� LQWHUpV�VXSHULRU�
GHO�QLxR��HQ�FDVRV�GH�FXLGDGR�\�FXVWRGLD�GH�PHQRUHV�GH�HGDG�VH�GHEH�KDFHU�D�SDU-
WLU�GH�OD�HYDOXDFLyQ�GH�ORV�FRPSRUWDPLHQWRV�SDUHQWDOHV�HVSHFtÀFRV�\�VX�LPSDFWR�
QHJDWLYR�HQ�HO�ELHQHVWDU�\�GHVDUUROOR�GHO�QLxR�VHJ~Q�HO�FDVR��ORV�GDxRV�R�ULHVJRV�
reales y probados, y no especulativos o imaginarios. Por tanto, no pueden ser 
admisibles las especulaciones, presunciones, estereotipos o consideraciones gene-

16  Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Atala Riffo y Niñas vs. Chile, Sentencia (Fondo, 
Reparaciones y Costas) del 24 de febrero de 2012, Serie C No. 239.
17  Caso Atala Riffo y niñas vs.�&KLOH��5HVXPHQ�R¿FLDO�HPLWLGR�SRU�OD�&RUWH�,QWHUDPHULFDQD�ZZZ�FRUWHLGK�
or.cr/docs/casos/articulos/resumen_239_esp.pdf
18  Cfr. Condición Jurídica y Derechos Humanos del Niño. Opinión Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto 
de 2002. Serie A No. 17, párr. 56. En igual sentido, ver: Preámbulo de la Convención Americana.
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ralizadas sobre características personales de los padres o preferencias culturales 
respecto a ciertos conceptos tradicionales de la familia”��.

Aunque la resolución de la Corte Interamericana de Derechos Humanos no 
retrotrajo los efectos de la sentencia emitida por la Corte Chilena, sí ha dejado 
LQGLFDFLRQHV�PiV�SUHFLVDV�GH�FyPR�DSOLFDU�HO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR�HQ�DTXH-
OORV�FRQÁLFWRV�TXH�YHUVHQ�VREUH�OD�FXVWRGLD��WHQHQFLD�R�WXLFLyQ�GH�ORV�KLMRV��3RU�OR�
menos ha destacado que no son admisibles especulaciones ni presunciones sobre 
los padres para determinar la custodia de los hijos. A partir de ese momento se ha 
generalizado el criterio y ha sido adoptado por una amplia mayoría de los países 
PLHPEURV�GH�OD�´&RQYHQFLyQ�VREUH�ORV�GHUHFKRV�GHO�QLxRµ�

Del otro lado del mundo la situación no es diferente, el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos ha conformado, se dice, un derecho familiar “paidocéntrico” 
o “pedocéntrico”, lo anterior no obstante que del Convenio Europeo de Derechos 
+XPDQRV�QR�VH�GHVSUHQGH�QRUPD�DOJXQD�HQ�OD�TXH�VH�KDJD�UHIHUHQFLD�HVSHFtÀFD�
D�ORV�QLxRV���

Pese a tales aseveraciones, la justicia europea en materia de derechos humanos 
GH�OD�LQIDQFLD��QR�HVFDSD�D�ODV�GLÀFXOWDGHV�TXH�VXSRQH�OD�HVWULFWD�DSOLFDFLyQ�GHO�
SULQFLSLR�GHO�LQWHUpV�VXSHULRU��(Q�PDWHULD�GH�FXVWRGLD��(VSDxD�\�SDUWLFXODUPHQWH�
OD�FRPXQLGDG�DXWRQyPLFD�GH�$UDJyQ��DEULHURQ�HO�FDPLQR�D�XQD�ÀJXUD�SRU�GHPiV�
LQWHUHVDQWH��´OD�FXVWRGLD�FRPSDUWLGD�µ�(Q�PD\R�GH������VXV�FRUWHV�DSUREDURQ�OD�
Ley de Igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de 
los padres, dicha “...ley recoge y refuerza el principio del interés superior de los 
menores en relación con las consecuencias de la ruptura de convivencia de sus 
progenitores.”��

(Q� VX�DUWtFXOR� ���� OD� OH\� HVWDEOHFH� OD� FXVWRGLD� FRPSDUWLGD� FRPR�RSFLyQ�SUH-
ferente. La vivienda que la pareja compartía hasta el momento de la separación 
SDVDUi�D�TXLHQ�PiV�GLÀFXOWDGHV�WHQJD�SDUD�UHXELFDUVH��H[FHSWR�VL�HO�MXH]�GHFLGH�
conceder la custodia única a uno de los progenitores. En ese caso, el derecho de 
uso será para el padre custodio. Sin embargo, esta novedosa forma de custodia ha 
WHQLGR�VXV�GLÀFXOWDGHV�TXH�GHVGH�OXHJR�KDQ�PHUHFLGR�XQ�DQiOLVLV�PiV�SURIXQGR�
SRU�SDUWH�GHO�7ULEXQDO�6XSUHPR�(VSDxRO�

3RGHPRV�FRQFOXLU�TXH�HO� LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR�FRPR�FRQFHSWR�JOREDO�HV�
impactado constantemente por factores locales, algunos de tipo político, jurídico 
H�LQFOXVR�FXOWXUDOHV�TXH�JHQHUDQ�HQ�DOJXQRV�FDVRV�XQD�GHÀFLHQWH�WXWHOD� MXGLFLDO�
HIHFWLYD�GH�ORV�GHUHFKRV�GHO�QLxR��(VWH�IHQyPHQR�DO�TXH�VH�GHQRPLQD�JORFDOL]DFLyQ�
viene aparejado con el fenómeno global, por lo que se hace imperioso abordarlo.

19  Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Atala Riffo y Niñas vs. Chile, Sentencia (Fondo, 
Reparaciones y Costas) del 24 de febrero de 2012, Serie C No. 239.
20  Cfr. Presno Linera, Miguel Ángel, Derecho europeo de familia, publicado en Cuadernos Aranzadi del 
Tribunal Constitucional, No. 22, Pamplona, 2008. p. 14, puede ser consultado en: http://www.unioviedo.
es/constitucional/miemb/presno/Derecho_europeo%20de_familia.pdf
21  “Ley de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de los padres”, puede ser 
consultada en: http://www.ub.edu/tiifamo/wp-content/uploads/2010/06/TEXTO_DEFINITIVO_LEY__
Pleno_20_21-5-2010_1.pdf
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5. La glocalización en el contexto jurídico

El término Glocalización atribuido en autoría a Roland Robertson es un neologis-
mo que se conforma de la fusión de los términos global y local.

5REHUWVRQ�UHÀHUH�TXH�VH�WUDWD�GH�XQ�WpUPLQR��SDODEUD��TXH�´«KD�VLGR�PRGHOD-
da”, según el japonés dochakuka (derivada de dochaku, “el que vive en su propia 
WLHUUDµ���\�VH�WUDWD�RULJLQDULDPHQWH�GHO�SULQFLSLR�DJUDULR�GH�DGDSWDU�ODV�WpFQLFDV�GH�
OD�ÀQFD�TXH�XQR�SRVHH�D�ODV�FRQGLFLRQHV�ORFDOHV��SHUR�TXH�WDPELpQ�KD�VLGR�DGRS-
tado en el ámbito japonés de los negocios para la localización global, una visión 
global adoptada a las condiciones locales.”��

De este primer acercamiento podemos inferir que la glocalización es un fenó-
PHQR�GHULYDGR�GH� OD�JOREDOL]DFLyQ�PLVPD��GLFKR�IHQyPHQR�FRQVLVWH�HVSHFtÀFD-
PHQWH�HQ�DSOLFDU�XQD�LGHD�JOREDO�DMXVWiQGROD�D�ODV�FRQGLFLRQHV�ORFDOHV��6L�H[WUDSR-
ODPRV�HVWD�LGHD�D�OD�PDWHULD�TXH�QRV�RFXSD��HVWR�VLJQLÀFDUtD�TXH�VLHQGR�HO�LQWHUpV�
VXSHULRU�GHO�QLxR�XQ�FRQFHSWR�JOREDO��DO�PRPHQWR�GH�DSOLFDUVH�HQ�DOJXQR�GH�ORV�
SDtVHV�PLHPEUR�GH�OD�&RQYHQFLyQ��pVWH�VHUi�LQÁXHQFLDGR�\�HQ�HO�PHMRU�GH�ORV�FDVRV�
adaptado a las condiciones locales del país del que se trate.

Es cierto que los impactos glocales en los conceptos jurídicos globales traen 
como consecuencia un aparente sincretismo, sin embargo, no necesariamente 
debe considerarse que lo glocal es contario a lo global o que ambos juegan un pa-
SHO�DQWDJyQLFR�HQ�GHWULPHQWR�GH�ODV�LGHDV�JOREDOHV��$O�UHVSHFWR�5REHUWVRQ�DÀUPD�
TXH��´«OR�ORFDO�QR�HV�YLVWR��DO�PHQRV�GHVGH�XQ�SXQWR�GH�YLVWD�DQDOtWLFR�R�LQWHUSUH-
tativo, como contrapunto de lo global. De hecho, lo local puede ser considerado, 
con algunas reservas, como un aspecto de la globalización.”��

Retomando el Caso Atala Riffo, podemos observar cómo en un primer mo-
PHQWR�OD�DSOLFDFLyQ�GHO�SULQFLSLR�GHO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR��FRQFHSWR�JOREDO��
SRU�SDUWH�GH�OD�&RUWH�6XSUHPD�GH�-XVWLFLD�GH�&KLOH��VH�YH�LQÁXHQFLDGR�SRU�IDFWRUHV�
ORFDOHV�TXH�GHYLHQHQ�HQ�XQD�VHQWHQFLD�TXH�UHWLUD�OD�FXVWRGLD�GH�ODV�QLxDV�D�OD�VH-
xRUD�.DUHQ�$WDOD�\�OD�RWRUJD�D�VX�SDGUH��(Q�XQ�VHJXQGR�PRPHQWR��OD�&RUWH�,QWH-
ramericana de Derechos Humanos, retoma la esencia de lo que el interés superior 
SXHGH�\�GHEH�VLJQLÀFDU�HQ�HVH�FRQWH[WR�JOREDO��GHOLPLWiQGROR�H�LQFOXVR�DSRUWDQGR�
directrices a considerar en aquellos casos donde se ventilan cuestiones relativas a 
OD�FXVWRGLD��WHQHQFLD�R�WXLFLyQ�GH�ORV�QLxRV��

/DPHQWDEOHPHQWH��OD�&RUWH�,QWHUDPHULFDQD�SUHFLVy�TXH�QR�GHVHPSHxDED�IXQ-
ciones de tribunal de “cuarta instancia”, razón por la cual no estableció si la ma-
GUH�R�HO�SDGUH�GH�ODV�WUHV�QLxDV�RIUHFtDQ�XQ�PHMRU�KRJDU�SDUD�VXV�KLMDV��VLQ�HPEDUJR�
\�D�FULWHULR�SHUVRQDO�FRQVLGHUy�TXH�GH�KDEHU�SRGLGR�RWRUJDU�OD�WXLFLyQ�GH�ODV�QLxDV��
OD�&RUWH�OR�KXELHUD�KHFKR�HQ�IDYRU�GH�.DUHQ�$WDOD�

Si bien el caso Atala representa un pasaje obscuro en la justicia chilena, lo 
cierto es que ha servido para dar claridad a otros países al momento de resolver 

22  Robertson, Roland, “Glocalización: tiempo-espacio y homogeneidad heterogeneidad” en: http://
www.cholonautas.edu.pe/biblioteca/?q=Roland+Robertson&accion=search_query&field=autor&-
type=OR&x=52&y=11 , consultada el 10 de julio de 2016.
23  Idem.
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FRQÁLFWRV�GH�OD�PLVPD�QDWXUDOH]D��$~Q�\�FXDQGR�OD�VHQWHQFLD�GH�OD�&RUWH�,QWHUD-
mericana constituyó un hito en materia de custodia y de derecho a la no discrimi-
QDFLyQ��PXFKRV�SDtVHV�SUHÀHUHQ�QR�DWHQGHU�HVWH�FULWHULR�\�VHJXLU�YXOQHUDQGR�ORV�
GHUHFKRV�GH�ORV�QLxRV�

No obstante lo anterior, Chile ha dado muestra de su preocupación y ocupa-
FLyQ�HQ�XQ�WHPD�WDQ�VHQVLEOH�FRPR�HV�HO�GH�ORV�GHUHFKRV�GH�ORV�QLxRV��JHQHUDQGR�
normativas jurídicas tendientes a materializar el espíritu de la Convención, el del 
LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR��3DUD�HOOR�KD�HVWDEOHFLGR�XQD�VHULH�GH�QRUPDWLYDV�TXH�
tienden a facilitar la apreciación del interés superior, así en materia de custodia o 
WXLFLyQ�HVWDEOHFH�TXH�

VH�GHEHUi�LQGDJDU�FXiO�HV�HO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR��FRQIRUPH�D�ORV�VLJXLHQ-
WHV�IDFWRUHV��D�� ODV�QHFHVLGDGHV�PDWHULDOHV��HGXFDWLYDV�\�HPRFLRQDOHV�GH�ORV�
QLxRV�\�OD�SUREDELOLGDG�GH�TXH�VHDQ�FXELHUWDV�SRU�TXLHQ�SUHWHQGH�OD�WXLFLyQ��
E��OD�FDSDFLGDG�\�FRQGLFLRQHV�GHO�VROLFLWDQWH�SDUD�DVXPLU�OD�WXLFLyQ��F��HO�HIHF-
to probable de cualquier cambio de situación en la vida actual de los meno-
UHV��\�G��VL�H[LVWLHUH�DOJ~Q�GDxR�VXIULGR�R�ULHVJR�GH�VXIULUOR�SRU�FRQVHFXHQFLD�
de la tuición…��

$�PDQHUD�GH�FRURODULR�SRGHPRV�VHxDODU�TXH� OD�JORFDOL]DFLyQ�HQ� ORV�FRQWH[-
WRV�MXUtGLFRV��SXHGH�DFDUUHDU�EHQHÀFLRV�R�SHUMXLFLRV��VLQ�TXH�HOOR�LPSOLTXH�TXH�OR�
glocal tenga que ser necesariamente malo. Global y glocal son términos que se 
implican, es lo universal y lo particular, la unión de contrarios, esa dualidad en la 
que el ser humano ha nacido y vive en la búsqueda de su bienestar.

Conclusiones

(V� LPSRUWDQWH�GHVWDFDU�TXH� HVWDV� H[SHULHQFLDV�JORFDOHV� UHVSHFWR�D� OD� DSOLFDFLyQ�
GHO�SULQFLSLR�GHO� LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR�QR�VRQ�SULYDWLYDV�GH�&KLOH��VLQR�TXH�
tienden a generalizarse en el mundo entero, los aciertos y desaciertos en la tutela 
GH�ORV�GHUHFKRV�GH�ORV�QLxRV�VH�GDQ�GH�PDQHUD�FRWLGLDQD�HQ�HO�TXHKDFHU�MXUtGLFR�
de los operadores de este principio.

Aún y cuando resulta inaceptable el camino de la prueba y error en materia 
de derechos de infancia, cada país miembro de la Convención de los derechos del 
QLxR�GHEHUi�HQFRQWUDU�ORV�PHFDQLVPRV�PiV�DGHFXDGRV�SDUD�XQD�YHUGDGHUD�WXWHOD�
MXGLFLDO�HIHFWLYD�GH�ORV�GHUHFKRV�GHO�QLxR�

Lo global y lo glocal no son en realidad un circulo vicioso, podemos, porque 
la práctica lo ha demostrado, hacer de este binomio un binomio perfecto donde 
los conceptos jurídicos globales que son impactados por los aspectos locales (glo-
FDOL]DFLyQ���UHWURDOLPHQWHQ�GH�PDQHUD�PiV�HIHFWLYD�H�LQPHGLDWD�D�ORV�FRQVWUXFWRV�
JOREDOHV��FRPR�OR�HV�HO�SULQFLSLR�GHO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR��HVStULWX�\�HVHQFLD�
de la Convención.

24 Ravetllat B., Isaac, Pinochet O., Ruperto “El interés superior del niño en el marco de la Convención 
,QWHUQDFLRQDO�VREUH�ORV�GHUHFKRV�GHO�QLxR�\�VX�FRQ¿JXUDFLyQ�HQ�HO�GHUHFKR�FLYLO�FKLOHQR´��5HYLVWD�&KLOHQD�
GH�'HUHFKR��&KLOH��YRO�����1�����������S������
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Instituto Mexicano de la Niñez: 
¿Una necesidad?

Erika Nayeli Hernández Castelo1

No hay causa que merezca más alta prioridad que 
la protección y el desarrollo del niño, 

de quien dependen la supervivencia, la estabilidad y el progreso 
de todas las naciones y, de hecho, de la civilización humana.2

Resumen:�$�OR� ODUJR�GH� OD�KLVWRULD� ORV�GHUHFKRV�GH� ORV�QLxRV�VH�KDQ�YLVWR�PHU-
PDGRV�HQ�GLYHUVDV�RFDVLRQHV��GHVGH�FRQVLGHUDUOHV�DGXOWRV�SHTXHxRV��VLQ�YR]�QL�
voto. Fue hasta después de los horrores vividos en la Segunda Guerra Mundial 
TXH�VH�YLVOXPEUDQ�ORV�SULPHURV�GHUHFKRV�UHFRQRFLGRV�D�ORV�QLxRV��KDVWD�OOHJDU�D�OD�
Convención sobre los derechos del niño�GH�����3. El único instrumento internacional 
ÀUPDGR�SRU�OD�PD\RU�SDUWH�GH�ORV�SDtVHV�GH�SURWHFFLyQ�D�ORV�GHUHFKRV�GH�ORV�QLxRV��
por ello, a nivel mundial, se han creado diversos ordenamientos jurídicos para 
VDOYDJXDUGDU�ORV�GHUHFKRV�GH�ORV�QLxRV��(Q�HO�FDVR�GH�0p[LFR�H[LVWH�OD�UHFLHQWH�Ley 
general de los derechos de niñas, niños y adolescentes��GH�������VLQ�HPEDUJR��D~Q�KD\�
PXFKR�SRU�KDFHU��XQD�SURSXHVWD�HV�OD�LPSOHPHQWDFLyQ�GHO�,QVWLWXWR�GH�OD�1LxH]�\�
en el presente trabajo nos planteamos la necesidad de su creación.

Palabras clave:�QLxH]��LQVWLWXWR��QLxR

Abstract: Along the history the rights of children have been diminished on several occa-
sions from the point of considering them small adults without voice or vote until after the 
KRUURUV�RI�:RUOG�:DU�,,�ZKHUH�DIWHU�VKH�JOLPSVHG�WKH�ÀUVW�ULJKWV�JUDQWHG�WR�FKLOGUHQ�XS�
to the Convention on the rights of the child 1989; It is the only international instrument 
signed by most of the countries worldwide to protect the rights of children; therefore, in 
most of the countries they have created various legal systems to safeguard the rights of 
children, in the case of Mexico, there is the recent General Law on the rights of children 

1  Doctoranda en Derecho por la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales Universidad Autónoma del Es-
tado de Morelos, becaria CONACYT, Maestra en Derecho por la Universidad Autónoma del Estado de 
Morelos, México, ponente nacional e internacional.
2  Véase Plan de Acción de la Cumbre Mundial a favor de la Infancia, 30 de septiembre de 1990.
3 Véase Convención sobre los derechos del niño de 1989 en http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/
Pages/CRC.aspx fecha de consulta 20 de marzo del 2016
4 Véase Ley general de los derechos de niñas, niños y adolescentes en http://www.diputados.gob.mx/Le-
yesBiblio/pdf/LGDNNA_041214.pdf fecha de consulta 20 de marzo del 2016
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and adolescents 2014; however, there is still much to do, a proposal is the creation of the 
Institute for Children and in this paper we consider its need creation.

Key words: childhood, institute, children

I. Introducción

(O�QLxR��FRPR�SDUWH� LQWHJUDQWH�GH� OD� IDPLOLD��PHUHFH�HO� UHVSHWR�\�SURWHFFLyQ�GH�
VXV�GHUHFKRV��HQWHQGLpQGROR�FRPR�VXMHWR�GH�GHUHFKRV�LQKHUHQWHV�SDUD�TXH�SXHGD�
GHVDUUROODUVH�HQ�ODV�HVIHUDV�HQ�ODV�TXH�VH�GHVHQYXHOYH��ELROyJLFDV��SVLFROyJLFDV�\�
VRFLDOHV��SDUD�VX�SOHQR�\�VDQR�GHVDUUROOR��GH�DFXHUGR�FRQ�OD�UNICEF en el mundo 
KD\�����������PLOORQHV�GH�QLxRV�DSUR[LPDGDPHQWH��HQ�(VSDxD�������PLOORQHV�\�HQ�
0p[LFR��������PLOORQHV�GH�QLxRV�� como referencia.

(O�(VWDGR�0H[LFDQR�FRPR�PLHPEUR�GH�OD�FRPXQLGDG�PXQGLDO��\�D�SDUWLU�GH�OD�
UHODFLyQ�FRQ�RWURV�HVWDGRV�\�PLHPEURV�LQWHUQDFLRQDOHV��HQ�VX�SDUWLFLSDFLyQ��ÀUPD��
UDWLÀFDFLyQ�R�DGKHVLyQ�HQ�GLIHUHQWHV�FRQYHQFLRQHV�X�RUJDQLVPRV�LQWHUQDFLRQDOHV�
protectores de los derechos humanos, como lo son la Declaración Universal de los 
Derechos Humanos�, la Convención Americana de Derechos Humanos�, la Convención 
sobre los Derechos del Niño�,�HQWUH�RWUDV��\�SRU�HIHFWRV�GH�OR�HVWDEOHFLGR�HQ�HO�DUWtFXOR�
���FRQVWLWXFLRQDO�GH�UHIRUPD�GHO����GH�MXQLR�GHO������ con el reconocimiento de los 
derechos humanos inherentes al mismo que establece����

De los Derechos Humanos y sus Garantías

$UWtFXOR��R��(Q�ORV�(VWDGRV�8QLGRV�0H[LFDQRV�WRGDV�ODV�SHUVRQDV�JR]DUiQ�GH�ORV�
derechos humanos reconocidos en esta Constitución y en los tratados internacio-
QDOHV�GH�ORV�TXH�HO�(VWDGR�0H[LFDQR�VHD�SDUWH��DVt�FRPR�GH�ODV�JDUDQWtDV�SDUD�VX�
protección… 

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretarán de conformidad 
con esta Constitución y con los tratados internacionales de la materia favorecien-
do en todo tiempo a las personas la protección más amplia. 

Todas las autoridades, en el ámbito de sus competencias, tienen la obligación de 
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad 
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progre-
sividad…��  

(Q�UD]yQ�GH�HOOR�\�FRQ�UHODFLyQ�DO�DUWtFXOR����FRQVWLWXFLRQDO�

…En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velará y cumplirá con el 

5 Véase UNICEF en http://www.unicef.org/spanish/sowc2014/numbers/documents/spanish/SP-FI-
NAL%20Table%206.pdf fecha de consulta 20 de marzo del 2016
6  Véase Declaración Universal de los Derechos Humanos en  http://www.un.org/es/documents/udhr/ fecha 
de consulta 23 de marzo del 2016
7  Véase Convención Americana de Derechos Humanos en  http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_
Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos.htm fecha de consulta 23 de marzo del 2016
8  Convención sobre los Derechos del Niño op. cit.
9 Véase Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBi-
blio/pdf/1.pdf fecha de consulta 4 de marzo del 2016
10  Cfr. Hernández Castelo, Erika Nayeli, tesis El interés superior del niño como un derecho humano en su 
guarda y custodia, UAEM, México 2013. 
11 Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos op. cit.
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SULQFLSLR�GHO�LQWHUpV�VXSHULRU�GH�OD�QLxH]��JDUDQWL]DQGR�GH�PDQHUD�SOHQD�VXV�GH-
UHFKRV��/RV�QLxRV�\�ODV�QLxDV�WLHQHQ�GHUHFKR�D�OD�VDWLVIDFFLyQ�GH�VXV�QHFHVLGDGHV�
de alimentación, salud, educación y sano esparcimiento para su desarrollo inte-
JUDO��(VWH�SULQFLSLR�GHEHUi�JXLDU�HO�GLVHxR��HMHFXFLyQ��VHJXLPLHQWR�\�HYDOXDFLyQ�
GH�ODV�SROtWLFDV�S~EOLFDV�GLULJLGDV�D�OD�QLxH]�

/RV�DVFHQGLHQWHV��WXWRUHV�\�FXVWRGLRV�WLHQHQ�OD�REOLJDFLyQ�GH�SUHVHUYDU�\�H[LJLU�HO�
cumplimiento de estos derechos y principios.

El Estado otorgará facilidades a los particulares para que coadyuven al cumpli-
PLHQWR�GH�ORV�GHUHFKRV�GH�OD�QLxH]«��

3RU�WDQWR��HO�(VWDGR�0H[LFDQR�VH�HQFXHQWUD�REOLJDGR�D�YHODU��SURWHJHU�\�JD-
UDQWL]DU�HO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR�\�D�VDOYDJXDUGDU�HQ�VX�Pi[LPD�H[SUHVLyQ�ORV�
GHUHFKRV�LQKHUHQWHV�GH�ORV�QLxRV�

 

II. Declaración de Ginebra de 1924 sobre los derechos del niño13

Previo a entrar al tema que nos ocupa consideramos necesario hacer una breve 
VHPEODQ]D�GH�ORV�LQVWUXPHQWRV�SURWHFWRUHV�GH�ORV�GHUHFKRV�GH�ORV�QLxRV�SUHYLRV�D�
la Convención sobre los derechos del niño, por lo que como parte histórica y a manera 
de ilustración recordaremos la Declaración de Ginebra�GH������VREUH�ORV�GHUHFKRV�
GHO�QLxR�� UHFRQRFLHQGR�FLQFR�SULQFLSLRV� IXQGDPHQWDOHV�HV� FRQVLGHUDGD�FRPR�HO�
SULPHU�WH[WR�KLVWyULFR�TXH�UHFRQRFH�\�DÀUPD��SRU�SULPHUD�YH]��OD�H[LVWHQFLD�GH�GH-
UHFKRV�HVSHFtÀFRV�SDUD los niños y las niñas; pero sobre todo la responsabilidad 

de los adultos hacia ellos, la cual fue adoptada por la Sociedad de Naciones.

Promovida por la fundación Internacional Save the Children Fund fundada 

por Eglantyne Jebb, quien se dedicaba a proteger a los niños afectados por la 

Primera Guerra Mundial eQ������RUJDQL]y�\�HVWUXFWXUy�HQ�WRUQR�D�OD�8QLyQ�,QWHU-
national de Secours aux Enfants��8,6(���FRQ�HO�DSR\R�GHO�&RPLWp�,QWHUQDFLRQDO�GH�
OD�&UX]�5RMD��&,&5��OD�Declaración sobre los derechos del niño.

3RU�OR�TXH�HO����GH�IHEUHUR�GH�������OD�$OLDQ]D�,QWHUQDFLRQDO�Save the Children 
adoptó en su IV Congreso General, la primera Declaración de los Derechos del Niño, 
TXH�OXHJR�IXH�UDWLÀFDGD�SRU�HO�9�&RQJUHVR�*HQHUDO�HO����GH�IHEUHUR�GH�������

'DQGR�RULJHQ�D�TXH�HO����GH�GLFLHPEUH�GH�������OD�6RFLHGDG�GH�1DFLRQHV�DGRS-
tará esta declaración como la Declaración de Ginebra, lo que se conmemoró como 
XQ�GtD�KLVWyULFR�\D�TXH�SRU�SULPHUD�YH]� ORV�GHUHFKRV�HVSHFtÀFRV�SDUD� OD�QLxH]�
fueron reconocidos.��

/RV�FLQFR�SULQFLSLRV�IXQGDPHQWDOHV�TXH�FRQWHQtD�HVWD�GHFODUDFLyQ�VRQ�

3ULPHUR��(O�QLxR�GHEH�VHU�SXHVWR�HQ�FRQGLFLRQHV�GH�GHVDUUROODUVH�QRUPDOPHQWH�
desde el punto de vista material y espiritual.

6HJXQGR��(O�QLxR�KDPEULHQWR�GHEH�VHU�DOLPHQWDGR��HO�QLxR�HQIHUPR�GHEH�VHU�DWHQ-
GLGR��HO�QLxR�GHÀFLHQWH�GHEH�VHU�D\XGDGR��HO�QLxR�GHVDGDSWDGR�GHEH�VHU�UDGLFDGR��
el huérfano y el abandonado deben ser recogidos y ayudados.

12  Ídem
13 Véase Declaración de Ginebra sobre los Derechos de los niños   en  http://www.derechosdelnino.org/
ginebra-1924/ fecha de consulta 22 de febrero del 2016
14 Declaración de Ginebra sobre los Derechos de los niños op. cit.
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7HUFHUR��(O�QLxR�GHEH�VHU�HO�SULPHUR�HQ�UHFLELU�VRFRUUR�HQ�FDVR�GH�FDODPLGDG�

&XDUWR��(O�QLxR�GHEHU�VHU�SXHVWR�HQ�FRQGLFLRQHV�GH�JDQDUVH� OD�YLGD�\�GHEH�VHU�
SURWHJLGR�GH�FXDOTXLHU�H[SORWDFLyQ�

4XLQWR��(O�QLxR�GHEH�VHU�HGXFDGR�LQFXOFiQGRVH�HO�VHQWLGR�GHO�GHEHU�TXH�WLHQH�GH�
poner sus mejores cualidades al servicio del prójimo.

3RGHPRV�REVHUYDU�TXH�HVWRV�SULQFLSLRV�VRQ�HVSHFtÀFRV�PiV�QR�VH�HQFXHQWUDQ�
ELHQ�GHÀQLGRV�\�GHOLPLWDGRV��VLQ�HPEDUJR��HV�HO�SULPHU�LQVWUXPHQWR�TXH�UHFRQRFH�
ORV�GHUHFKRV�GH�ORV�QLxRV�FRPR�WDOHV��\D�TXH�SHVH�D�H[LVWLU�SUHFHGHQWHV�GHO�UHFR-
QRFLPLHQWR�GH�ORV�GHUHFKRV�KXPDQRV�GH�WRGD�SHUVRQD��QR�H[LVWtD�XQD�GHFODUDFLyQ�
HVSHFtÀFD�TXH�YHODUD�SRU�ORV�GHUHFKRV�GH�ORV�QLxRV��FRQVLGHUiQGRVHOH�D�HVWH�FRPR�
HO�SULPHU�LQVWUXPHQWR�GH�SURWHFFLyQ�GH�ORV�GHUHFKRV�GH�ORV�QLxRV�

III. Declaración de los Derechos del Niño de 195915

Posteriormente surge la Declaración de los derechos del niño�GH������DSUREDGD�XQi-
QLPHPHQWH�SRU�OD�$VDPEOHD�*HQHUDO�GH�1DFLRQHV�8QLGDV�HO����GH�QRYLHPEUH�GHO�
������D�ÀQ�GH�TXH�HO�QLxR�SXHGD�WHQHU�XQD�LQIDQFLD�IHOL]�\�JR]DU��HQ�VX�SURSLR�ELHQ�
y en bien de la sociedad, de los derechos y libertades que en ella se enuncian, e 
insta a los padres, a los hombres y mujeres individualmente y a las organizaciones 
particulares, autoridades locales y gobiernos nacionales a que reconozcan esos 
derechos y luchen por su observancia con medidas legislativas y de otra índole 
adoptadas progresivamente en conformidad con los principios que enuncia.��

(Q�UHODFLyQ�D�ODV�FRQVLGHUDFLRQHV�H[SXHVWDV�SRU�OD�218�HQ�HO�SUHiPEXOR�GH�HVWD�
declaración podemos analizar que la declaración fue creada para la especial protec-
FLyQ�GH� ORV�QLxRV�HQ�YLUWXG�GH�TXH� OD� FRPXQLGDG� LQWHUQDFLRQDO�REVHUYy�TXH�pVWRV�
SRU�VX�FDUDFWHUtVWLFD�GH�QLxRV�VH�HQFRQWUDEDQ�FRPR�SHUVRQDV�YXOQHUDEOHV�WDQWR�ItVLFD�
como mentalmente, basándose en los precedentes de las declaraciones anteriores y 
en el reconocimiento de la comunidad internacional de los derechos humanos y por 
tanto, debían ser protegidos por los cuerpos legales en un marco internacional así 
FRPR�GH�ORV�SDtVHV�VLJQDWDULRV�HQ�VXV�OHJLVODFLRQHV�ORFDOHV�D�ÀQ�GH�TXH�HO�QLxR�SXHGD�
tener una infancia feliz y gozar de los derechos que le son conferidos por la misma.

Esta declaración enuncia de forma más detallada la forma de protección de cada 
uno de los derechos que estipula y una característica importante que debemos ana-
OL]DU�HV�TXH�HQ�HVWD�GHFODUDFLyQ�VH�PHQFLRQD�HO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR��PLVPR�TXH�
más adelante nos pronunciaremos sobre ello, pero que será un parteaguas para la 
SURWHFFLyQ�GH�ORV�GHUHFKRV�GH�ORV�QLxRV�

IV. Convención sobre los derechos del niño17

)LQDOPHQWH�FRQ�IHFKD����GH�QRYLHPEUH�GH�������HQWUDQGR�HQ�YLJRU�HO���GH�VHSWLHP-
EUH�GH�������VXUJH�OD�Convención sobre los derechos del niño que es la que conocemos 
DFWXDOPHQWH�VLHQGR�HO�LQVWUXPHQWR�LQWHUQDFLRQDO�GHO�TXH�PiV�SDtVHV�KDQ�UDWLÀFD-

15 Véase Declaración de los Derechos del Niño, 1959 en http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/
derhum/cont/4/pr/pr20.pdf fecha de consulta 19 de abril del 2016
16  Ídem 
17  Convención sobre los Derechos del Niño op. cit.
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GR��GH�ORV�����SDtVHV�UHFRQRFLGRV�HQ�OD�FRPXQLGDG�PXQGLDO������OD�KDQ�UDWLÀFDGR�
D�H[FHSFLyQ�GH�(VWDGRV�8QLGRV��6RPDOLD�\�6XGiQ�GHO�6XU���  

$UWtFXOR���3DUD�ORV�HIHFWRV�GH�OD�SUHVHQWH�&RQYHQFLyQ��VH�HQWLHQGH�SRU�QLxR�WRGR�
VHU�KXPDQR�PHQRU�GH�GLHFLRFKR�DxRV�GH�HGDG��VDOYR�TXH��HQ�YLUWXG�GH�OD�OH\�TXH�
le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoría de edad.

$UWtFXOR������(Q�WRGDV�ODV�PHGLGDV�FRQFHUQLHQWHV�D�ORV�QLxRV�TXH�WRPHQ�ODV�LQV-
tituciones públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades 
administrativas o los órganos legislativos, una consideración primordial a que se 
DWHQGHUi�VHUi�HO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR«

$UWtFXOR���/RV�(VWDGRV�3DUWHV�DGRSWDUiQ�WRGDV�ODV�PHGLGDV�DGPLQLVWUDWLYDV��OH-
gislativas y de otra índole para dar efectividad a los derechos reconocidos en 
la presente Convención. En lo que respecta a los derechos económicos, sociales 
\�FXOWXUDOHV��ORV�(VWDGRV�3DUWHV�DGRSWDUiQ�HVDV�PHGLGDV�KDVWD�HO�Pi[LPR�GH�ORV�
recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la coo-
peración internacional.

(VWH�LQVWUXPHQWR�HQXQFLD�GH�IRUPD�GHWDOODGD�ORV�GHUHFKRV�GH�ORV�QLxRV�TXH�GH-
ben ser protegidos y garantizados, estableciendo el rango de edad en que se consi-
GHUD�D�XQ�VHU�KXPDQR�FRPR�QLxR��\D�TXH��VL�ELHQ�HQ�GLYHUVRV�SDtVHV�VH�FRQVLGHUD�TXH�
OD�PD\RUtD�GH�HGDG�HV�D�ORV����DxRV�\�HQ�RWURV�D�ORV����DxRV��OD�FRQYHQFLyQ�HVWLSXOD�HO�
UDQJR�GH�HGDG�HQ�HO�TXH�VH�FRQVLGHUDUi�QLxR�SDUD�WUDWDU�GH�KRPRJHQHL]DU�HVWD�SUR-
WHFFLyQ�\�ORV�HVWDGRV�GHEHQ�DJRWDU�KDVWD�HO�Pi[LPR�GH�VXV�UHFXUVRV�SDUD�EULQGDUOD�

Si bien la convención pese a que estipula la protección más amplia a los de-
UHFKRV�GH�ORV�QLxRV�HQ�HO�WLHPSR�TXH�IXH�FRQFHELGD��WDPELpQ�HV�FLHUWR�DKRUD�TXH�
KD�FXPSOLGR����DxRV�GH�HQWUDU�HQ�YLJRU�TXH�KD�TXHGDGR�GHVIDVDGD�\�WLHQHQ�TXH�
entrar protocolos facultativos19 complementarios de derechos que necesitan ser pro-
WHJLGRV�GH�IRUPD�PiV�DPSOLD��HQ�HO�DxR������OD�$VDPEOHD�*HQHUDO�GH�ODV�1DFLRQHV�
Unidas aprobó dos protocolos facultativos de la convención que refuerzan la pro-
WHFFLyQ�GH�OD�LQIDQFLD�FRQWUD�VX�SDUWLFLSDFLyQ�HQ�ORV�FRQÁLFWRV�DUPDGRV�\�OD�H[SOR-
WDFLyQ�VH[XDO���\�SRU�TXp�QR�SHQVDU�HQ�TXH�SXHGD�H[LVWLU�XQ�SURWRFROR�IDFXOWDWLYR�
que estipule la necesidad de creación de institutos protectores de la infancia en los 
diversos países signatarios. 

V. El Interés superior del niño

&RPR�OR�PHQFLRQDPRV�FRQ�DQWHODFLyQ�HO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR�HV�XQ�SDUWHD-
JXDV�SDUD� OD� SURWHFFLyQ�GH� ORV� GHUHFKRV�GH� ORV� QLxRV�� VLQ� HPEDUJR�SHVH� D� TXH�
ha sido establecido desde la Declaración sobre los derechos del niño�GH������\�HQ�OD�

18  Véase humanium en http://www.humanium.org/es/signatarios-convencion/ fecha de consulta 25 de mar-
zo del 2016
19  Después de la aprobación de un tratado de derechos humanos se suelen añadir “protocolos facultativos”, 
mecanismos jurídicos que complementan y añaden provisiones al tratado, es “facultativo” porque no vin-
FXOD�DXWRPiWLFDPHQWH�D�ORV�HVWDGRV�TXH�\D�KDQ�UDWL¿FDGR�HO�WUDWDGR�RULJLQDO��(VWDV�REOLJDFLRQHV�HQ�HO�SURWR-
colo son adicionales y pueden ser más exigentes que las que aparecían en la convención original, por lo que 
los estados deben escoger de manera independiente si quieren vincularse o no al protocolo. Los protocolos 
facultativos a la Convención sobre los Derechos del Niño permiten, sin embargo, a los estados que no son 
SDUWH� UDWL¿FDUORV�R� DGKHULUVH� D� HOORV�� HQ�81,&()�HQ�KWWS���ZZZ�XQLFHI�RUJ�VSDQLVK�FUF�LQGH[BSURWRFROV�
html fecha de consulta 25 de febrero de 2016
20  Ídem
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Convención sobre los derechos del niño GH������D~Q�KR\�HQ�GtD�KDEtD�UHVXOWDGR�FRP-
SOLFDGR�VX�HQWHQGLPLHQWR��HQ�HO�DUWtFXOR����GH�QXHVWUD�&RQVWLWXFLyQ�VH�FRQVDJUy�
HO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR�FRQ�OD�UHIRUPD�GH�IHFKD����GH�RFWXEUH�GHO������� y que 
consideramos importante analizar.

6LQ�HPEDUJR��SUHYLR�D�HQWUDU�HQ�PDWHULD�GHO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR��PDQL-
festamos que en diversos ordenamientos jurídicos así como diversos tratadistas 
KDEODQ�WDQWR�GH�ORV�GHUHFKRV�GH�ORV�QLxRV�FRPR�GHUHFKRV�GH�ORV�PHQRUHV��DVt�FRPR�
GHO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR�FRPR�GHO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�PHQRU��SDUD�WDO�HIHFWR�
la Convención sobre los derechos del niño��GHÀQH�DO�QLxR�HQ�VX�DUWtFXOR�����se entiende 
por niño todo ser humano menor de dieciocho años de edad, salvo que, en virtud de la ley 
que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoría de edad.22

5HVSHFWR�DO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR�OD�6XSUHPD�&RUWH�GH�-XVWLFLD�GH�OD�1DFLyQ�
GHÀQLy�DO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR�HQ�OD�WHVLV�DLVODGD�;9������FRPR��

Un principio orientador de la actividad interpretativa relacionada con cualquier 
norma jurídica que tenga que aplicarse a un infante en un caso concreto o que 
pueda afectar los intereses de algún menor. Este principio ordena la realización 
de una interpretación sistemática que, para darle sentido a la norma en cuestión, 
tome en cuenta los deberes de protección de los menores y los derechos espe-
ciales de éstos previstos en la Constitución, tratados internacionales y leyes de 
SURWHFFLyQ�GH�OD�QLxH]���

Debido a lo anterior observamos que es obligación del órgano jurisdiccional 
OD�LQWHUSUHWDFLyQ�GH�OD�QRUPD�MXUtGLFD�TXH�PD\RUPHQWH�IDYRUH]FD�DO�QLxR��SRU�OR�
que cabe destacar que para que se pueda establecer qué es lo que mayormente 
IDYRUHFH�DO�QLxR��VH�QHFHVLWD�OD�YDORUDFLyQ�GH�ODV�FLUFXQVWDQFLDV�TXH�OR�URGHDQ�SDUD�
decidir como en caso de la guarda y custodia, qué progenitor puede brindar el 
PHMRU�DPELHQWH�SDUD�HO�VDQR�GHVDUUROOR�GHO�QLxR��R�HQ�VX�FDVR�DPERV�SDGUHV�GH�
VHU�SRVLEOH��VLQ�TXH�HVWR�DIHFWH�HO�GHVDUUROOR�QRUPDO�GHO�QLxR��DVt�FRPR�HO�GLFKR�
GHO�PLVPR�QLxR�DQWH�HO�yUJDQR�MXULVGLFFLRQDO�\�OD�LQWHUSUHWDFLyQ�GH�WDOHV�SDODEUDV�

7DPELpQ�VH�SXHGH�GHÀQLU�TXH�HO� LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR�es precisamente, la 
atención que el estado debe proporcionar a la infancia para efecto de garantizar su desa-
rrollo integral, tanto físico como emocional, que les permita alcanzar la vida adulta y una 
vida sana.24

La atención que debe proporcionar el Estado a la infancia se puede interpretar 
como el derecho de comparecencia voluntaria del menor ante el órgano jurisdic-
cional para que éste pueda manifestar su voluntad, como en el caso de su guarda y 
custodia en relación a sus padres y los demás miembros de su familia en su derecho 
de convivencia, entendiendo a éste como un derecho del menor y no de los padres 
y atendiendo a su capacidad progresiva.

'H�OD�RSLQLyQ�FRQVXOWLYD��2&���������&RQGLFLyQ�-XUtGLFD�\�'HUHFKRV�+XPD-
QRV�GHO�1LxR�GH����GH�DJRVWR�GH�������VROLFLWDGD�SRU� OD�Comisión Interamericana 

21 Véase 'LDULR�2¿FLDO�GH�OD�)HGHUDFLyQ en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/CPEUM_
ref_198_12oct11.pdf fecha de consulta 25 de febrero del 2016
22 Convención sobre los Derechos del Niño op. cit.
23  Véase Tesis aislada XV/2011 Interés Superior del Niño, Función en el ámbito jurisdiccional, 1° de sep-
tiembre de 2010 en  KWWS���ZZZ�HTXLGDG�VFMQ�JRE�P[�VSLS�SKS"SDJH ¿FKDBELEOLRWHFD	LGBDUWLFOH ���� 
fecha de consulta 03 de febrero del 2016
24 Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos op.cit.
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de Derechos Humanos a la Corte Interamericana de Derechos Humanos donde funge 
FRPR�-XH]�6HUJLR�*DUFtD�5DPtUH]�VH�GHVSUHQGH�\�VH�GHÀQH�DO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�
QLxR�FRPR�TXH�´HV�XQ�SULQFLSLR�UHJXODGRU�GH�OD�QRUPDWLYD�GH�ORV�GHUHFKRV�GHO�
QLxR�VH�IXQGD�HQ�OD�GLJQLGDG�PLVPD�GHO�VHU�KXPDQR��HQ�ODV�FDUDFWHUtVWLFDV�SUR-
SLDV�GH�ORV�QLxRV��\�HQ�OD�QHFHVLGDG�GH�SURSLFLDU�HO�GHVDUUROOR�GH�pVWRV��FRQ�SOHQR�
aprovechamiento de sus potencialidades así como en la naturaleza y alcances de 
OD�&RQYHQFLyQ�VREUH�ORV�'HUHFKRV�GHO�1LxRµ�25

)LQDOPHQWH� FRQVLGHUDPRV� TXH� HO� LQWHUpV� VXSHULRU� GHO� QLxR� HV� XQ� SULQFLSLR�
RULHQWDGRU�SDUD�JDUDQWL]DU�OD�PiV�DPSOLD�SURWHFFLyQ�GH�ORV�GHUHFKRV�GHO�QLxR�HQ�
lo que mayormente le favorezca. 

VI. Ley General de los Derechos de Niñas, Niños y Adolescentes26

(O����GH�RFWXEUH�GH������VH�SXEOLFDURQ�GRV�UHIRUPDV�FRQVWLWXFLRQDOHV�WUDVFHQGHQ-
WHV�SDUD�ORV�GHUHFKRV�KXPDQRV�GH�QLxDV��QLxRV�\�DGROHVFHQWHV��OD�SULPHUD�DO�DUWt-
FXOR����PLVPR�TXH�\D�FRPHQWDPRV�FRQ�DQWHODFLyQ�TXH�DGLFLRQy�HO�SULQFLSLR�GHO�
LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR��\�OD�VHJXQGD�DO�DUWtFXOR�����TXH�IDFXOWy�DO�&RQJUHVR�GH�OD�
8QLyQ�SDUD�H[SHGLU�OH\HV�HQ�PDWHULD�GH�GHUHFKRV�GH�QLxDV��QLxRV�\�DGROHVFHQWHV��
Esas reformas constituyeron un avance importante en el tratamiento de los temas 
GH�QLxH]�\�DGROHVFHQFLD��\�SHUPLWLHURQ�OD�SXEOLFDFLyQ�GH�GRV�GH�ODV�OH\HV�JHQHUD-
OHV�PiV�WUDVFHQGHQWHV�HQ�OD�PDWHULD��HO����GH�RFWXEUH�GH�HVH�DxR��la Ley General de 
Prestación de Servicios para la Atención, Cuidado y Desarrollo Integral Infantil��, y más 
UHFLHQWHPHQWH��HO���GH�GLFLHPEUH�GH�������OD�Ley General de los Derechos de Niñas, Ni-
ños y Adolescentes,���VL�ELHQ�HVWD�OH\�QR�HV�OD�SULPHUD�TXH�H[SLGH�HO�(VWDGR�PH[LFDQR�
HQ�IDYRU�GH�OD�SURWHFFLyQ�GH�ORV�GHUHFKRV�GH�ORV�QLxRV�\D�TXH�WLHQH�VXV�RUtJHQHV�HQ�
la ley anterior, Ley para la Protección de los Derechos de Niñas, Niños y Adolescentes�� 
GH�IHFKD����GH�DEULO�GHO������\�TXH�FRQWHPSODED�GHVGH�HQWRQFHV�HQ�VX�DUWtFXOR����
fracción A el interés superior de la infancia, por tanto resulta ser un parteaguas y 
XQD�RSRUWXQLGDG�SDUD�OD�SURWHFFLyQ�GH�ORV�GHUHFKRV�GH�ORV�QLxRV��HQ�YLUWXG�GH�TXH�
HVWDEOHFH�ÀJXUDV�MXUtGLFDV�QXHYDV�SDUD�HO�GHUHFKR�PH[LFDQR�FRPR�OR�HV�OD�IDPLOLD�
de acogida, la familia de acogida pre adoptiva entre otras de lo cual no abundare-
PRV�HQ�HOOR��FDEH�GHVWDFDU�TXH�GLFKD�OH\�HQXQFLD�GHUHFKRV�LQKHUHQWHV�D�ORV�QLxRV�
como lo comentamos con antelación.

/D�SUHVHQWH�OH\�HVWDEOHFH�TXH�QLxR�HV�GH���D����DxRV�\�DGROHVFHQWH�GH����D����
DxRV�SHVH�D�TXH�OD�Convención sobre los derechos del niño�FRQVDJUD�TXH�QLxR�HV�GH���D�
���DxRV��VLQ�OD�LQWHQFLyQ�GH�HQWUDU�HQ�GLVSXWD�R�DEXQGDU�PiV�HQ�HO�WHPD��FRQVLGH-
UDPRV�TXH�VL�ELHQ�QR�VH�SXHGH�KRPRJHQHL]DU�D�QLxRV�\�DGROHVFHQWHV�SRUTXH�WDQWR�
ORV�SURFHVRV�SVLFROyJLFRV��ÀVLROyJLFRV��ELROyJLFRV�HQWUH�RWURV�VRQ�GLVWLQWRV�\�PHUH-

25  Véase García Ramírez, Sergio, opinión consultiva OC-17/2002 Condición Jurídica y Derechos Huma-
nos del Niño de 28 de agosto de 2002, solicitada por la Comisión Interamericana de Derechos Humanos 
a la Corte Interamericana de Derechos Humanos en http://www.derechoshumanosdf.gob.mx/es/DOCDH/
Voto_Concurrente_Razonado_Juez_S_G_R fecha de consulta 23 de marzo del 2016
26  Ley General de los Derechos de Niñas, Niños y Adolescentes op. cit. 
27  Para mayor información véase Ley General de Prestación de Servicios para la Atención, Cuidado y 
Desarrollo Integral Infantil en http://200.33.14.34:1033/archivos/pdfs/lib_LeyGralCuidadoInfantil.pdf 
fecha de consulta 23 de marzo del 2016
28  Cfr. Ídem 
29 Véase Ley para la Protección de los Derechos de Niñas, Niños y Adolescentes en  http://www.salud.gob.
mx/unidades/cdi/nom/compi/L290500.html fecha de consulta 23 de marzo del 2016
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FHQ�DWHQFLyQ�HVSHFLDOL]DGD��HQWHQGHUHPRV�DO�,QVWLWXWR�GH�0H[LFDQR�GH�OD�1LxH]�HQ�
FRPHQWR�FRPR�DTXHO�LQVWLWXWR�TXH��VDOYDJXDUGH�ORV�GHUHFKRV�GH�ORV�QLxRV�TXH�VRQ�
DTXHOORV�VHUHV�KXPDQRV�GH���D����DxRV�

(QWHQGHPRV�TXH�HO�QLxR��FRPR�PLHPEUR�GH�OD�IDPLOLD��PHUHFH�DWHQFLyQ�\�FXL-
dado por lo que el Estado debe garantizar su sano desarrollo en las esferas en las 
que se desenvuelve, bio-psico-social, la presente ley general de los derechos de 
QLxDV��QLxRV�\�DGROHVFHQWHV��pVWD�HQXQFLD� ORV�GHUHFKRV�GH� ORV�QLxRV�TXH�VRQ� ORV�
VLJXLHQWHV�

$UWtFXOR�����/D�SUHVHQWH�/H\�HV�GH�RUGHQ�S~EOLFR�� LQWHUpV�VRFLDO�\�REVHUYDQ-
cia JHQHUDO�HQ�HO�WHUULWRULR�QDFLRQDO��\�WLHQH�SRU�REMHWR��,��5HFRQRFHU�D�QLxDV��QLxRV�
y adolescentes como titulares de derechos, de conformidad con los principios de 
XQLYHUVDOLGDG�� LQWHUGHSHQGHQFLD�� LQGLYLVLELOLGDG� \� SURJUHVLYLGDG�� HQ� ORV� WpUPL-
QRV�TXH�HVWDEOHFH�HO�DUWtFXOR��R��GH�OD�&RQVWLWXFLyQ�3ROtWLFD�GH�ORV�(VWDGRV�8QLGRV�
0H[LFDQRV��,,��*DUDQWL]DU�HO�SOHQR�HMHUFLFLR��UHVSHWR��SURWHFFLyQ�\�SURPRFLyQ�GH�ORV�
GHUHFKRV�KXPDQRV�GH�QLxDV��QLxRV�\�DGROHVFHQWHV�FRQIRUPH�D�OR�HVWDEOHFLGR�HQ�OD�
&RQVWLWXFLyQ�3ROtWLFD�GH�ORV�(VWDGRV�8QLGRV�0H[LFDQRV�\�HQ�ORV�WUDWDGRV�LQWHUQDFLR-
QDOHV�GH�ORV�TXH�HO�(VWDGR�PH[LFDQR�IRUPD�SDUWH��,,,��&UHDU�\�UHJXODU�OD�LQWHJUDFLyQ��
organización y funcionamiento del Sistema Nacional de Protección Integral de los 
'HUHFKRV�GH�1LxDV��1LxRV�\�$GROHVFHQWHV��D�HIHFWR�GH�TXH�HO�(VWDGR�FXPSOD�FRQ�
su responsabilidad de garantizar la protección, prevención y restitución integra-
OHV�GH�ORV�GHUHFKRV�GH�QLxDV��QLxRV�\�DGROHVFHQWHV�TXH�KD\DQ�VLGR�YXOQHUDGRV��,9��
Establecer los principios rectores y criterios que orientarán la política nacional en 
PDWHULD�GH�GHUHFKRV�GH�QLxDV��QLxRV�\�DGROHVFHQWHV��DVt�FRPR�ODV�IDFXOWDGHV��FRP-
petencias, concurrencia y bases de coordinación entre la Federación, las entidades 
IHGHUDWLYDV��ORV�PXQLFLSLRV�\�ODV�GHPDUFDFLRQHV�WHUULWRULDOHV�GHO�'LVWULWR�)HGHUDO��\�
la actuación de los Poderes Legislativo y Judicial, y los organismos constitucionales 
autónomos, y V. Establecer las bases generales para la participación de los sectores 
privado y social en las acciones tendentes a garantizar la protección y el ejercicio 
GH�ORV�GHUHFKRV�GH�QLxDV��QLxRV�\�DGROHVFHQWHV��DVt�FRPR�D�SUHYHQLU�VX�YXOQHUDFLyQ�

$UWtFXOR�����3DUD�HIHFWRV�GH�OD�SUHVHQWH�/H\�VRQ�GHUHFKRV�GH�QLxDV��QLxRV�\�DGR-
OHVFHQWHV��GH�PDQHUD�HQXQFLDWLYD�PiV�QR�OLPLWDWLYD��ORV�VLJXLHQWHV��,��'HUHFKR�D�OD�
YLGD��D�OD�VXSHUYLYHQFLD�\�DO�GHVDUUROOR��,,��'HUHFKR�GH�SULRULGDG��,,,��'HUHFKR�D�OD�
LGHQWLGDG��,9��'HUHFKR�D�YLYLU�HQ�IDPLOLD��9��'HUHFKR�D�OD�LJXDOGDG�VXVWDQWLYD��9,��
'HUHFKR�D�QR�VHU�GLVFULPLQDGR��9,,��'HUHFKR�D�YLYLU�HQ�FRQGLFLRQHV�GH�ELHQHVWDU�
\�D�XQ�VDQR�GHVDUUROOR�LQWHJUDO��9,,,��'HUHFKR�D�XQD�YLGD�OLEUH�GH�YLROHQFLD�\�D�
OD�LQWHJULGDG�SHUVRQDO��,;��'HUHFKR�D�OD�SURWHFFLyQ�GH�OD�VDOXG�\�D�OD�VHJXULGDG�
VRFLDO��;��'HUHFKR�D�OD�LQFOXVLyQ�GH�QLxDV��QLxRV�\�DGROHVFHQWHV�FRQ�GLVFDSDFLGDG��
;,��'HUHFKR� D� OD� HGXFDFLyQ��;,,��'HUHFKR� DO�GHVFDQVR�\� DO� HVSDUFLPLHQWR��;,,,��
Derecho a la libertad de convicciones éticas, pensamiento, conciencia, religión y 
FXOWXUD��;,9��'HUHFKR�D�OD�OLEHUWDG�GH�H[SUHVLyQ�\�GH�DFFHVR�D�OD�LQIRUPDFLyQ��;9��
'HUHFKR�GH�SDUWLFLSDFLyQ��;9,��'HUHFKR�GH�DVRFLDFLyQ�\�UHXQLyQ��;9,,��'HUHFKR�
D�OD�LQWLPLGDG��;9,,,��'HUHFKR�D�OD�VHJXULGDG�MXUtGLFD�\�DO�GHELGR�SURFHVR��;,;��
'HUHFKRV�GH�QLxDV��QLxRV�\�DGROHVFHQWHV�PLJUDQWHV��\�;;��'HUHFKR�GH�DFFHVR�D�
las tecnologías de la información y comunicación, así como a los servicios de 
UDGLRGLIXVLyQ�\�WHOHFRPXQLFDFLRQHV�� LQFOXLGR�HO�GH�EDQGD�DQFKD�H����&RPLVLyQ�
Nacional de los Derechos Humanos Internet, en términos de lo previsto en la 
Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusión. Para tales efectos, el Estado 
establecerá condiciones de competencia efectiva en la prestación de dichos servi-
cios. Las autoridades federales, de las entidades federativas, municipales y de las 
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demarcaciones territoriales del Distrito Federal, en el ámbito de sus respectivas 
competencias, adoptarán las medidas necesarias para garantizar estos derechos 
D�WRGDV�ODV�QLxDV��QLxRV�\�DGROHVFHQWHV�VLQ�GLVFULPLQDFLyQ�GH�QLQJ~Q�WLSR�R�FRQ-
dición.

'HQWUR�GH�ORV�GHUHFKRV�GH�ORV�QLxRV�TXH�HQXQFLD�HVWD�OH\�QRV�KDFH�UHÁH[LRQDU�
HQ�OD�LGHD�GH�OD�FUHDFLyQ�GH�XQ�,QVWLWXWR�SDUD�OD�3URWHFFLyQ�GH�OD�1LxH]�TXH�FRQ-
centre de forma no limitativa todos los derechos consagrados en esta ley donde 
nuestra idea no está muy alejada de la realidad ya que en el plano internacional 
VH�HVWLSXOD�OR�VLJXLHQWH�

VII. El Instituto Interamericano del Niño, la Niña y Adolescentes30

El Instituto Interamericano del Niño, la Niña y Adolescentes es el organismo especia-
lizado de la Organización de Estados Americanos����2($���HQ�PDWHULD�GH�QLxH]�\�
adolescencia. Como tal, asiste a los estados en el desarrollo de políticas públicas, 
FRQWULEX\HQGR�D�VX�GLVHxR�H�LPSOHPHQWDFLyQ�HQ�OD�SHUVSHFWLYD�GH�OD�SURPRFLyQ��
SURWHFFLyQ�\�UHVSHWR�D�ORV�GHUHFKRV�GH�QLxRV��QLxDV�\�DGROHVFHQWHV�

(O�,QVWLWXWR�,QWHUDPHULFDQR�GHO�1LxR��OD�1LxD�\�$GROHVFHQWHV�WLHQH�FRPR�Pi[L-
PR�yUJDQR�D�VX�&RQVHMR�'LUHFWLYR�LQWHJUDGR�SRU�ODV�Pi[LPDV�DXWRULGDGHV�HQ�LQ-
IDQFLD�GH�ORV����(VWDGRV�GHO�6LVWHPD�,QWHUDPHULFDQR��(VWR�OR�SRVLFLRQD�FRPR�XQ�
espacio de búsqueda de consensos y compromisos de los gobiernos, articulador 
dentro del Sistema Interamericano y referente técnico a nivel regional en materia 
GH�QLxH]�\�DGROHVFHQFLD��

)XQGDGR� HQ� ������ VH� LQWHJUy� FRPR�2UJDQLVPR� HVSHFLDOL]DGR�GH� OD�2($� HQ�
������6X�YRFDFLyQ�FRQWLQ~D�VLHQGR�OD�GH�SURPRYHU�OD�FRQVROLGDFLyQ�GH�ODV�GHPR-
cracias en la región y la construcción de una cultura de respeto a los Derechos 
+XPDQRV��HQ�HVSHFLDO�ORV�GH�OD�QLxH]�\�OD�DGROHVFHQFLD��WRPDQGR�FRPR�UHIHUHQWHV�
GH�VX�TXHKDFHU�D�OD�&RQYHQFLyQ�VREUH�ORV�'HUHFKRV�GHO�1LxR�\�OD�&DUWD�'HPRFUi-
WLFD�,QWHUDPHULFDQD��HQ�HO�FXiO�0p[LFR�HV�SDUWH�D�WUDYpV�GHO�6LVWHPD�1DFLRQDO�GH�
Desarrollo Integral de la Familia mismo que más adelante nos pronunciaremos.

VIII. Instituto Nacional de Protección a la Infancia32

5HVSHFWR�D�OD�FUHDFLyQ�GH�HVWH�,QVWLWXWR�0H[LFDQR�SDUD�OD�1LxH]�HQ�FRPHQWR��H[LVWHQ�
SUHFHGHQWHV��\D�TXH�HQ�ORV�DxRV����OD�VLWXDFLyQ�HFRQyPLFD�GH�DOJXQRV�GH�ORV�QLxRV�
que acudían a la escuela no era del todo buena, por lo que su alimentación y vestido 
era raquítica, por tanto, un grupo de maestras de la escuela Luis Murrieta (Ciudad 
GH�0p[LFR��0p[LFR��GHFLGHQ�DSRUWDU�VX�SURSLR�GLQHUR�SDUD�OD�FRPSUD�GH�SDQ�\�OH-
FKH��6LQ�HPEDUJR��VX�SURSLD�HFRQRPtD�VyOR�OHV�SHUPLWLy�DOLPHQWDU�D�RFKR�SHTXHxRV�

Cambiaron los tiempos y dentro de ese grupo de mujeres una de ellas, llamada 
Eva Sámano, se convirtió en la esposa de Adolfo López Mateos, quien como pre-

30  Véase El Instituto Interamericano del Niño, la Niña y Adolescentes en http://www.iin.oea.org/ fecha de 
consulta 01 de abril del 2016
31  Véase Organización de Estados Americanos en http://www.oas.org/es/acerca/quienes_somos.asp fecha 
de consulta 01 de abril del 2016
32 Véase Revista siglo mexicano en http://www.cursosinea.conevyt.org.mx/cursos/mexico/contenidos/re-
cursos/revista2/1961.htm fecha de consulta 01 de abril del 2016
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VLGHQWH�GH�OD�5HS~EOLFD�H�LQVSLUDGR�HQ�OD�SUHRFXSDFLyQ�GH�VX�PXMHU��HO����GH�HQHUR�
GH������GHFUHWy� OD�FUHDFLyQ�GHO� Instituto Nacional de Protección a la Infancia. Este 
nuevo organismo descentralizado, con personalidad jurídica y patrimonio pro-
SLR��WHQGUtD�FRPR�SULQFLSDO�SURSyVLWR�HO�SURWHJHU�D�OD�QLxH]�SRU�WRGRV�ORV�PHGLRV�
a su alcance, así como suministrar a los escolares servicios asistenciales comple-
mentarios, en especial mediante la distribución de desayunos, tarea que ya había 
LQLFLDGR�HO�JRELHUQR�HQ�������FXDQGR�VH�FRPHQ]DURQ�D�UHSDUWLU����PLO�UDFLRQHV�TXH�
HQ�PX\�SRFR�WLHPSR�IXHURQ�LQVXÀFLHQWHV�

El INPI continuó esa labor, que no será la única a su cargo, también ofreció 
ORV�VHUYLFLRV�GH�JXDUGHUtDV��MDUGtQ�GH�QLxRV��RULHQWDFLyQ�QXWULFLRQDO��GLVSHQVDULR��
banco de leche y centros de rehabilitación para personas con discapacidad. 

(Q�������OD�LQVWLWXFLyQ�FDPELy�GH�QRPEUH�SRU�HO�GH�Instituto Mexicano para la 
Infancia y la Familia�\�GRV�DxRV�PiV�WDUGH�VH�IXVLRQD�FRQ�HO�Instituto Mexicano de 
Asistencia para la Niñez para dar paso al Sistema Nacional para el Desarrollo Integral 
de la Familia��YLJHQWH�HQ������\�TXH�VH�FRQRFH�FRPR�',)�

¢4Xp�HV�HO�',)"�6X�PLVLyQ�HV�FRRUGLQDU�HO�VLVWHPD�QDFLRQDO�GH�DVLVWHQFLD�VRFLDO�
pública y privada, promover la prestación y profesionalización de los servicios en 
la materia, establecer prioridades y la concurrencia de acciones entre los diferen-
tes órdenes de gobierno, los sectores social y privado, para la promoción, preven-
ción y protección de los servicios asistenciales estudiando las causas y efectos de 
los problemas prioritarios de la asistencia social, para crear soluciones orientadas 
D�PRGLÀFDU�\�PHMRUDU�OD�FDOLGDG�GH�YLGD�TXH�HQIUHQWD�OD�SREODFLyQ��TXH�SRU�DOJXQD�
circunstancia social, jurídica o física se ven impedidos para su desarrollo.33 

Sin embargo, pese a que las ideas iniciales de creación de un instituto fueron 
fructíferas al evolucionar a DIF�FDEH�VHxDODU�TXH�QR�HV�XQ�LQVWLWXWR�SURSLR�SDUD�
ORV�QLxRV�VLQR�SDUD�OD�IDPLOLD�HQ�JHQHUDO�SRU�OR�TXH�OD�DWHQFLyQ�QR�HV�HVSHFLDOL]DGD�
SDUD�ORV�QLxRV�\�SRU�WDQWR�HV�LQVXÀFLHQWH�

IX. Ley del instituto mexicano de la juventud34

Como lo comentamos con antelación La ley general de los derechos de niñas, niños y 
adolescentes FRQWHPSOD�GHQWUR�GH�VX�PDUFR�QRUPDWLYR�SURWHFFLRQLVWD�D�ORV�QLxRV���
D����DxRV�\�D�ORV�DGROHVFHQWHV�GH����D����DxRV�GH�HGDG��SHUR�TXH�FRQIRUPH�D�HVWD�
OH\�TXH�FRQVDJUD�ORV�GHUHFKRV�GH�OD�MXYHQWXG��HVWD�HV�FRQVLGHUDGD�GH�ORV����D�ORV�
���DxRV�GH�HGDG�SRU�OR�TXH�HQ�DOJ~Q�PRPHQWR�VH�FRPSDJLQDQ�QLxR��DGROHVFHQWH�\�
MRYHQ�HQ�GLIHUHQWHV�RUGHQDPLHQWRV�D�XQ�VHU�KXPDQR�GH����D����DxRV�

�/D�SUHVHQWH�OH\�HVWDEOHFH�OD�FUHDFLyQ�GH�HVWH�,QVWLWXWR�0H[LFDQR�GH�OD�-XYHQWXG�
\�OD�FUHDFLyQ�GH�LQVWLWXWRV�FRQ�VHGH�HQ�FDGD�HVWDGR�GH�OD�5HS~EOLFD�0H[LFDQD�

$UWtFXOR����(O�,QVWLWXWR�WHQGUi�SRU�REMHWR�

,,��'HÀQLU�H�LQVWUXPHQWDU�XQD�SROtWLFD�QDFLRQDO�GH�MXYHQWXG��TXH�SHUPLWD�LQFRUSR-
UDU�SOHQDPHQWH�D�ORV�MyYHQHV�DO�GHVDUUROOR�GHO�SDtV�

IV. Asesorar al Ejecutivo Federal en la planeación y programación de las políti-

33  Véase DIF NACIONAL en http://sn.dif.gob.mx/dif-nacional/mision-y-vision/ fecha de consulta 01 de abril del 2016
34 Véase Ley del instituto mexicano de la juventud en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/
pdf/87_020415.pdf fecha de consulta 01 de abril del 2016
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cas y acciones relacionadas con el desarrollo de la juventud, de acuerdo al Plan 
Nacional de Desarrollo.

6L�H[LVWH�XQ�,QVWLWXWR�0H[LFDQR�GH�OD�-XYHQWXG�TXH�SURWHJH�ORV�GHUHFKRV�GH�ORV�
DGROHVFHQWHV�����D����DxRV��TXH�SDUD�OD�Convención sobre los derechos del niño,  aún son 
QLxRV�\�D~Q�PiV�DOOi�GH�ORV�DGROHVFHQWHV��HVWD�OH\�SURWHJH�D�ORV�MyYHQHV�\D�TXH�HVWD�
SURWHFFLyQ�VH�H[WLHQGH�KDVWD�GHVSXpV�GH�OD�PD\RUtD�GH�HGDG�����DxRV���¢3RU�TXp�QR�
SHQVDU�HQ�OD�FUHDFLyQ�GH�XQ�LQVWLWXWR�TXH�SURWHMD�ORV�GHUHFKRV�GH�ORV�QLxRV"�<D�TXH�
H[LVWH�XQ�SUREOHPD�HQ�0p[LFR�HO�LQVWLWXWR�PH[LFDQR�GH�OD�MXYHQWXG�TXH�SURWHJH�D�ORV�
DGROHVFHQWHV��SHUR�QR�D�ORV�QLxRV�

Entendemos que la adolescencia es un proceso natural que merece atención 
especializada y que no es posible tratar de la misma manera a un adolescente 
GH����DxRV�TXH�D�XQ�QLxR�GH���DxRV�\D�TXH�ORV�SURFHVRV�FRJQLWLYRV��VRFLDOHV��SVL-
cológicos, biológicos entre otros son distintos, pero sin embargo consideramos 
TXH�GHELGR�D�HVD�LPSRUWDQFLD�TXH�PHUHFH�OD�QLxH]�HV�QHFHVDULD�OD�FUHDFLyQ�GH�XQ�
instituto especializado.

 

X. Algunas de las características de la niñez en México

6L�HO�(VWDGR�0H[LFDQR�VH�SUHRFXSD�SRU�OD�PXMHU��ORV�DGXOWRV�PD\RUHV�\�RWURV�JUX-
SRV�YXOQHUDEOHV��¢3RU�TXp�QR�SUHRFXSDUVH�SRU�ORV�QLxRV"�(V�GHFLU��WRGRV�VRQ�LJXDO�
de importantes.

([LVWHQ�LQVWLWXFLRQHV�SURWHFWRUDV�GH�ORV�QLxRV��FRPR�HO�DIF, el cual ya hemos 
UHIHULGR��VLQ�HPEDUJR��GLFKR�LQVWLWXWR�HV�SDUD�OD�SURWHFFLyQ�GH�OD�IDPLOLD��QR�SUR-
SLDPHQWH�GH�\�SDUD�ORV�QLxRV�

“Los cambios sociales que inciden en la situación de las personas menores de 
edad demandan nuevas respuestas a nuevas necesidades emergentes”,�� la pro-
SXHVWD�HV�TXH�QR�VyOR�HO�LQVWLWXWR�HQ�FRPHQWR�DSR\H�D�ORV�QLxRV��QLxDV�\�DGROHVFHQ-
WHV�HQ�HVWDGR�GH�YXOQHUDELOLGDG��VLQR�TXH�DSR\H�D�WRGRV�ORV�QLxRV�TXH�QHFHVLWHQ�
D\XGD�� FRPR� � ORV�QLxRV�TXH�QHFHVLWDQ�DWHQFLyQ�\� FXLGDGRV�PpGLFRV� HVSHFLDOHV��
LPSXOVR� SDUD� QLxRV� FRQ� FRHÀFLHQWH� LQWHOHFWXDO�PiV� GHVDUUROODGR� TXH� ORV� GH� VX�
generación, apoyo para becas en instituciones fuera del país, impulso al deporte y 
RULHQWDFLyQ�VH[XDO��HQWUH�RWUDV��

6H�SRGUi�SHQVDU�TXH�GLFKRV�SURJUDPDV�R�EHQHÀFLRV�\D�H[LVWHQ��VLQ�HPEDUJR��
este instituto concentraría dichos derechos o programas encaminados a una ma-
\RU�IDFLOLGDG�SDUD�HO�VDQR�GHVDUUROOR�GH�OD�QLxH]�

En datos duros podemos analizar la realidad a la que nos enfrentamos y que 
SHVH�D�TXH�H[LVWHQ�SURJUDPDV�VRFLDOHV�QR�VRQ�VXÀFLHQWHV��QR�FRQ�HOOR�FRQVLGHUDPRV�
TXH�HO�LQVWLWXWR�PH[LFDQR�GH�OD�QLxH]�DFDEDUtD�FRQ�WRGRV�ORV�SUREOHPDV�H[LVWHQWHV��
SHUR�DO�FRQFHQWUDU�\�VHU�HVSHFLDOLVWD�HQ�QLxRV�SRGUtD�VHU�XQD�PHMRU�RSRUWXQLGDG�

'HQWUR�GH�ORV�P~OWLSOHV�WHPDV�TXH�DTXHMDQ�D�ORV�QLxRV�SRGHPRV�DQDOL]DU�DO-
gunos que se muestran a continuación como lo es la escolaridad, el trabajo, el 
embarazo adolescente, la desnutrición, la obesidad, las enfermedades, los proble-
mas jurídicos familiares, problemas psicológicos, sustracciones internacionales, 

35  Villagrasa Alcaide, Carlos, Revista de la Universidad de Granada, Derechos de la infancia y la adoles-
cencia: hacia un sistema legal en http://revistaseug.ugr.es/index.php/acfs/article/view/3276/3304 fecha de 
consulta 01 de abril del 2016
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migración entre otros, establecidos en datos duros contamos con datos de proble-
PiWLFD�KDVWD�DQWHV�GHO�FXPSOLPLHQWR�GH�ORV����DxRV�

3RUFHQWDMH�GH�OD�SREODFLyQ�GH���D����DxRV��TXH�DVLVWH�D�OD�HVFXHOD��

6LQ�HPEDUJR�SHVH�D�TXH�DSUR[LPDGDPHQWH�HO�����GH�ORV�QLxRV�DVLVWH�D�OD�HV-
FXHOD��HQ������VH�FRQWDELOL]y�TXH�HQ�0p[LFR�KD\�DSUR[LPDGDPHQWH�����PLOORQHV�GH�
QLxRV��QLxDV�\�DGROHVFHQWHV�GH���D����DxRV�TXH�UHDOL]DQ�DOJXQD�DFWLYLGDG�HFRQyPL-
FD��GH�ORV�FXDOHV�����VRQ�KRPEUHV�\�����VRQ�PXMHUHV���

/RV�SULQFLSDOHV�PRWLYRV�SRU�ORV�FXDOHV�ORV�QLxRV�\�ODV�QLxDV�UHDOL]DURQ�DOJ~Q�
WUDEDMR�HFRQyPLFR�VRQ��SRUTXH�HQ�HO�KRJDU�QHFHVLWDQ�GH�VX�WUDEDMR��SDUD�SDJDU�VX�
HVFXHOD�R�VXV�SURSLRV�JDVWRV�\�SDUD�DSUHQGHU�XQ�RÀFLR�

Motivos por los que trabajan

����SDUD�SDJDU�VX�HVFXHOD�\�R�VXV�SURSLRV�JDVWRV

����HO�KRJDU�QHFHVLWD�GH�VX�WUDEDMR

����SRU�JXVWR�R�VROR�SRU�D\XGDU

����DSUHQGHU�XQ�RÀFLR

���(O�KRJDU�QHFHVLWD�GH�VX�DSRUWDFLyQ�HFRQy-
mica

����QR�HVSHFLÀFDGR

���GH�OD�SREODFLyQ�LQIDQWLO�RFXSDGD�GH���D����DxRV�WUDEDMD�HQ�XQ�FUXFHUR�YLDO��
calle o avenida, lo que resulta ser bastante lamentable.

0p[LFR�FXHQWD�FRQ�XQ�WRWDO�GH������PLOORQHV�GH�DGROHVFHQWHV�HQWUH����\����DxRV�
GH�HGDG�HQ�������GH�ORV�FXDOHV�����VRQ�PXMHUHV�\�����VRQ�KRPEUHV���(O�������GH�ORV�
DGROHVFHQWHV�PH[LFDQRV� VRQ�SREUHV�� XQR�GH� FDGD� �� DGROHVFHQWHV� WLHQH� LQJUHVRV�
familiares y personales tan bajos que no le alcanza siquiera para la alimentación 
mínima requerida.

Otro impacto de la falta de orientación es el alto número de embarazos pre-

36  Véase INEGI Cuéntame en http://cuentame.inegi.org.mx/poblacion/asistencia.aspx?tema=P fecha de 
consulta 01 de abril del 2016 
37  Ídem 
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PDWXURV��&DVL�PHGLR�PLOOyQ�GH�PH[LFDQDV�PHQRUHV�GH����DxRV�GLHURQ�D� OX]�HQ�
HO�DxR�������(Q������KXER��������FDVRV�GH�DGROHVFHQWHV�FRQ�XQ�KLMR�R�XQ�SULPHU�
HPEDUD]R�HQWUH�ORV����\����DxRV�TXH�QR�KDQ�FRQFOXLGR�VX�HGXFDFLyQ�GH�WLSR�EiVLFR��
En este mismo rango de edad, considerando a quienes tienen más de un hijo, los 
GDWRV�DVFLHQGHQ�D���������FDVRV�GH�PDGUHV���

$�SHVDU�GH�ORV�DYDQFHV�HQ�PDWHULD�GH�GHVQXWULFLyQ�LQIDQWLO�TXH�VH�KDQ�H[SHUL-
PHQWDGR�HQ�ORV�~OWLPRV�DxRV��OR�FLHUWR�HV�TXH�ODV�FLIUDV�VLJXHQ�VLHQGR�DODUPDQWHV�
en algunos sectores de la población. En el grupo de edad de cinco a catorce años 

la desnutrición crónica es de 7.25% en las poblaciones urbanas, y la cifra se du-

plica en las rurales��(O�ULHVJR�GH�TXH�XQ�QLxR�R�QLxD�LQGtJHQD�PXHUD�SRU�GLDUUHD��
desnutrición o anemia es tres veces mayor que entre la población no indígena.

La otra cara de los problemas de nutrición lo conforma la obesidad infantil, 
TXH�KD�LGR�FUHFLHQGR�GH�IRUPD�DODUPDQWH�HQ�ORV�~OWLPRV�DxRV��$FWXDOPHQWH��Méxi-

co ocupa el primer lugar mundial en obesidad infantil, y el segundo en obesidad 
en adultos, precedido sólo por los Estados Unidos. Problema que está presente 
no sólo en la infancia y la adolescencia, sino también en población en edad pre-
escolar.

Datos de la Encuesta Nacional de Salud y Nutrición indican que uno de cada 

tres adolescentes de entre 12 y 19 años presenta sobrepeso u obesidad. Para los 
escolares, la prevalencia combinada de sobrepeso y obesidad ascendió un prome-
GLR�GHO�����SDUD�DPERV�VH[RV��OR�FXDO�UHSUHVHQWD�PiV�GH�����PLOORQHV�GH�HVFRODUHV�
conviviendo con este problema.�� 

0p[LFR�HV�XQ�SDtV�GH�RULJHQ��WUiQVLWR�\�GHVWLQR�GH�PLJUDQWHV��'H�DFXHUGR�FRQ�
HO�,QVWLWXWR�1DFLRQDO�GH�0LJUDFLyQ��FDGD�DxR��DOUHGHGRU�GH����PLO�QLxRV�\�QLxDV�
TXH�PLJUDQ�VRQ�UHSDWULDGRV�GHVGH�(VWDGRV�8QLGRV�D�0p[LFR��GH�pVWRV���������YLD-
MDQ�VRORV��$O�PLVPR�WLHPSR��HQ�HO�������������QLxRV�FHQWURDPHULFDQRV�IXHURQ�UH-
SDWULDGRV�GHVGH�0p[LFR�D�VXV�SDtVHV�GH�RULJHQ��WRGR�HOOR�VLQ�FRQWDU�FRQ�ORV�GHPiV�
SUREOHPDV�TXH�DTXHMDQ�D�OD�QLxH]���

(O�(VWDGR�0H[LFDQR�HV�XQD�IHGHUDFLyQ�FRQVWLWXLGD�SRU����HVWDGRV�OR�TXH�SHUPLWH�
que cada estado cuente con soberanía propia y por tanto leyes de cada entidad lo 
TXH�SHUPLWLUtD�OD�FUHDFLyQ�GH�LQVWLWXWRV�HVWDWDOHV�GH�OD�QLxH]�

Si analizamos el 3UHVXSXHVWR�GH�HJUHVRV�GH�OD�)HGHUDFLyQ�SDUD�HO�HMHUFLFLR�ÀVFDO�����41 obser-
vamos los rubros a los cuales se destina el presupuesto federal, de los cuales en ninguno 
GH�HOORV�HV�GHVWLQDGR�SURSLDPHQWH�SDUD�OD�SURWHFFLyQ�GH�OD�QLxH]�

Ante estas importantes transformaciones en los esquemas familiares, en los 
que cada vez es más tardía la emancipación de los jóvenes respecto de su hogar 
RULJLQDULR�� VH� DÀDQ]D�XQ�GHVFUpGLWR�GH� ODV� LQVWLWXFLRQHV� VRFLDOL]DGRUDV� FOiVLFDV��
como son la familia y la escuela, frente a un creciente imperio de los denominados 
nuevos agentes socializadores, como son los medios de comunicación, entre los 
que cobra una importancia indudable la consolidación de internet como nuevo 
espacio de relación humana, con la transformación de valores que esta situación 
comporta. En suma, estos nuevos modelos familiares y estas nuevas redes de re-

38  Cfr. Unicef México en http://www.unicef.org/mexico/spanish/ninos_6879.htm fecha de consulta 03 de 
abril del 2016
39  Ídem
40  Ídem
41 Véase 3UHVXSXHVWR�GH�HJUHVRV�GH�OD�)HGHUDFLyQ�SDUD�HO�HMHUFLFLR�¿VFDO������en http://www.diputados.gob.mx/
LeyesBiblio/pdf/PEF_2016.pdf fecha de consulta 03 de abril del 2016
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ODFLyQ�VRFLDO�QR�KDQ�LGR�DFRPSDxDGRV�GH�YHUGDGHUDV�SROtWLFDV�GH�DSR\R��OR�TXH�
comporta graves problemas estructurales de los que son víctimas directas los ni-
xRV��QLxDV�\�DGROHVFHQWHV����SRU�OR�TXH�FRQVLGHUDPRV�TXH�

El instituto podría marcar una oportunidad más para los niños. 

XI. Conclusiones

Concluimos que, pese a que pareciera repetitivo, la infancia es el futuro del mun-
GR��GHSHQGLHQGR�FyPR�HGXTXHPRV�D�ODV�QXHYDV�JHQHUDFLRQHV�SRGUHPRV�FUHDU�XQ�
mundo con más oportunidades.

El pensar en un instituto de apoyo para permitir más oportunidades no sólo a 
los que se encuentran vulnerables, sino a todos, y considerar que no sea un elefante 
blanco más, es decir, que no sea un organismo o instituto que sólo fue creado para 
obtener un ingreso federal, sin que realice el trabajo real para el que fue creado.

&RQVLGHUDPRV�LPSRUWDQWH�FUHDU�HO�,QVWLWXWR�0H[LFDQR�GH�OD�1LxH]�FRQ�DXWRQRPtD�
H�LQGHSHQGHQFLD�ÀQDQFLHUD�SDUD�JDUDQWL]DU�OD�SURWHFFLyQ�GH�ORV�QLxRV��QLxDV�\�DGR-
lescentes para el pleno ejercicio de sus derechos y que brinde protección y apoyo en 
WRGDV�ODV�iUHDV�GH�LQWHUpV�GH�ORV�QLxRV��HGXFDFLyQ��VDOXG��DWHQFLyQ�SVLFROyJLFD��DOLPHQ-
WDFLyQ��HQWUH�RWUDV��TXH�SHUPLWDQ�FRQFHQWUDU�WRGDV�ODV�iUHDV�GH�RSRUWXQLGDG�SDUD�HOORV�

)LQDOPHQWH��VL�ELHQ�H[LVWH�XQ�,QVWLWXWR�0H[LFDQR�SDUD�OD�-XYHQWXG��TXH�WDPELpQ�
protege a los adolescentes, por qué no pensar en un instituto que proteja a los 
QLxRV�

42  Villagrasa Alcaide, Carlos, op. cit. 
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Violación del derecho de convivencia del menor con 
el abuelo, en su condición del adulto mayor

Graciela Quiñones Bahena1

Resumen: La convivencia entre los abuelos adultos mayores y los nietos, es fun-
damental para el buen desarrollo de la familia. Además de que el derecho de 
convivencia y visitas es una institución fundamental del derecho familiar en Mé-
[LFR��TXH�WLHQH�FRPR�ÀQDOLGDG�UHJXODU��SURPRYHU��HYDOXDU��SUHVHUYDU�\��HQ�VX�FDVR��
mejorar o reencauzar la convivencia en el grupo familiar respecto de menores y, 
por ello, se encuentra por encima de la voluntad de la persona, a cuyo cargo se en-
FXHQWUH�OD�FXVWRGLD�GHO�QLxR��SRU�WUDWDUVH�GH�XQ�GHUHFKR�KXPDQR��SULQFLSDOPHQWH�
dirigido a éste, aunque también favorezca indirectamente a sus ascendientes y a 
quienes conforman dicho grupo.

Palabras clave: DGXOWR�PD\RU�� LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR��FRQYLYHQFLD��GHUHFKRV��
familia.

Abstract�� �Coexistence among older adult grandparents and grandchildren is essential 
for the good development of the family, the right to coexistence and visits is also a fun-
damental institution of family law in Mexico, which has as its regular order, promote, 
evaluate, preserve and, where appropriate, improve or redirect the coexistence in the 
family with respect to the child group and therefore, is above the will of the person in 
whose charge is the custody of the child, because it is a human right, mainly directed 
to this, although it also indirectly favour its ascendants, and who make up that group.  
 
Key words: elderly, interests of the child, co-existence, rights, family.

1  Doctora en Derecho y Globalización por la Universidad Autónoma del Estado de Morelos, México. Cate-
drática en licenciatura y posgrado en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de dicha universidad, y en 
diversas universidades. Conferencista en temas de Derecho de Familia. Correo electrónico: lunagrace29@
hotmail.com
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I. Introducción

El término familia proviene del latín famulus�� TXH� VLJQLÀFD� HVFODYR� GRPpVWLFR��
Familia era el conjunto de esclavos pertenecientes a un hombre y familia id est 
patrimoniun, el organismo social, cuyo jefe tenía bajo su poder a la mujer, los hijos 
y esclavos, con la patria potestad, con el derecho de vida y muerte sobre todos y 
la transmisión por testamento.

-XDQ�3DEOR�,,�VH�UHÀULy�D�OD�IDPLOLD�FRPR�OD�HVWUXFWXUD�´HFRORJtD�KXPDQDµ��(Q�
su seno el hombre recibe las primeras nociones sobre la verdad y el bien, aprende 
qué quiere decir amar y ser amado y por consiguiente, qué quiere decir en con-
creto ser una persona.�

La preocupación por la situación de los abuelos que no pueden ver a sus nie-
WRV��VL�ELHQ�QR�HV�DFWXDO��QR�KD�WHQLGR�UHÁHMR�OHJLVODWLYR�KDVWD�IHFKDV�UHFLHQWHV�\�VLQ�
duda, son los problemas de relación con los abuelos los que se han ido abriendo 
SDVR�HQ�SULPHU�OXJDU�DQWH�ORV�WULEXQDOHV��FRQ�OD�SUHWHQVLyQ�GH�TXH�VH�ÀMH�MXGLFLDO-
mente un régimen de visitas ante los inconvenientes para que se cumpla el dere-
cho del menor a relacionarse con sus parientes y allegados.3

0p[LFR��FRQ�HO�SDVR�GHO� WLHPSR��KD� LGR�FRQYLUWLpQGRVH�HQ�XQD�VRFLHGDG�FRQ�
XQD�JUDQ�FDQWLGDG�GH�DGXOWRV�PD\RUHV��WDO�FRPR�OR�UHÀHUH�OD�/H\�GH�ORV�'HUHFKRV�
GH�ORV�$GXOWRV�PD\RUHV��VH�HQWLHQGH�FRPR�WDO�D�ODV�SHUVRQDV�GH����DxRV�R�PiV�TXH�
VH�HQFXHQWUHQ�GRPLFLOLDGDV�R�HQ�WUiQVLWR�HQ�QXHVWUR�SDtV��DQWH�DODUJDPLHQWR�GH�OD�
SURFUHDFLyQ�HQ�PXFKDV�PXMHUHV��TXLHQHV�GHMDQ�SDUD�GHVSXpV�GH�ORV����HO�HMHUFLFLR�
de la maternidad, resulta obvio el efecto en la relación con los ascendientes de la 
PLVPD��TXLHQHV�VH�FRQYLHUWHQ�HQ�DEXHORV�HQ�HGDG�WDUGtD��D�OR�TXH�HQ�DxRV�DQWHULR-
UHV�UHVXOWDED�VHU�HQ�0p[LFR�

La problemática no sólo estriba en la edad, si no en la condición psicológica y 
emocional del adulto mayor al convertirse en abuelo, los apegos son distintos ha-
FLD�ORV�PHQRUHV�TXH�XQ�DEXHOR��D��MRYHQ�FRQ�ORV�PHQRUHV��UHJXODUPHQWH�ORV�QLHWRV�
VH�FRQYLHUWHQ�HQ�ORV�GXHxRV�WRWDOHV�GH�VX�DWHQFLyQ�\�FDULxR�DQWH�OD�IDOWD�GH�RFXSD-
ciones, puesto que muchos de ellos se encuentran en periodo de jubilación o de 
WUDEDMRV�HQ�FDVD��SRU�OR�TXH�HQ�DTXHOORV�FDVRV�HQ�ORV�TXH��HO�PDWULPRQLR�SURFUHDGRU�
GH�HVWRV�SHTXHxRV�SDVD�SRU�FULVLV�GH�GLVWDQFLDPLHQWR�R�VHSDUDFLyQ�FDXVDQGR�DVt�
el alejamiento de sus nietos por parte de uno de los padres, a veces temporal y 
HQ�RFDVLRQHV�GHÀQLWLYR��QHJDQGR�DVt�HVH�FUHFLPLHQWR�LQWHJUDO�D�ORV�PHQRUHV�\�HO�
derecho de convivencia del adulto mayor con sus nietos.

II. Marco conceptual

Dentro de este contenido nos referiremos indistintamente como adulto mayor o 
SHUVRQD�GH�OD�WHUFHUD�HGDG��HQ�OD�TXH�SDUD�PXFKDV�SHUVRQDV�VLJQLÀFD�XQD�HWDSD�
muy satisfactoria en la vida, es ese momento en el que se jubilan, pueden dedi-
carse a disfrutar a su familia, nietos, paseos, sitios a los que no han acudido, para 
RWUDV�SHUVRQDV�VLQ�HPEDUJR��VLJQLÀFD�XQD�DXVHQFLD��XQ�YDFLR��OD�VROHGDG�WDQJLEOH��
SHUR�OHJDOPHQWH�VRQ�DTXHOORV�LQGLYLGXRV�TXH��VHJ~Q�OD�/H\�HQ�0p[LFR��QRV�PHQ-
FLRQD�FRPR�

2  Encíclica Centesimus annus, 39: AAS (1991).
3  Ver el siguiente sitio de internet: http://www.elderecho.com/tribuna/civil/interes_del_me-
nor_11_712180002.html (consultado el 7 de noviembre de 2016).
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´3HUVRQDV� DGXOWDV�PD\RUHV��$TXHOODV� TXH� FXHQWHQ� FRQ� VHVHQWD� DxRV� R�PiV� GH�
edad y que se encuentren domiciliadas o en tránsito en el territorio nacional”.4

Además de un concepto básico para el desarrollo del tema planteado, con el 
que se busca dejar clara la importancia de la integración familiar, concepto con 
FXDO�TXHGD�FODUR�IUHQWH�D�OD�OH\�TXH�IXH�FRQWHPSODGD�HQ�VX�FRQWH[WR�JHQHUDO�

“Integración social. Es el resultado de las acciones que realizan las dependencias 
y entidades de la administración pública federal, estatal y municipal, las familias 
\�OD�VRFLHGDG�RUJDQL]DGD��RULHQWDGDV�D�PRGLÀFDU�\�VXSHUDU�ODV�FRQGLFLRQHV�TXH�
LPSLGDQ�D�ODV�SHUVRQDV�DGXOWDV�PD\RUHV�VX�GHVDUUROOR�LQWHJUDO�µ 5

Un concepto más que es imprescindible su mención por el interés dentro de 
este trabajo, y al ser el nucleó de desarrollo del adulto mayor-nieto  es el concepto 
de familia.

“La familia, es un conjunto de personas que conviven bajo el mismo techo, orga-
QL]DGDV�HQ�UROHV�ÀMRV��SDGUH��PDGUH��KHUPDQRV��HWF���FRQ�YtQFXORV�FRQVDQJXtQHRV�
R�QR��FRQ�XQ�PRGR�GH�H[LVWHQFLD�HFRQyPLFR�\�VRFLDO�FRPXQHV��FRQ�VHQWLPLHQWRV�
afectivos que los unen y aglutinan. Naturalmente pasa por el nacimiento, luego 
crecimiento, multiplicación, decadencia y trascendencia. A este proceso se le de-
nomina ciclo vital de vida familiar”.�

(O�DQiOLVLV�GH�OD�IDPLOLD�VH�HVWDEOHFH�HQ�WUHV�GLPHQVLRQHV�IXQGDPHQWDOHV��HO�SD-
UHQWHVFR��TXH�VLJQLÀFD�ORV�YtQFXORV�GH�VDQJUH�HQWUH�ORV�PLHPEURV��OD�FRQYLYHQFLD��
TXH�FRQVWLWX\H�OD�XQLyQ�GH�PLHPEURV�GH�OD�IDPLOLD�HQ�XQ�KRJDU�FRP~Q��\�OD�VROL-
GDULGDG��TXH�VH�UHÀHUH�D�ODV�UHGHV�GH�UHFLSURFLGDG�TXH�VH�GDQ�HQWUH�ORV�PLHPEURV�
de la familia y que funcionan, aunque no vivan bajo un mismo techo.

�'H�HVDV�GLPHQVLRQHV�HV�TXH�VH�KDQ�HVWDEOHFLGR�ORV�WLSRV�GH�IDPLOLD��

�(OHPHQWDO��QXFOHDU���SDGUH��PDGUH��KLMRV�

�'H� RULJHQ� �H[WHQGLGD��� FRQIRUPDGD� SRU� OD]RV� VDQJXtQHRV� WDQWR� YHUWLFDOHV�
�PXOWLJHQHUDFLRQDOHV��FRPR�KRUL]RQWDOHV��SDULHQWHV���YLYRV�R�PXHUWRV��JHRJUiÀ-
camente cercanos o lejanos, conocidos o desconocidos, pero siempre de algún 
modo psicológicamente relevantes.

�$FWXDO��/D�IDPLOLD�SUHVHQWH��QXFOHDU�R�H[WHQGLGD��TXH�QHFHVLWD�RUJDQL]DU�XQD�
estructura normativa de roles y reglas, un estilo de comunicación, un marco de 
valores.

/RV�FRQFHSWRV�VHxDODGRV�IRUPDQ�SDUWH�IXQGDPHQWDO��VLQ�ORV�TXH�QR�VH�HQWHQ-
dería la esencia de este trabajo y las consecuencias psicológicas y jurídicas que el 
derecho a pesar de tratar de regular y atender no ha logrado encontrar a forma 
efectiva de llevar a cabo su cumplimiento, pues la relación de convivencia entre 
estos miembros de la familia es fundamental, como un derecho del menor, pero 

4   Ley de los Derechos de las Personas Adultos Mayores, publicada el 25 de junio de 2002, por el presidente 
Vicente Fox Quezada, en México, D.F.
5   Idem.
6   Instituto Interamericano del Niño. Disponible en: http://www.iin.oea.org/cursos_a_distancia/lectura%20
12_ut_1.PDF, consultado el 16 de marzo de 2016.
7  Placeres Hernández, José Fernando, de León Rosales, Lázaro, & Delgado Hernández, Inés. (2011). La fa-
milia y el adulto mayor. Revista Médica Electrónica, 33(4), 472-483. Recuperado en 23 de marzo de 2016, 
de http://scielo.sld.cu/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1684-18242011000400010&lng=es&tlng=es.
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también hoy reconocida por diversos tratados como un derecho del adulto ma-
\RU��TXLHQ�FRPR�KHPRV�VHxDODGR�VH�GHMD�HQ�HVWDGR�GH�LQGHIHQVLyQ�HPRFLRQDO�DQWH�
la retención del menor por alguno de los padres que prohíbe el acercamiento a sus 
ascendientes del padre que no tiene la custodia de ellos.

III. Función del abuelo adulto mayor

Dentro de los núcleos familiares los abuelos son un pilar importante desde la 
HWDSD�IRUPDWLYD�\�GH�GHVDUUROOR�GH�ORV�QLHWRV��ORV�QLxRV�TXH�FUHFHQ�FHUFDQRV�D�VXV�
abuelos se vuelven mucho más respetuosos de la tercera edad, conscientes de la 
problemática social que viven en el día a día, aunque desde los aspectos positivos 
que se resaltan de la relación de convivencia es que muchos de ellos ofrecen un 
amor incontable a sus nietos.

La afectaciones emocionales son muchas, en algunos casos puede conllevar 
una depresión que los conduce a la inapetencia, la soledad, el desinterés, la de-
SUHVLyQ�\�SRU�WDQWR�D�OD�PXHUWH��\�HQ�HO�QLxR��GHSHQGH�OD�HGDG�D�OD�TXH�KD\D�VLGR�
UHWLUDGR�GHO�DFRPSDxDPLHQWR�GHO�R�ORV�DEXHORV�HV�OD�DIHFWDFLyQ�TXH�SXHGHQ�WHQHU��
VL�VRQ�PX\�SHTXHxRV��SUREDEOHPHQWH�ROYLGHQ�SURQWR�\�QL�VLTXLHUD�ORV�UHFXHUGHQ��
pero si están en una edad en la que suelen recordar a las personas con las que 
conviven su tristeza será evidente, y puede manifestarse en un bajo rendimiento 
en el colegio, la inapetencia y  rebeldía.

(O� DGXOWR�PD\RU�� LQGHSHQGLHQWHPHQWH�GH� ORV� IDFWRUHV�TXH� LQÁX\DQ� VREUH� OD�
IDPLOLD��GHEH�HQIUHQWDU�QXHYRV�UROHV�IDPLOLDUHV�

-Ser padres de hijos adultos.

�6HU�DEXHOR�D��

�(YHQWXDOPHQWH�VHU�YLXGR�D��

�6HU�VXHJUR�D���

3ULQFLSDOHV�IXQFLRQHV�GH�VHU�DEXHORV�

�/D�IXQFLyQ�JUDWLÀFDGRUD�TXH�VXUJH�GH�XQD�UHODFLyQ�DIHFWLYD�FRQ�HO�QLHWR�

-El abuelo se perpetúa en el nieto.

-Reparación de relaciones anteriores con los hijos.

-Trasmisión de valores y cultura familiar.

�6HU�LPDJHQ�GH�LGHQWLÀFDFLyQ�SDUD�ORV�QLHWRV�

-Recuperación del patrimonio consanguíneo y perpetuación de la descen-
dencia.

([LVWHQ�GLIHUHQWHV�HVWLORV�GH�VHU�DEXHORV��

D�� )RUPDO�� VH� LQWHUHVD� SRU� VXV� QLHWRV� SHUR� FXLGD� GH� QR� LQYROXFUDUVH� HQ� OD�
crianza de los mismos.

8   Forttes BA. Diplomado de Gerontología a distancia. Programa para el Adulto mayor. Santiago de Chile: 
3RQWL¿FLD�8QLYHUVLGDG�&DWyOLFD�GH�&KLOH�������
9  Idem.
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E��(O�TXH�EXVFD�HQWUHWHQHUVH��PDQWLHQH�XQD�UHODFLyQ�LQIRUPDO�\�MXJXHWRQD�FRQ�
sus nietos, sin entrar en mayores compromisos.

F��)LJXUD�GLVWDQWH��DSDUHFH�HQ�ORV�FXPSOHDxRV�R�YDFDFLRQHV�SHUR�JHQHUDOPHQ-
te tiene poco contacto con sus nietos.

G��3DGUHV�VXEURJDQWHV��DVXPHQ�JUDQGHV�UHVSRQVDELOLGDGHV�HQ�OD�HGXFDFLyQ�
y cuidado de sus nietos, especialmente cuando la madre trabaja fuera del hogar. 
Suelen ser sobreprotectores.

$XWRUHV�KDQ�GHÀQLGR�FRPR�DEXHOR�LGHDO�D�DTXHO�DEXHOR�GLVSRQLEOH�\�FDULxRVR��
cercano al nieto, ubicado en la etapa evolutiva que está viviendo, que acepta el ser 
abuelo como un aspecto más de su identidad personal, familiar y social, respeta 
las reglas del sistema parental, respeta el crecimiento del nieto, del hijo y de él 
PLVPR�HQ�VX�HWDSD�\�SDSHO��7LHQH�ÁH[LELOLGDG�IUHQWH�D�ORV�FDPELRV�\�QHFHVLGDGHV��
siendo capaz de asumir en situaciones críticas, la función que haga falta.

Cuando los padres entran en la vejez, y no pueden cuidarse por sí mismos, pa-
san a ser cuidados por los hijos, lo que puede provocar fricciones, por lo general 
muy serias, llegando a convertirse en una crisis que algunos llaman de desvali-
miento. La mejor solución, según plantean estudiosos del tema, es la aceptación 
realista de las fuerzas, limitaciones y las habilidades para permitirse ser indepen-
diente por parte del anciano y que el hijo adulto, tenga la habilidad de aceptar el 
papel de cuidador y simultáneamente siga siendo hijo.��

/RV�DGXOWRV�PD\RUHV� WLHQHQ�PXFKR�SRU�FRQWULEXLU�� WLHQHQ�VDELGXUtD�\�H[SH-
riencia y al mantenerlos saludables, funcionales e independientes, pueden conti-
nuar contribuyendo a sus comunidades y a sus familias y serán más felices.

Ellos forman una base fundamental en la familia, no sólo como formadores 
sino que su historia sigue marcando la pauta de toda una generación, recordando 
que el adulto mayor en una familia no sólo aporta sabiduría, si no que el nivel de 
sensibilidad que por la edad alcanza es básico para establecer relaciones de afecto 
de los menores con los demás miembros, además de que el nivel de respeto con el 
que es tratado será la semilla que se deje en los demás miembros para su interre-
lación con otros adultos mayores en su vida futura.

De ahí que se recomienden actitudes que le permitan al adulto mayor ser un 
LQWHJUDQWH�UHVSHWDGR�\�YDORUDGR�HQ�WRGR�PRPHQWR�HQ�HO�PDUFR�GH�OD�IDPLOLD�

-Actitud de comprensión hacia los miembros de la familia.

-Aceptar a cada uno con sus cosas buenas y malas.

-Mostrarse prudentes, discretos y con mucho tacto en su actuar con las per-
sonas de la familia.

-Escuchar y hablar lo justo y necesario, cuidar de no herir.

-No dar consejos no solicitados.

-Ceder mucho, especialmente con los adolescentes y jóvenes, de manera que 
para ellos sea un agrado el venir a la casa de los abuelos.

-Tratar de ayudar pero no entrometiéndose ni imponiendo ideas.

10  Alonso Galbán P, Sansó Soberats FJ, Díaz- Canel Navarro AM, Carrasco García M, Oliva T. “Envejeci-
miento poblacional y fragilidad en el adulto mayor”. Rev Cubana Salud Pública. 2007;33
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�0DQWHQHU�XQD�EXHQD�FRPXQLFDFLyQ�GH�FRQÀDQ]D�\�GH�PXFKR�GLiORJR�

-Compartir situaciones, actividades, decisiones.

-Evitar peleas y discusiones.

-No inmiscuirse en la vida de los hijos sino dejar que ellos hagan su vida 
como estimen conveniente.

-No ser quejumbroso y negativos ��

Lo anterior deja clara la relevancia entre la relación que establecen los nietos 
con los abuelos y la necesidad que hay en esta cercanía, necesaria para el desa-
rrollo de ambas partes como etapa de adaptación pero sobre todo de integración.

IV. Efectos de la separación abuelo(a)-nieto

+DFHU�UHIHUHQFLD�D�HVWH�WHPD�HV�UHPRQWDUQRV�D�ÀEUDV�PX\�VHQVLEOHV�GH�OD�SHUVRQD�
en senectud, su nivel de sensibilidad y aprehensión es mucho mayor. Muchos 
abuelos se tienen que enfrentar en esta etapa a diversas situaciones que atentan 
FRQWUD�VX�HVWDELOLGDG�HPRFLRQDO�\�SRU�OR�WDQWR�PHUPDQ�VX�VDOXG��FRPR��HO�GLYRUFLR�
de alguno de sus hijos, y a veces algunos de sus nietos quedan a cargo cuando las 
determinaciones de algunos jueces los favorecen. Pero por otro lado, cuando no es 
así, tendrán que soportar la ausencia de aquellos menores a los que estaban acos-
tumbrados y que después de la disolución del vínculo matrimonial de sus hijos ya 
no será así, y en el peor de los casos sufren la desaparición de sus nietos por parte 
de uno de los padres, quien se niega a la relación abuelo-nieto.

En otros casos, los abuelos se convierten en el sostén de la educación de los 
menores, ante la ausencia de una madre o padre trabajador, y aunque para ellos 
SDUHFLHUD�TXH�QR�VRQ�XQD�FDUJD��VDEHPRV�TXH�ORV�QLxRV�VRQ�PX\�DFWLYRV�\�D�YHFHV�
el abuelo, aunque tiene la alegría para atenderlos, no tiene la energía para estar 
detrás, además de que la disciplina y corrección muchas veces no es una carac-
terística de su relación, pues establecen entre ellos cierta complicidad en la que 
GHVWDFDQ�SRU�VHU�FRQVHQWLGRUHV��HVWR�SRGUtDPRV�GHFLU�TXH�IDYRUHFH�ODV�UHODFLRQHV�
de familia y que frente al Derecho de Familia no se encontraría una parte negati-
va, porque lo que debemos destacar es el amor entre ellos, y sociológicamente se 
han separado los roles, la disciplina corresponderá a los padres de los menores.

V. Solidaridad intergeneracional como principio rector

Este valor mundialmente reconocido y ya tomado en algunas normatividades 
rectoras de las necesidades del adulto mayor como valor fundamental en el cual 
se deben sustentar las acciones en favor del adulto mayor es la solidaridad. Crite-
rio que es sumamente importante para el desarrollo estable de una sociedad. Lo 
que hoy es la sociedad en cuanto a desarrollo social, económico, cultural y políti-
FR��FRQ�YLUWXGHV�\�GHIHFWRV��FRQ�OXFHV�\�VRPEUDV��HV��HQ�GHÀQLWLYD��OD�KHUHQFLD��IUX-
to de su trabajo, que dejan los adultos mayores a las generaciones que les siguen. 

En este sentido las generaciones más jóvenes tienen una deuda con los adultos 
PD\RUHV��WDO�FRPR�OR�VHxDOD�OD�SROtWLFD�QDFLRQDO�SDUD�HO�DGXOWR�PD\RU�GH�OD�UHS~-

11  Barros C, Muñoz M. Informe investigación Fondecyt “La familia del adulto mayor”. Santiago de Chile; 2001.
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blica chilena��, que no es otra que hacerles justicia, dándoles lo que ellos requieren 
y merecen, no sólo para una vida digna, sino para que tengan una vida de mejor 
calidad, de acuerdo a su propio protagonismo y posibilidades. No se trata de una 
PHUD�DFWLWXG�GH�FRPSDVLyQ�R�GH�OLPRVQD�KDFLD�ORV�YLHMRV��VH�WUDWD�PiV�ELHQ�GH�XQD�
actitud de respeto, de apoyar, de estimular, de comprender, pero en un intercam-
bio de solidaridad, es decir, donde el adulto mayor también es solidario con las 
generaciones más jóvenes y éstas con los adultos mayores. Se trata de una solida-
ridad de “ida y vuelta”, intergeneraciones. Por otra parte es conveniente recordar 
que la solidaridad se basa en el conocimiento y en el amor hacia el otro, por esto, 
el núcleo natural en que se vive esta solidaridad es en la familia donde se dan las 
relaciones a través de las cuales se materializa la solidaridad entre padres, hijos, 
abuelos y nietos. En la medida en que se fortalezca la solidaridad intergeneracio-
nal al interior de cada familia, será posible la proyección de un trato más digno al 
adulto mayor en el resto de la sociedad.

VI.  Punto de vista jurídico de la relación abuelo-nieto en México

&RPR�VH�KD�VHxDODGR�FRQ�DQWHULRULGDG�OD�UHODFLyQ�DEXHOR�QLHWR��GHEH�GH�IRPHQWDU-
se y en ningún caso prohibirse. Es demostrado que en los casos de cercanía,  esta 
suele ser devastadora para el adulto mayor por su condición psicológica vulnera-
ble, propia de la edad, es la que les afecta en los casos de violación a su derecho 
de convivencia con los nietos cuando los padres se separan, pues incluso en ellos 
OD�GHSUHVLyQ�DQWH�HVWD�DXVHQFLD�HV�QRWRULD�\�GHYDVWDGRUD��6H�HVWLPD�TXH���GH�FDGD�
��DGXOWRV�GH�OD�WHUFHUD�HGDG�VXIUH�GHSUHVLyQ���

$WHQGLHQGR�D� OR�PHQFLRQDGR�SRU� OD�&RUWH�HQ�0p[LFR��TXH�VHxDOD�HQ� OD� WHVLV�
jurisprudencial el derecho que tienen de convivir mutuamente, y establecer las 
mejores directrices para su desarrollo, como se muestra a continuación. 

CONVIVENCIA PROVISIONAL DE LOS ABUELOS CON LOS MENORES DE 
EDAD. ENCUENTRA SU FUNDAMENTO EN LOS ARTÍCULOS 4, 5 Y 8 DE LA 
CONVENCIÓN SOBRE LOS DERECHOS DEL NIÑO, A LA LUZ DEL INTERÉS

SUPERIOR DEL NIÑO (….)No existe restricción alguna para que el Juez las decrete 
ni limitan a las que asegurarán la ejecución del derecho sustantivo declarado en la sen-
WHQFLD�GHÀQLWLYD�TXH�OOHJXH�D�GLFWDUVH�HQ�HO�MXLFLR��VLQR�WDPELpQ�D�ODV�TXH�SHUPLWHQ�TXH�HO�
ejercicio del derecho de convivencia de las niñas y niños con su familia no se interrumpa 
o se impida en ciertas condiciones adecuadas para las niñas y los niños. En ese sentido, 
los abuelos de los niños y las niñas mantienen una relación de parentesco cuya supervi-
YHQFLD�\�PDQWHQLPLHQWR�WXWHOD�OD�FRQYHQFLyQ�FRPR�YHKtFXOR�SDUD�DÀDQ]DU�VX�GHVDUUROOR�
y dignidad. Además, la convención en los artículos 5 y 8 prevé la existencia de la familia 
ampliada y en ella debe comprenderse al padre, la madre, los hermanos, los abuelos, etcéte-
ra. Debe ponderarse que, en todo caso, los sujetos titulares del derecho de convivir con los 
parientes no son estos últimos, sino las niñas y niños, porque sólo de esta manera pueden 
H[LVWLU�VLWXDFLRQHV�R�FLUFXQVWDQFLDV�TXH�DÀDQFHQ�VX�GHVDUUROOR��GLJQLGDG�\�UHVSHWR�D�VXV�
derechos, de modo que se garantice un entorno de seguridad, afecto y salud, que les permi-
ta realizarse como sujetos. Por tanto, cuando los parientes de las niñas y niños pretenden 
ejercer a través de la vía judicial el derecho de convivencia, el interés que debe privilegiar-
se es el de las niñas y niños, sobre la base de que se asegure su desarrollo y dignidad, y 
HVWR�~OWLPR�HV�OR�TXH�MXVWLÀFD�HO�GLFWDGR�GH�ODV�PHGLGDV�MXGLFLDOHV�TXH�FRUUHVSRQGDQ�SDUD�

12  Política Nacional Para el Adulto Mayor, Gobierno de Chile, Comité para el Adulto mayor.
13   Disponible  en: http://www.esperanzaparalafamilia.com/Rev/Articulos/PDFs/PDF0234.pdf, consultado 
el 14 de marzo de 2016.
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TXH�VX�JRFH�QR�VHD�LOXVRULR��LQVXÀFLHQWH�R�LQHÀFD]�FXDQGR�VH�OOHJXH�D�GHFLGLU�OD�FXHVWLyQ�
VXVWDQWLYD�HQ�VHQWHQFLD�GHÀQLWLYD��$Vt��OD�PHGLGD�SURYLVLRQDO�TXH�OOHJXH�D�GLFWDU�XQ�-XH]�
en un juicio determinado para que exista una convivencia entre los abuelos y las niñas 
\�QLxRV��VH�HQFXHQWUD�MXVWLÀFDGD�HQ�DWHQFLyQ�DO�GHUHFKR�GH�pVWRV�D�FUHFHU�HQ�XQ�HQWRUQR�
de afecto junto a su familia, y a asegurar su goce efectivo. De ahí que, la circunstancia 
de que sean los parientes de las niñas y niños quienes soliciten el reconocimiento de ese 
GHUHFKR�GH�FRQYLYHQFLD��QR�VLJQLÀFD�TXH�VHDQ�HVWRV�~OWLPRV��FRPR�IDPLOLDUHV��ORV�WLWXODUHV�
absolutos sobre el contenido y alcance de aquél sino que, en todo caso, está subordinado al 
interés superior del niño.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUI-
TO.

Amparo en revisión 183/2010. 14 de julio de 2010. Unanimidad de votos. Ponente: Neó-
ÀWR

López Ramos. Secretario: José Luis Evaristo Villegas

Notorio es entonces que los mecanismos los hay, sin embargo el poco acceso 
a la información de la que gozan las personas de la tercera edad los lleva tan sólo 
a refugiarse en la soledad, sin interponer los recursos legales pertinentes para 
recuperar la convivencia con sus nietos.

Además de ello esta convivencia  resulta ser reconocida como un derecho del 
menor��, reconocido por las diversas declaraciones internacionales a favor del in-
WHUpV�VXSHULRU�GHO�PHQRU�HQ�HO�TXH�VH�LQGLFD�TXH�SDUD�HO�VDQR�GHVDUUROOR�GHO�QLxR��
deberá convivir con todos y cada uno de los miembros de su familia.

MENORES DE EDAD. SU DERECHO A LA CONVIVENCIA CON LA FAMILIA 
AMPLIADA.

El derecho de convivencia y visitas es una institución fundamental del derecho fami-
OLDU�HQ�0p[LFR��TXH�WLHQH�FRPR�ÀQDOLGDG�UHJXODU��SURPRYHU��HYDOXDU��SUHVHUYDU�\��HQ�VX�
caso, mejorar o reencauzar la convivencia en el grupo familiar respecto de menores y, por 
ello, se encuentra por encima de la voluntad de la persona a cuyo cargo se encuentre la 
custodia del menor, por tratarse de un derecho humano, principalmente dirigido a éste, 

14  ABUELOS, DERECHO Y OBLIGACION DE LOS, A TENER RELACIONES CON SUS MENORES 
NIETOS. Es indiscutible que conforme a los artículos 414, 420, 445 y 446 del Código Civil del Distrito 
Federal, a la muerte del padre de los menores la patria potestad la ejerce en forma exclusiva la madre de 
éstos y solamente a ella corresponde la guarda y custodia de los mismos. Sin embargo, el abuelo, en el 
caso el paterno, no sólo tiene derecho, sino también obligación, de tener relaciones con sus menores nietos, 
proporcionarles afecto, consejos y cooperar con la madre de los mismos a su debida formación; derecho y 
REOLJDFLyQ�TXH�VH�IXQGDQ�QR�VyOR�HQ�OD�QDWXUDOH]D�GH�ODV�UHODFLRQHV�SDWHUQR�¿OLDOHV�TXH�H[LVWLHURQ�HQWUH�HO�
abuelo y su hijo, y entre él y los menores, sino también en la necesidad de que dichos menores tengan el 
apoyo tanto de su madre, quien indiscutiblemente ejerce la patria potestad, así como el de su abuelo pater-
no, a falta de padre; relaciones que el citado reconoce al señalar en el artículo 414 a los abuelos como unas 
de las personas que deben ejercer la patria potestad sobre los mismos a falta de sus padres, en el artículo 303 
al establecer su obligación de proporcionarles alimentos a falta o imposibilidad de aquéllos, y en el artículo 
1609 al consagrar su derecho a heredar por estirpe, en la sucesión legítima de los abuelos. Luego el que el 
abuelo paterno tenga relaciones con sus nietos, dentro de un absoluto respeto a la madre de los mismos, 
es un derecho que no sólo debe ser reconocido por el juez a quo, sino que también, para hacerlo efectivo, 
dicho juzgador debe reglamentar la norma en que han de efectuarse las relaciones entre abuelo y nietos, 
tomando en consideración todas las circunstancias que se relacionen con el caso, haciendo uso, inclusive, 
de los medios de prueba que le faculta al artículo 495 del Código de Procedimientos Civiles del Distrito 
)HGHUDO��SDUD�GHWHUPLQDU�FRQ�HOOR�OD�IRUPD�TXH�PiV�EHQH¿FLH�D�ORV�PHQRUHV���D�
Amparo directo 2026/83. Constantino Díaz Villa. 4 de junio de 1984. Unanimidad de 4 votos. Ponente: 
Gloria León Orantes.
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aunque también favorezca indirectamente a sus ascendientes y a quienes conforman di-
cho grupo. Por otra parte, en los artículos 5 y 8 de la Convención sobre los Derechos del 
Niño se prevé la existencia de la familia ampliada y en ella debe comprenderse al padre, la 
madre, los hermanos, los abuelos, etcétera. Asimismo, se establece que los menores tienen 
derecho a tener relaciones familiares. De los preceptos legales que anteceden, se advierte 
que los sujetos titulares del derecho de convivir con los parientes no son estos últimos, 
sino los menores, porque sólo de esta manera pueden existir situaciones o circunstancias 
TXH�DÀDQFHQ�VX�GHVDUUROOR��GLJQLGDG�\�UHVSHWR�D�VXV�GHUHFKRV��GH�PRGR�TXH�VH�JDUDQWLFH�
un entorno de seguridad, afecto y salud, que les permita realizarse como sujetos. Por 
tanto, cuando los parientes de los menores pretenden ejercer, a través de la vía judicial, 
el derecho de convivencia, el interés que debe privilegiarse es el de éstos, sobre la base de 
TXH�VH�DVHJXUHQ�VX�GHVDUUROOR�\�GLJQLGDG��\�HVWR�~OWLPR�HV�OR�TXH�MXVWLÀFD�HO�GLFWDGR�GH�
ODV�PHGLGDV�MXGLFLDOHV�TXH�FRUUHVSRQGDQ�SDUD�TXH�VX�JRFH�QR�VHD�LOXVRULR��LQVXÀFLHQWH�R�
LQHÀFD]�FXDQGR�VH�OOHJXH�D�GHFLGLU�OD�FXHVWLyQ�VXVWDQWLYD�HQ�VHQWHQFLD�GHÀQLWLYD��3RU�WDO�
motivo, si el órgano jurisdiccional competente llega a determinar en un juicio, que debe 
existir una convivencia entre los abuelos y los menores, esa decisión se encuentra justi-
ÀFDGD�HQ�DWHQFLyQ�DO�GHUHFKR�GH�pVWRV�D�FUHFHU�HQ�XQ�HQWRUQR�GH�DIHFWR�MXQWR�D�VX�IDPLOLD��
GHELpQGRVH�DVHJXUDU�VX�JRFH�HIHFWLYR��(Q�WDOHV�FRQGLFLRQHV��TXHGD�GH�PDQLÀHVWR�TXH�XQR�GH�
los derechos de los menores, es el de tener relaciones familiares, como lo prevé el citado ar-
WtFXOR����3RU�WDO�PRWLYR��HO�(VWDGR�\�HQ�HVSHFtÀFR�ORV�yUJDQRV�MXULVGLFFLRQDOHV�GH�FXDOTXLHU�
PDWHULD��HVWiQ�REOLJDGRV�D�GLFWDU�WRGDV�ODV�PHGLGDV�QHFHVDULDV��D�ÀQ�GH�JDUDQWL]DU�HO�UHDO�
disfrute de ese derecho, ya que la familia es el grupo fundamental de la sociedad y el medio 
natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular de los 
niños. En efecto, corresponde a todos los órganos jurisdiccionales del Estado garantizar 
que los derechos relacionados con la salud física y de autonomía, como los referidos a la 
vinculación afectiva, interacción con adultos y niños y educación no formal no se restrin-
jan, desconozcan o se impida su realización, por lo que deben tomar todo tipo de medidas 
que garanticen el interés superior del menor, como las relativas a asegurar el derecho de 
los niños y las niñas a la convivencia y vinculación afectiva con sus padres, o bien, con los 
PLHPEURV�GH�OD�IDPLOLD��FRPR�OR�UHÀHUH�HO�DUWtFXOR���GH�OD�&RQYHQFLyQ�VREUH�ORV�'HUHFKRV�
del Niño. Ello es así, porque los sujetos titulares del derecho de convivir con los parientes 
no son éstos, sino las niñas y niños, porque sólo de esta manera pueden existir situaciones 
R�FLUFXQVWDQFLDV�TXH�DÀDQFHQ�VX�GHVDUUROOR��GLJQLGDG�\�UHVSHWR�D�VXV�GHUHFKRV��GH�PRGR�
que se garantice un entorno de seguridad, afecto y salud que les permita realizarse como 
sujetos. Consecuentemente, las medidas judiciales que se dicten respecto del derecho de 
convivencia de los menores con su familia ampliada, deben garantizar que su goce no sea 
LOXVRULR��LQVXÀFLHQWH�R�LQHÀFD]��SRUTXH�HO�WLWXODU�GH�HVH�GHUHFKR�VRQ�pVWRV�\�QR�ORV�SDGUHV�
o sus parientes.15

La tercera edad no supone un paro en la vida de la persona, sino más bien un 
proceso continuo de crecimiento en el que los mayores siguen ocupando un lugar 
HQ�OD�VRFLHGDG�\�GHVHPSHxDQGR�XQ�QXHYR�URO��

La tercera edad así planteada, es decir, desde un punto de vista objetivo, pue-
de percibirse como una pérdida, y esa ruptura en lo que respecta a las relaciones 
sociales, está determinada por la conjunción de una serie de factores tales como el 
alejamiento de las relaciones personales establecidas en el trabajo (con la pérdida 
GHO�URO�ODERUDO���OD�FDUHQFLD�DIHFWLYD�SHUFLELGD�HQ�FXDQWR�D�OD�UHODFLyQ�FRQ�ORV�KLMRV�

15  Núm. de Registro: 2004264 Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito Tesis Aislada Libro XXIII, 
Agosto de 2013, Tomo 3 Materia(s): Constitucional Suprema Corte de Justicia de la Nación Semanario 
Judicial de la Federación y su Gaceta XXI.1o.C.T.1 C (10a.) 1681.
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�QLGR�YDFtR���\�OD�HVFDVH]�HQ�OR�TXH�VH�UHÀHUH�D�ODV�UHODFLRQHV�FRQ�SDULHQWHV�\�DPL-
gos que se van dejando como consecuencia de la distancia o la muerte. Así vista, 
la vejez implicaría una transición negativa hacia la soledad y el desconcierto, pero 
nada más alejado de la realidad, para su adecuada adaptación es necesario rees-
tructurar muchas rutinas diarias y reorientar pensamientos y comportamientos 
para una mejor integración y socialización en la etapa que se está viviendo.

Entonces no podemos hablar de una falta de norma, si no de un desconoci-
miento de la norma, la falta de difusión hacer creer a los abuelos que no tienen 
derechos sobre el nieto y, en vez de recurrir a los ordenamientos e instituciones 
judiciales, se refugian en la depresión sin comentar la causa de su pesar, pasando 
DVt�VXV�~OWLPRV�DxRV�SUHVRV�GH�OD�VROHGDG�\�OD�WULVWH]D�HQ�OD�TXH�OD�VHSDUDFLyQ�GH�ORV�
nietos los ha dejado, sumado a una falta de cuidado de los hijos y la inconsciencia 
de la sociedad.

VI.I  Punto de vista jurídico de la relación abuelo-nieto en España

(Q�(VSDxD�HQFRQWUDPRV�UHJXODFLyQ�HQ�SDUWLFXODU�\�FDVRV�HQ�ORV�FXDOHV�HVWD�SUR-
blemática ha destacado en interés superior del menor en la relación que debe 
PDQWHQHU�FRQ�VXV�DEXHORV��FRPR�VH�VHxDOD�D�FRQWLQXDFLyQ��

Desde un punto de vista jurídico y también fáctico, el interés del menor debe 
SUHYDOHFHU�IUHQWH�D�FXDOTXLHU�GHUHFKR��LQWHUpV�R�H[SHFWDWLYD�GH�RWUDV�SHUVRQDV��$Vt�
nos lo impone la legislación nacional e internacional. La “Convención sobre los 
'HUHFKRV�GHO�1LxRµ��GH����GH�QRYLHPEUH�GH�������('/�������������\�OD�/H\�2UJi-
QLFD���������GH����GH�HQHUR��GH�3URWHFFLyQ�-XUtGLFD�GHO�0HQRU��('/�������������
lo establecen así.��

Precepto que hemos destacado a lo largo de este trabajo, en el cual deben de 
sobresalir los principios protectores del menor y de sus esferas psico-emociona-
les, garantizando el respeto total al ejercicio de sus derechos, recordando que el 
menor es un sujeto de derechos, mismo que debe ser protegido por la norma.

Por su parte, el TS nos lo recuerda al establecer los siguientes principios que 
OR�GHVDUUROODQ���

����/D�QRUPDWLYD� UHODWLYD�DO� LQWHUpV�GHO�PHQRU� WLHQH�FDUDFWHUtVWLFDV�GH�RUGHQ�
público, por lo que debe ser observada necesariamente por los jueces y tribunales 
en las decisiones que se tomen en relación a los menores.

����/RV� MXHFHV�DGRSWDUDQ�GH�RÀFLR�WRGDV� ODV�PHGLGDV�QHFHVDULDV�SDUD� OD�SUR-
tección de dicho interés, considerando siempre las circunstancias personales del 
menor en cada caso, pudiendo incluso sustituir la voluntad de las partes.

����(O�LQWHUpV�GHO�PHQRU�SHUPLWH�DFFHGHU�HQ�FDVDFLyQ�DO�76��VL�QR�VH�KD�REVHUYD-
do correctamente dicho interés.

����(Q�PDWHULD�GH�UHODFLRQHV�SHUVRQDOHV��HV�HO�EHQHÀFLR�GH�ORV�PHQRUHV�HO�TXH�
GHEH�YDORUDUVH� HQ� FDGD� FDVR��QR�XQ�EHQHÀFLR�JHQpULFR�\�GLIXVR�� VLQR�TXH�GHEH�

16  Santana Paéz Emelina, “El interés del menor: relaciones con abuelos,  parientes y allegados”,  Juez de 
familia en el Juzgado de Primera Instancia n° 79, de familia, de Madrid, “Revista Derecho de Familia” 
publicada el 1 de febrero de 2014. Disponible en http://www.elderecho.com/tribuna/civil/interes_del_me-
nor_11_712180002.html, consultado el 22 de abril de 2016.
17   Idem.
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materializarse y determinarse a través de una valoración judicial que debe tener 
FRPR�OtPLWHV��OD�UDFLRQDOLGDG�HQ�OD�DSUHFLDFLyQ�GH�ORV�KHFKRV�\�OD�SURWHFFLyQ�GHO�
ELHQHVWDU�HVSLULWXDO�\�PDWHULDO�GHO�PHQRU��DWULEX\pQGRVH��SRU�HOOR��DO� -X]JDGRU��
FRPR�DQWHV�KHPRV�UHFRJLGR��DPSOLDV�IDFXOWDGHV�GLVFUHFLRQDOHV�SDUD�ÀMDU�HO�UpJL-
men de comunicación convivencia y visitas, así como para resolver en cada caso 
y momento concreto lo más conveniente para el menor.

(Q�OD�OHJLVODFLyQ�(VSDxROD�GHVWDFDPRV�DOJXQDV�FRQVLGHUDFLRQHV�LQWHUHVDQWHV��
se considera necesaria y conveniente la relación del menor con los padres de sus 
SURJHQLWRUHV��HQWUH�ODV�UHIHUHQFLDV�TXH�PiV�VH�GHVWDFDQ�VRQ�

El régimen de visitas de los nietos con los abuelos, se encontraba reconocido 
SRU�OD�MXULVSUXGHQFLD��FRQ�SRVWHULRULGDG�IXH�H[SUHVDPHQWH�LQWURGXFLGR�HQ�HO�&y-
GLJR�&LYLO��SRU�OD�/H\����������GH����GH�QRYLHPEUH��GH�PRGLÀFDFLyQ�GHO�PLVPR�\�
de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones familiares de los nietos 
con los abuelos (('/��������������

'HQWUR�GH�ODV�PHQFLRQHV�PiV�LPSRUWDQWHV�GH�VX�([SRVLFLyQ�GH�0RWLYRV�UHÀHUH�
TXH�ORV�DEXHORV�

 ´SXHGHQ� GHVHPSHxDU� XQ� SDSHO� FUXFLDO� SDUD� OD� HVWDELOLGDG� GHO� PH-
nor”, pues “disponen de una autoridad moral” que les “permitirá contrarres-
tar situaciones de hostilidad o enfrentamiento entre los progenitores y dotar 
al menor de los referentes necesarios y seguros en su entorno, neutralizando 
así los efectos negativos y traumáticos de una situación de crisis familiar.” Si-
JXH�DxDGLHQGR�TXH�´/RV�DEXHORV�GHVHPSHxDQ�XQ�SDSHO�IXQGDPHQWDO�GH�FR-
hesión y transmisión de valores en la familia, que es el agente de solidaridad 
SRU� H[FHOHQFLD�GH� OD� VRFLHGDG� FLYLO�� (Q� HVWH� iPELWR�� OD� LQWHUYHQFLyQ�GH� ORV�
poderes públicos debe tender a asegurar el mantenimiento de un espacio de 
socialización adecuado que favorezca la estabilidad afectiva y personal del 
PHQRU��D�WHQRU�GHO�PDQGDWR�FRQWHPSODGR�HQ�HO�DUWtFXOR����GH�OD�&RQVWLWXFLyQ��
que asegura la protección social, económica y jurídica de la familia”.18

/D�UHGDFFLyQ�GHO�DUW������&&��HQ�VXV�SiUUDIRV����\�����HV�FODUD�

“No podrán impedirse sin justa causa las relaciones personales del hijo con 
sus abuelos y otros parientes y allegados. En caso de oposición, el Juez, a 
petición del menor, abuelos, parientes o allegados, resolverá atendidas las 
circunstancias. Especialmente deberá asegurar que las medidas que se pue-
GDQ�ÀMDU�SDUD�IDYRUHFHU�ODV�UHODFLRQHV�HQWUH�DEXHORV�\�QLHWRV��QR�IDFXOWHQ�OD�
infracción de las resoluciones judiciales que restrinjan o suspendan las rela-
ciones de los menores con alguno de sus progenitores”.19

El propio TS ha reconocido los siguientes principios, según se pueden observar 
VRQ�ORV�VLJXLHQWHV��� 

18   Especialidades en Derecho de Familia, Asociación Española de Abogados de Familia, Editorial Dyk-
son, Madrid, 2014.
19  Código Civil Español, 2013 p.130
20  Santana Paéz Emelina, El interés del menor: relaciones con abuelos,  parientes y allegados, op cit. p.3  
El TS ha dictado varias sentencias de las que podemos extraer los siguientes criterios jurisprudenciales:
- La complejidad de las relaciones entre familiares, como dice la Sentencia del TS de 20 de octubre 2011 
(EDJ 2011/236329), se evidencia en los asuntos referidos a las relaciones entre parientes más alejados que 
los progenitores, que pueden verse impedidos de una normal relación con sus descendientes o ascendientes. 
Debe partirse de la regla de que no es posible impedir el derecho de los nietos al contacto con sus abuelos, 
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����������4XH�DEXHORV�\�QLHWRV�WLHQHQ�GHUHFKR�D�UHODFLRQDUVH�

����4XH�VH�WUDWD�GH�XQ�GHUHFKR�GHEHU��EHQHÀFLRVR�SDUD�DPERV�

����4XH�VyOR�SRGUi�GHQHJDUVH�FXDQGR�FRQFXUUD�MXVWD�FDXVD��HV�GHFLU��FXDQGR�
afecte al interés de los menores, considerando que la relación con los abuelos es 
siempre enriquecedora, por lo que no cabe negarles el derecho legítimo a relacio-
narse con sus nietos, sin perjuicio de tener en cuenta la voluntad del menor y, por 
tanto, de que estos sean oídos.

����4XH�VLQ�GXGD��OD�WUDVFHQGHQFLD�SHUVRQDO�\�IDPLOLDU�TXH�WLHQH�SDUD�HO�PHQRU�

únicamente por la falta de entendimiento de éstos con los progenitores, cuando no afectan al interés de 
ORV�PHQRUHV��5LJH�HQ�OD�PDWHULD�XQ�FULWHULR�GH�HYLGHQWH�ÀH[LELOLGDG�HQ�RUGHQ�D�TXH�HO�-XH]�SXHGD�HPLWLU�XQ�
juicio prudente y ponderado, en atención a las particularidades del caso, el cual deberá tener siempre como 
guía fundamental el interés superior del menor. El distanciamiento y las malas relaciones de la abuela con 
la hija no son “justa causa” para impedir las visitas y comunicaciones entre nietos y abuelos que reconoce 
el art. 160 CC.
- El art. 160.2 CC, sensu contrario, permite denegar las relaciones del nieto con sus abuelos cuando concu-
UUD�MXVWD�FDXVD��TXH�QR�GH¿QH�\�TXH�GHEH�H[DPLQDUVH�HQ�FDGD�XQR�GH�ORV�FDVRV�TXH�VH�GHEDQ�HQMXLFLDU��(VWD�
HV�OD�OtQHD�TXH�SUHVLGH�OD�UHVROXFLyQ�GH�ORV�FDVRV�SODQWHDGRV�HQ�ODV�6HQWHQFLDV�GHO�76�Q������������GH����GH�
MXOLR��('-���������������Q������������GH����GH�MXQLR��('-��������������Q������������GH����GH�QRYLHPEUH�
�('-���������������\�Q�����������GH����GH�VHSWLHPEUH��('-�������������
- La justa causa para negar esta relación no puede alegarse de una forma simplemente especulativa, sino 
concreta para ver si responde a una realidad que pueda servir de argumento para eliminar este derecho que 
QR�WLHQH�PiV�UHVWULFFLyQ�TXH�HO�TXH�UHVXOWD�GHO�LQWHUpV�GHO�PHQRU��6HQWHQFLD�GHO�76�Q������������GH����GH�
mayo, EDJ 2013/67724). No puede entenderse por justa causa el hecho de que las relaciones de los abuelos 
con los menores sean mejores o peores para la salud. En el caso, se alega que la relación de la abuela y 
la madre podría “repercutir en la integridad psicológica del menor”; es decir, que la hostilidad entre los 
litigantes es tal que el contacto entre el nieto y la abuela recurrente podría hipotéticamente, ser contraria 
al interés del menor debido al alto grado de enfrentamiento entre los ascendientes y el posible perjuicio 
que podría producir. Considera que no se ha tenido en cuenta lo que constituye el verdadero núcleo de la 
cuestión, es decir, el interés del menor, porque la causa alegada solo de manera indirecta e hipotética puede 
afectar a los menores. “Procede, en consecuencia, reconocer el derecho del nieto a relacionarse con su 
abuela...”��6HQWHQFLD�GHO�76�Q������������GH����GH�RFWXEUH��('-��������������
- El régimen de visitas con pernocta en el caso de los abuelos no puede acordarse con carácter general pero 
tampoco puede impedirse indiscriminadamente. Los abuelos ocupan una situación respecto de los nietos de 
carácter singular, sin que nada obste a la pernocta una vez atendidas las circunstancias de cada caso (Sen-
tencia del TS de 27 de julio de 2009, EDJ 2009/205329). Su experiencia les distingue de otros parientes 
\�DOOHJDGRV�TXH�WDPELpQ�SXHGHQ�FRDG\XYDU�DO�PLVPR�¿Q��1DGD�LPSLGH�OD�SHUQRFWD�GH�ORV�PHQRUHV�FRQ�ORV�
abuelos, en periodos convenientemente ponderados, sin que proceda tampoco generalizarla, pues habrá que 
HVWDU�D�ODV�FLUFXQVWDQFLDV�GHO�FDVR��6HQWHQFLD�GHO�76�Q������������GH����GH�QRYLHPEUH��('-��������������
- Los abuelos ocupan una situación respecto de los nietos de carácter singular y, sin perjuicio de cada 
caso, en principio no cabe reducir la relación personal a un mero contacto durante un breve tiempo, y nada 
impide que pueda comprender “pernoctar en casa o pasar una temporada con los mismos”, sin que en 
absoluto se perturbe el ejercicio de la patria potestad con el establecimiento de breves periodos regulares de 
FRQYLYHQFLD�GH�ORV�QLHWRV�FRQ�ORV�DEXHORV��6HQWHQFLD�GHO�76�Q������������GH����GH�MXQLR��('-�������������
��5LJH� HQ� OD�PDWHULD� XQ� FULWHULR�GH� HYLGHQWH�ÀH[LELOLGDG� HQ�RUGHQ� D�TXH� HO� -XH]�SXHGD� HPLWLU� XQ� MXLFLR�
prudente y ponderado, en atención a las particularidades del caso, el cual deberá tener siempre como guía 
fundamental el interés superior del menor (Sentencia del TS de 28 de junio de 2004, EDJ 2004/82453). 
Además, si la relación del nieto con los abuelos es siempre enriquecedora (Sentencia del TS de 20 de sep-
tiembre de 2002, EDJ 2002/37177), por otro lado no cabe desconocer el legítimo derecho de los abuelos a 
WHQHU�XQ�HVWUHFKR�FRQWDFWR�SHUVRQDO�FRQ�TXLHQ�OHV�XQH�XQD�UHODFLyQ�GH�SDUHQWHVFR�WDQ�SUy[LPR�TXH�MXVWL¿FD�
un especial afecto. Y todo ello debe entenderse sin perjuicio de tomar en cuenta la voluntad del menor que 
deberá ser oído al respecto, y que habrán de hacerse en su caso los apercibimientos oportunos con posibili-
dad de suspensión o limitación del régimen de visitas, como señala la Sentencia del TS de 20 de septiembre 
GH�������FXDQGR�VH�DGYLHUWD�HQ�ORV�DEXHORV�XQD�LQÀXHQFLD�VREUH�HO�QLHWR�GH�DQLPDGYHUVLyQ�KDFLD�OD�SHUVRQD�
GHO�SDGUH��6HQWHQFLD�GHO�76�Q������������GH����GH�MXOLR��('-��������������
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conservar la relación afectiva y material con los abuelos hace que el papel de éstos 
sea relevante y preferente frente a otros familiares, parientes o allegados que pu-
GLHUDQ�UHFODPDU�MXGLFLDOPHQWH�OD�ÀMDFLyQ�GH�UHODFLRQHV�FRQ�HO�PHQRU�

����4XH�OD�MXVWD�FDXVD�SDUD�GHQHJDUOHV�KD�GH�VHU�SUREDGD�SRU�TXLHQ�OD�DOHJD�

Con base a lo anterior destacamos la importancia del establecimiento de las 
relaciones abuelo-nieto, y como debe tenerse en cuenta la voluntad del menor 
para su correcta aplicación, pensando en destacar el derecho del adulto mayor y 
el interés superior del menor, en pro de su desarrollo.

Conclusiones

A través de este estudio hemos analizado la violación del derecho de convivencia 
del menor con sus abuelos, en su condición de adulto mayor, y lo hemos hecho 
desde esa perspectiva porque en la actualidad encontramos abuelos desde muy 
FRUWD�HGDG��HV�GHFLU��XQD�PDGUH�GH����DxRV�FRQ�XQD�KLMD�GH����TXH�VH�HQFXHQWUD�
HPEDUD]DGD�VHUi�XQD�DEXHOD��SHUR�XQD�´DEXHOD� MRYHQµ��GH� OD�PLVPD�IRUPD�TXH�
XQ�KRPEUH�TXH�DOFDQ]y�OD�SDWHUQLGDG�HQ�ORV�LQLFLRV�GH�VX�MXYHQWXG��\�ODV�FRQVH-
cuencias de la no convivencia con los nietos no son las mismas que en un adulto 
mayor, por las condiciones emocionales en las que se encuentra por su edad.

6H�DQDOL]y�WDPELpQ�OD�LPSRUWDQFLD�GH�OD�ÀJXUD�GHO�DEXHOR�HQ�OD�UHODFLyQ�FRQ�ORV�
nietos y como su presencia desarrolla personas mucho más seguras, más integras, 
más conscientes del respeto hacia el adulto mayor, además de generar una com-
plicidad especial con él, 

'HVGH�HO�SXQWR�GH�YLVWD�MXUtGLFR�VHxDODPRV�TXH�ORV�DEXHORV�PDWHUQRV�\�SDWHU-
nos les asiste el derecho de visitar a sus nietos, y no sólo de visitar, de ser visitados 
por sus nietos, es un derecho fundamental del menor que sus abuelos estén cerca 
de él para generarle todo el nivel de confort y seguridad que requieren para su 
GHVDUUROOR�SXHGH�VHU�VROLFLWDGD�SRU�ORV�SDULHQWHV�SRU�FRQVDQJXLQLGDG��SRU�DÀQL-
GDG�R�UHVSRQVDEOHV�GHO�QLxR��QLxD�R�DGROHVFHQWH��7DPELpQ�SRGUiQ�SHWLFLRQDUOR�ORV�
WHUFHURV�TXH�KD\DQ�PDQWHQLGR�UHODFLRQHV�\�FRQWDFWR�SHUPDQHQWH�FRQ�HO�QLxR��QLxD�
R�DGROHVFHQWH��(Q�DPERV�FDVRV�HO�-XH]�SRGUi�DFRUGDUOR�FXDQGR�HO�LQWHUpV�GHO�QLxR��
QLxD�R�DGROHVFHQWH�OR�MXVWLÀTXH��(Q�LJXDO�VHQWLGR�OR�FRQVDJUD�HO�3UHiPEXOR�GH�OD�
&RQYHQFLyQ�VREUH� ORV�'HUHFKRV�GHO�1LxR��(Q� ORV� WULEXQDOHV�HV�FRP~Q�REVHUYDU�
FRPSOLFDGRV�FRQÁLFWRV�TXH�GHQRWDQ�DXVHQFLD�GHO�DFHUFDPLHQWR�HQWUH� ORV�PLHP-
bros de la familia. 

Los abuelos pueden requerir el régimen de convivencia familiar contra uno o 
DPERV�SURJHQLWRUHV��FRQ�HO�ÀQ�GH�IUHFXHQWDU�D�VXV�QLHWRV�R�QLHWDV��,PSOLFD�HO�HMHUFL-
cio de derechos constitucionales a favor de los abuelos, en mejora de los derechos 
de los nietos o nietas menores de edad. La sentencia que recaiga protege el interés 
VXSHULRU�GH�ORV�QLxRV�R�DGROHVFHQWHV��D�TXLHQHV�OD�&RQVWLWXFLyQ�OHV�RWRUJD�SUHUUR-
gativas destinadas a preservar las relaciones o trato del grupo familiar.��

(O�GHUHFKR�UHJXODGR�HQ�EHQHÀFLR�GH�ORV�DEXHORV�QR�UHSUHVHQWD�XQD�VXERUGL-
nación a los derechos de los padres guardadores de sus hijos y a la libertad que 
tienen de dirigir su formación. El régimen de convivencia no puede convertirse en 
una perturbación para los padres que ejercen la patria potestad, la guarda y cus-

21  Rodríguez, Manuel Alfredo, El Universal, Febrero de 2014.
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todia de sus hijos. No están obligados a sufragar los gastos para lograr el cumpli-
miento del régimen impuesto, ni deben aceptar normativas sobre sus conductas 
SDUD�OD�FRPRGLGDG�GH�ORV�DEXHORV�R�IDPLOLDUHV��WtRV��SULPRV�X�RWURV���6LQ�HPEDUJR��
lo cierto es que cada día aumentan las demandas de abuelos pidiendo se ordene 
XQ�UpJLPHQ�GH�YLVLWDV��LQFUHSDQ�TXH�HO�SDGUH�GH�ORV�QLxRV�QR�DXWRUL]D�HO�FRQWDFWR�
con sus nietos�� y esto únicamente se da porque no se respetan los derechos de los 
QLxRV�\�ORV�DGXOWRV�PD\RUHV�QR�FXHQWDQ�FRQ�ORV�PHGLRV�SDUD�DFXGLU�D�ORV�WULEXQD-
les  y hacer solicitud de ellos, por ello debe considerarse un tema importante y de 
atención para la autoridad reguladora del derecho de familia, lograr el correcto 
equilibrio del ejercicio de derechos del menor.

22  Ídem.
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������SRU�HO�SUHVLGHQWH�9LFHQWH�)R[�4XH]DGD��HQ�0p[LFR��'�)�

+HPHURJUiÀFDV

5RGUtJXH]��0DQXHO�$OIUHGR��(O�8QLYHUVDO��)HEUHUR�GH������

Electrónicas

Placeres Hernández, José Fernando, de León Rosales, Lázaro, & Delgado Hernán-
GH]�� ,QpV�� ��������/D�IDPLOLD�\�HO�DGXOWR�PD\RU��Revista Médica Electrónica, 33�����
���������5HFXSHUDGR�HQ����GH�PDU]R�GH��������KWWS���VFLHOR�VOG�FX�VFLHOR�SKS"V-
FULSW VFLBDUWWH[W	SLG 6���������������������	OQJ HV	WOQJ HV.

6DQWDQD� 3Dp]� (PHOLQD�� (O� LQWHUpV� GHO� PHQRU�� UHODFLRQHV� FRQ� DEXHORV�� � SDULHQ-
WHV� \� DOOHJDGRV�� � -XH]� GH� IDPLOLD� HQ� HO� -X]JDGR�GH� 3ULPHUD� ,QVWDQFLD� Q�� ���� GH�
IDPLOLD��GH�0DGULG��´5HYLVWD�'HUHFKR�GH�)DPLOLDµ�S~EOLFDGD�HO���GH� IHEUHUR�GH�
������'LVSRQLEOH�HQ�KWWS���ZZZ�HOGHUHFKR�FRP�WULEXQD�FLYLO�LQWHUHVBGHOBPH-
QRUB��B����������KWPO��FRQVXOWDGR�HO����GH�DEULO�GH������

,QVWLWXWR�,QWHUDPHULFDQR�GHO�1LxR��'LVSRQLEOH�HQ��KWWS���ZZZ�LLQ�RHD�RUJ�FXU-
VRVBDBGLVWDQFLD�OHFWXUD�����BXWB��3')��FRQVXOWDGR�HO����GH�PDU]R�GH������

Política Nacional Para el Adulto Mayor, Gobierno de Chile, Comité para el Adul-
to Mayor.

1~P�� GH� 5HJLVWUR�� �������� ,QVWDQFLD�� 7ULEXQDOHV� &ROHJLDGRV� GH� &LUFXLWR� 7HVLV�
$LVODGD�/LEUR�;;,,,��$JRVWR�GH�������7RPR���0DWHULD�V���&RQVWLWXFLRQDO�6XSUHPD�
Corte de Justicia de la Nación Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta 
;;,��R�&�7���&����D��������

KWWS���ZZZ�HVSHUDQ]DSDUDODIDPLOLD�FRP�5HY�$UWLFXORV�3')V�3')�����SGI, 
FRQVXOWDGR�HO����GH�PDU]R�GH������

Otras

Juan Pablo II, Encíclica Centesimus annus������$$6��������



HACIA EL ÁMBITO DEL DERECHO FAMILIAR

105

La mediación intraprocesal familiar 
como instrumento de garantía 
del artículo 17 constitucional

Kessia Damaris Alue Ramírez1

Resumen:�(Q������VH�UHIRUPy�HO�DUWtFXOR����GH�OD�&RQVWLWXFLyQ�3ROtWLFD�GH�ORV�(VWD-
GRV�8QLGRV�0H[LFDQRV�HVWDEOHFLHQGR�OD�REOLJDWRULHGDG�GH�LQVWDXUDU�PHFDQLVPRV�
DOWHUQDWLYRV�GH�VROXFLyQ�GH�FRQWURYHUVLDV��QR�REVWDQWH��HQ�HO�HVWDGR�GH�0RUHORV��HQ�
materia de justicia de familia no se ha dado cumplimiento a dicha reforma, pues 
D�OD�IHFKD�QR�H[LVWH�XQD�UHJXODFLyQ�GH�GLFKRV�PHGLRV��QL�HQ�SURFHVR�IDPLOLDU��QL�HQ�
ninguna otra ley o norma. En ese sentido, toda vez que la mediación forma parte 
de los mecanismos alternativos de solución de controversias, y debido a la carga 
no sólo jurídica, sino también emocional que impera en ellos, esta parece ser una 
DOWHUQDWLYD�LGyQHD�SDUD�GLULPLU�FRQÁLFWRV�HQ�PDWHULD�IDPLOLDU��/D�LPSOHPHQWDFLyQ�
de la mediación intraprocesal familiar, es decir, la apertura del proceso familiar 
para informar y canalizar a los litigantes a una mediación, aún cuando se encuen-
tren en un proceso judicial, representa una oportunidad para empezar a transfor-
PDU�OD�FXOWXUD�GHO�FRQÁLFWR�KDFLD�OD�FXOWXUD�GH�OD�SD]��D�OD�YH]�TXH�VH�FXPSOH�FRQ�
OR�GHWHUPLQDGR�HQ�HO�DUWtFXOR����FRQVWLWXFLRQDO�HQ�PDWHULD�GH�MXVWLFLD�DOWHUQDWLYD�
Palabras clave: mecanismos alternativos de solución de controversias, mediación, 
mediación intraprocesal familiar, cultura de la paz.
Abstract: In 2008, Article 17 of the Political Constitution of Mexico was reformed, mak-
ing it compulsory to establish alternative mechanisms for dispute settlement. However, 
WKH�ÀHOG�RI�IDPLO\�MXVWLFH�LQ�WKH�VWDWH�RI�0RUHORV�KDV�QRW�SURYHG�WKH�IXOÀOOPHQW�RI�VXFK�UH-
form, because to date there is no regulation of such media nor of the stated familiar process, 
or of any other law or standard. In that regard, since mediation is part of the alternative 
mechanisms for dispute resolution, and due to the burden that is not only legal, but also 
emotional prevailing in them, this seems to be a suitable alternative to settle disputes in 
family law. The implementation of intra-procedural family mediation, i.e., opening the 
familiar process to inform and channel litigants to a mediation even when they are in a 
OHJDO�SURFHHGLQJ��UHSUHVHQWV�DQ�RSSRUWXQLW\�WR�EHJLQ�WR�WUDQVIRUP�WKH�FXOWXUH�RI�FRQÁLFW�
towards a culture of peace while it is constituted compliance with Article 17 in alternative 

1  Candidata a Maestra en Derecho por la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad 
Autónoma del Estado de Morelos, y becaria de CONACYT (PNPC 002478). Correo electrónico: kessia.
alue@outlook.com
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justice.
Key words: alternative mechanisms for dispute settlement, mediation, intra-procedural 
family mediation, culture of peace.

I. Mecanismos alternativos de solución de controversias

(O����GH�MXOLR�GH������VH�PRGLÀFy�HO�DUWtFXOR����GH�OD�&RQVWLWXFLyQ�3ROtWLFD�GH�ORV�
(VWDGRV�8QLGRV�0H[LFDQRV�HQ�HO�TXH�VH�HVWDEOHFLy�TXH�´ODV�OH\HV�SUHYHUiQ�PHFD-
nismos alternativos de solución de controversias”�, por lo que se reconoció a favor 
GH� WRGDV� ODV�SHUVRQDV��HO�GHUHFKR�SDUD�VROXFLRQDU�VXV�FRQÁLFWRV�D� WUDYpV�GH� ORV�
citados mecanismos alternativos de solución de controversias.

'HELGR�D�HOOR��HQ�0p[LFR��OD�PD\RUtD�GH�ODV�HQWLGDGHV�IHGHUDWLYDV�VH�KDQ�GDGR�
a la tarea de desarrollar mecanismos alternativos para la solución de controver-
sias en las diferentes áreas o materias del Derecho, pues a pesar de que la reforma 
DO�DUWtFXOR����FRQVWLWXFLRQDO�PHQFLRQD�HQ�HVSHFtÀFR�OR�FRQFHUQLHQWH�D�OD�PDWHULD�
penal3, se hace de manera enunciativa mas no limitativa ya que primeramente 
HVSHFtÀFD��GLFKRV�PHFDQLVPRV�GH�IRUPD�JHQHUDO��VLQ�GLVWLQJXLU�HQWUH�XQD�PDWH-
ria u otra. Por lo que en todas las áreas del Derecho deberán implementarse los 
mismos. En ese sentido, los poderes judiciales de los estados de Aguascalientes, 
Baja California Sur, Chihuahua, Coahuila, Colima, Distrito Federal, Guanajuato, 
-DOLVFR��0LFKRDFiQ��1D\DULW��1XHYR�/HyQ��2D[DFD��3XHEOD��4XHUpWDUR��4XLQWDQD�
Roo, Sonora, Tabasco y Tamaulipas, entre otros, han creado diversos Centros de 
Mediación.�

Para entender la importancia y proyección de la reforma constitucional men-
cionada, es necesario establecer que los mecanismos alternativos de solución de 
FRQWURYHUVLDV�VH�GHÀQHQ�FRPR�DTXHOORV�SURFHGLPLHQWRV�TXH�DSRUWHQ�VXV�VROXFLR-
QHV�DO�FRQÁLFWR��HYLWDQGR�TXH�ODV�SDUWHV�SDVHQ�SRU�ORV�HVWUDGRV�MXGLFLDOHV�, pudien-
do ser desarrollados por órganos no vinculados al poder estatal o por las mismas 
instancias estatales, a través de un conjunto de prácticas y técnicas dirigidas a 
SRVLELOLWDU�OD�VROXFLyQ�GH�ORV�FRQÁLFWRV�DO�PDUJHQ�GH�ORV�WULEXQDOHV�HQ�EHQHÀFLR�GH�
todas las partes implicadas, reducir el costo y la dilación con relación al proceso 
MXGLFLDO��SUHYHQLU�ORV�FRQÁLFWRV�MXUtGLFRV�TXH�HVWDUtDQ�SUREDEOHPHQWH�GHVWLQDGRV�
a ser llevados ante los tribunales, coadyuvando en la búsqueda de tutela judi-
cial efectiva�, e incluso, pudieran acercarse más a la equidad y la justicia que la 

vía judicial, pues la justicia es más equitativa cuando las partes resuelven sus 

diferencias con base en un procedimiento no adversarial�, teniendo como carac-
terísticas esenciales, su carácter voluntario, su esencia contractual y su origen en 
la autonomía de la voluntad de las partes�.

2  Artículo 17 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, párrafo cuarto.
3  “Las leyes preverán mecanismos alternativos de solución de controversias. En la materia penal regularán 
su aplicación, asegurarán la reparación del daño y establecerán los casos en los que se requerirá supervisión 
judicial.” Artículo 17 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, párrafo cuarto.
4  Cuadra Ramírez, José Guillermo, 0HGLRV�DOWHUQDWLYRV�GH�UHVROXFLyQ�GH�FRQÀLFWRV�FRPR�VROXFLyQ�FRP-
plementaria de la administración de justicia, consultado en https://www.scjn.gob.mx/transparencia/lists/
becarios/attachments/134/becarios_134.pdf el 27 de mayo de 2016, pág. 4.
5  Ídem.
6  Cornelio Landero, Egla, “Los mecanismos alternativos de solución de controversias como derecho hu-
mano”, Barataria. Revista Castellano-Manchega, Toledo, España, 2014, número 17, pág. 87, consultada 
en http://www.redalyc.org/pdf/3221/322132552006.pdf el 27 de mayo de 2016.
7  Gorjón Gómez, Francisco J. y José G. Steele Garza, 0pWRGRV�DOWHUQDWLYRV� GH� VROXFLyQ�GH� FRQÀLFWRV, 
primera edición, Editorial Oxford, México, 2012, pág. 3.
8  Rodríguez Márquez, José A., Los métodos alternativos de resolución de controversias, consultado en 
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/anjuris/cont/247/pr/pr9.pdf, el 03 de diciembre de 2015, 
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Los mecanismos alternativos de solución de controversias, según la resolución 
GHO�FRQÁLFWR�VH�RULJLQH�SRU�ODV�PLVPDV�SDUWHV��R�HO�SUREOHPD�VHD�UHVXHOWR�SRU�XQ�
tercero, serán autocompositivos como la negociación, la conciliación y la media-
ción, o bien, heterocompositivos, como el arbitraje, teniendo algunos, un carácter 
vinculante, obligatorio para las partes,  y otros careciendo de esta característica�. 

II. Mediación

(Q�HO�XQLYHUVR�MXUtGLFR��DO�H[LVWLU�GLYHUVRV�PHFDQLVPRV�DOWHUQDWLYRV�GH�VROXFLyQ�GH�
controversias, que tienen como propósito el evitar un proceso judicial, se debería 
practicar, entre otros la mediación, y la mediación familiar como una subcategoría 
de la misma��.

/D�PHGLDFLyQ��HV�HO�SURFHGLPLHQWR�HQ�HO�FXDO�GRV�SDUWHV�HQ�FRQÁLFWR�VH�UH~-
nen con un tercero, ajeno e imparcial, que facilita la comunicación entre aquellas 
SDUD�TXH�SXHGDQ�GHOLPLWDU�HO�FRQÁLFWR�\�HQFRQWUDU�OD�VROXFLyQ��VLQ�HPEDUJR��GLFKR�
tercero no realiza propuestas de arreglo����HQ� OD�PHGLDFLyQ��VH�HVWDEOHFHQ�QH[RV�
afectivos entre las partes permitiendo a través del diálogo alcanzar sus preten-
siones equitativas donde ambas ganen al dar a cada uno lo suyo, siendo tarea 
del mediador, facilitar el diálogo, brindando las condiciones para el acuerdo y la 
suscripción de un convenio�HQ�XQ�FRQWH[WR�ÁH[LEOH�HQ�HO�TXH�ODV�QHFHVLGDGHV�GH�
ODV�SDUWHV�VHDQ�UHVSHWDGDV�\�HO�FRQÁLFWR�OOHJXH�D�UHVROYHUVH��.

/D�PHGLDFLyQ�IDPLOLDU��VHxDOD�0DUtD�GH�0RQWVHUUDW�3pUH]�&RQWUHUDV��, es una 
PHGLGD�GH�DSR\R�D�OD�IDPLOLD��XQ�PpWRGR�GH�VROXFLyQ�GH�FRQÁLFWRV�TXH�WUDWD�GH�
evitar, en la medida de lo posible y sin que se dejen de garantizar los derechos 
de los miembros de la familia, la disputa judicial en los juzgados respectivos, así 
FRPR�HO�GHWHULRUR�R�DJUDYDPLHQWR�GH�ORV�FRQÁLFWRV�IDPLOLDUHV��SURYH\HQGR�D�VXV�
LQWHJUDQWHV�GH�HOHPHQWRV�\�KHUUDPLHQWDV�SDUD�OD�SDFtÀFD�UHVROXFLyQ�GH�ORV�PLV-
mos, e impidiendo, en la medida de lo posible, la desintegración de la familia, o 
cuando menos una desintegración mayor y violenta.

En el ámbito internacional, en la Conferencia de la Organización de las Na-
FLRQHV�8QLGDV��HQ�OD�FLXGDG�GH�6DQ�)UDQFLVFR��&DOLIRUQLD�HQ�������VH�HVWDEOHFLy�OD�
independencia de las naciones para vivir en un ambiente de concordia, en el que 
reine la paz y la justicia, debiendo desecharse el uso de la fuerza como método 
para la solución de controversias, y por el contrario, se estableció que se debe bus-
FDU�TXH�HVWDV�VHDQ�UHVXHOWDV�VLHPSUH�SRU�OD�YtD�GHO�DUUHJOR�SDFtÀFR��.

'H�HVH�PRGR��HQ�HO�DUWtFXOR�����GH�OD�&DUWD�GH�OD�2UJDQL]DFLyQ�GH�ODV�1DFLRQHV�
8QLGDV�VH�HVWDEOHFLy�FRPR�ÀQ�SULPRUGLDO�GH�OD�2UJDQL]DFLyQ�HO�GH�UHVROYHU�SRU�YtD�
SDFtÀFD��\�VHJ~Q�ORV�SULQFLSLRV�GH�MXVWLFLD�HVWDEOHFLGRV�HQ�HO�GHUHFKR�LQWHUQDFLR-

pág. 321.
9  Ídem. 
10  Pérez Contreras, María de Montserrat, Mediación familiar en el Distrito Federal. Un acercamiento 
al procedimiento y a su regulación, consultado en http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/
cont/123.5/cnt/cnt31.htm el 21 de mayo de 2016.
11  Vado Grajales, Luis Octavio, 0HGLRV�DOWHUQDWLYRV�GH�UHVROXFLyQ�GH�FRQÀLFWRV, consultado en http://biblio.
juridicas.unam.mx/libros/5/2264/19.pdf el 25 de mayo de 2016, pág. 381.
12  Guerrero Espinoza, Nicéforo, “La mediación, la emoción y el derecho” en Justicia alternativa. Estudios 
de arbitraje y mediación, primera edición, Editorial Porrúa-Universidad Panamericana, México, 2015, pp. 
343 y 349.
13  Pérez Contreras, María de Montserrat, op. cit., consultado en http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/
boletin/cont/123.5/cnt/cnt31.htm el 21 de mayo de 2016.
14  Castrillón y Luna, Víctor M., Derecho Mercantil Internacional, primera edición, Editorial Porrúa, Mé-
xico, 2011, pág. 459.
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nal, las controversias internacionales que pudieran derivar en un estado de con-
IURQWDFLyQ��SURKLELHQGR�DGHPiV��D�WUDYpV�GHO�DUWtFXOR�����H[LJLU�HO�FXPSOLPLHQWR�
de demandas haciendo uso de la fuerza, debiendo, en todo caso, recurrir a medios 
SDFtÀFRV��.

(Q�PDWHULD�IDPLOLDU��HO�&RQYHQLR�GH�OD�+D\D�GH������VREUH�VXVWUDFFLyQ�LQWHU-
naFLRQDO�GH�PHQRUHV�HQ�VX�DUWtFXOR���FRQPLQD�D�ORV�(VWDGRV�ÀUPDQWHV�D�HVWDEOHFHU�
PHFDQLVPRV�SDUD�OOHJDU�D�DFXHUGRV�HQ�HVWD�PDWHULD��(Q�HO�PLVPR�VHQWLGR��HQ�HO�DxR�
�����VH�HPLWH�OD�*XtD�GH�%XHQDV�3UiFWLFDV��HQ�YLUWXG�GHO�&RQYHQLR�GH�/D�+D\D�GHO�
���GH�RFWXEUH�GH������VREUH�ORV�DVSHFWRV�FLYLOHV�GH�OD�VXVWUDFFLyQ�LQWHUQDFLRQDO�GH�
PHQRUHV²PHGLDFLyQ��OR�TXH�UHÁHMD�OD�FUHFLHQWH�LPSRUWDQFLD�GH�OD�PHGLDFLyQ�SDUD�
alcanzar soluciones amigables en el marco del Derecho de Familia Internacional, 
pues la mayoría de los Convenios de La Haya modernos en materia de Familia 
DOLHQWDQ�H[SUHVDPHQWH�OD�PHGLDFLyQ�\�SURFHGLPLHQWRV�DQiORJRV�D�ÀQ�GH�HQFRQWUDU�
soluciones adecuadas a las controversias familiares subyacentes��.   

(O�&RQYHQLR�GH�OD�+D\D�GH������5HODWLYR�D�OD�&RPSHWHQFLD��OD�/H\�$SOLFDEOH��
el Reconocimiento, la Ejecución y la Cooperación en materia de Responsabilidad 
3DUHQWDO�\�GH�0HGLGDV�GH�3URWHFFLyQ�GH�ORV�1LxRV��HQ�VX�DUWtFXOR����WDPELpQ�HVWD-
blece la obligación de los Estados para “facilitar por la mediación, la conciliación 
o cualquier otro procedimiento análogo, acuerdos amistosos para la protección 
GH� OD�SHUVRQD�R�GH� ORV�ELHQHV�GHO�QLxR��HQ� ODV�VLWXDFLRQHV�D� ODV�TXH�VH�DSOLFD�HO�
Convenio”��.

Otro ejemplo que ofrece el derecho internacional respecto a la solución de con-
WURYHUVLDV�SRU�OD�YtD�SDFtÀFD��D�HIHFWR�GH�HYLWDU�YHQWLODU�ORV�DVXQWRV�GH�IDPLOLD�HQ�
ORV� WULEXQDOHV� OR�HV�HO�&RQYHQLR�GH� OD�+D\D�GH����GH�QRYLHPEUH�GH������VREUH�
&REUR�,QWHUQDFLRQDO�GH�$OLPHQWRV�SDUD�ORV�1LxRV�\�RWURV�0LHPEURV�GH�OD�)DPLOLD��
HO�FXDO�HQ�VX�DUWtFXOR����� establece que las autoridades centrales prestarán asis-
tencia a las solicitudes presentadas debiendo promover la “solución amistosa de 
GLIHUHQFLDV�D�ÀQ�GH�REWHQHU�HO�SDJR�YROXQWDULR�GH�DOLPHQWRV��UHFXUULHQGR�FXDQGR�
sea apropiado a la mediación, la conciliación o mecanismos análogos”. De la mis-
PD�IRUPD��HQ�HO�DUWtFXOR������UHODWLYR�D�ODV�PHGLGDV�GH�HMHFXFLyQ��VHxDOD�TXH�ORV�
Estados contratantes deberán incluir en las medidas para ejecutar las decisiones 
en aplicación del Convenio, entre otras, “el uso de la mediación, conciliación y 
RWURV�PHGLRV�DOWHUQDWLYRV�GH�UHVROXFLyQ�GH�FRQÁLFWRV�D�ÀQ�GH�FRQVHJXLU�HO�FXPSOL-
miento voluntario”.

15  Ídem. 
16  Guía de Buenas Prácticas en virtud del Convenio de La Haya del 25 de octubre de 1980 sobre los aspec-
tos civiles de la sustracción internacional de menores – Mediación, pág. 14,  consultada en https://assets.
hcch.net/upload/wop/abduct2011pd05s.pdf el 30 de mayo de 2016.
17  Artículo 31 del Convenio de la Haya de 1996 Relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el Recono-
cimiento, la Ejecución y la Cooperación en materia de Responsabilidad Parental y de Medidas de Protec-
ción de los Niños consultado en https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/full-text/?cid=70 el 30 
de mayo de 2016.
18  Artículo 7 del Convenio de la Haya de 23 de noviembre de 2007 sobre Cobro Internacional de Alimentos 
para los Niños y otros Miembros de la Familia consultado en https://www.hcch.net/es/instruments/conven-
tions/full-text/?cid=131 el 30 de mayo de 2016.
19  Artículo 34 del Convenio de la Haya de 23 de noviembre de 2007 sobre Cobro Internacional de Ali-
mentos para los Niños y otros Miembros de la Familia consultado en https://www.hcch.net/es/instruments/
conventions/full-text/?cid=131 el 30 de mayo de 2016.



HACIA EL ÁMBITO DEL DERECHO FAMILIAR

109

(Q�HO�VLVWHPD� LQWHUDPHULFDQR��HO�7UDWDGR�$PHULFDQR�GH�6ROXFLRQHV�3DFtÀFDV�
“Pacto de Bogotá”, establece la obligación de los países contratantes para resolver 
ODV�FRQWURYHUVLDV�D�WUDYpV�GH�PHGLRV�SDFtÀFRV��DVt�FRPR�WDPELpQ�GHEHUiQ�DEVWH-
nerse de la amenaza, uso de la fuerza o cualquier otro medio de coacción, sentan-
GR�ODV�EDVHV�SDUD�ORV�EXHQRV�RÀFLRV��OD�PHGLDFLyQ�\�OD�FRQFLOLDFLyQ���

En materia de derecho comparado, baste un ejemplo respecto de lo estableci-
GR�HQ�OtQHDV�TXH�DQWHFHGHQ��HO�FXDO�SXHGH�REVHUYDUVH�HQ�OD�OHJLVODFLyQ�HVSDxROD��
HQ� WpUPLQRV�GH� OR�HVWDEOHFLGR�HQ� ORV�DUWtFXORV������ ���\����\�������GH� OD�/H\�GH�
(QMXLFLDPLHQWR�&LYLO�HQ�ORV�TXH�VH�DSUHFLD�TXH�ORV�FRQÁLFWRV�IDPLOLDUHV�GHEHQ�JHV-
tionarse judicialmente por la vía del mutuo acuerdo, pues a través de esta se da 
XQD�UHVSXHVWD�GH�PD\RU�FDOLGDG�DO�FRQÁLFWR�IDPLOLDU�TXH�SRU�OD�YtD�GHO�SURFHVR�
contencioso��.

Como se ha visto, tanto en el ámbito internacional como en el nacional, la 
directriz de la solución de controversias se ha encaminado hacia aquellos me-
GLRV�TXH�ORJUHQ�EULQGDU�XQD�VDOLGD�GH�IRUPD�SDFtÀFD��LPSHUDQGR��VREUH�WRGR�HQ�
materia familiar, la mediación, en virtud de que en materia de familia se ven in-
volucrados vínculos afectivos, jurídicos, y funcionales, entre otros, por lo que las 
controversias de familia afectan a los individuos que integran esta en su esfera 
afectiva, emocional, psicológica, física, intelectual y patrimonial, en consecuencia, 
TXLHQHV�GHEHUiQ�DUULEDU�D�OD�VROXFLyQ�GHO�FRQÁLFWR�OR�GHEHQ�VHU�ODV�SDUWHV��SXHV�
sólo de esta forma dichos individuos encontrarían la justicia en la esfera que se 
sientan agraviados, y al haberse hecho responsables de la solución, respetarán y 
cumplirán, en la mayoría de los casos, de manera voluntaria los convenios que 
hubieran pactado.

II. Ausencia de mediación en el proceso familiar en el estado de Morelos

Las controversias que se suscitan en las familias del estado de Morelos, según 
OR�HVWDEOHFLGR�HQ�HO�DUWtFXOR����GHO�&yGLJR�3URFHVDO�)DPLOLDU�SDUD�HO�(VWDGR�/LEUH�
y Soberano de Morelos��, serán ventiladas en los términos en los que establece 
dicho código, así como de acuerdo con “las Leyes, los Tratados y Convenciones 
Internacionales en vigor”.

El proceso familiar establecido en el Código Procesal Familiar que rige en el 
HVWDGR�GH�0RUHORV�FRPLHQ]D�FRQ�OD�H[SRVLFLyQ�GH�ODV�SUHWHQVLRQHV�DO�yUJDQR�MX-
risdiccional a través de la presentación de la demanda, la cual se debe realizar 
SRU�HVFULWR�FRQ�ORV�UHTXLVLWRV�TXH�HVWDEOHFH�HO�DUWtFXOR������ del Código Procesal 

20  7UDWDGR�$PHULFDQR�GH�6ROXFLRQHV�3DFt¿FD�³3DFWR�GH�%RJRWi´��FRQVXOWDGR�HQ�http://www.oas.org/juridi-
co/spanish/tratados/a-42.html el 27 de mayo de 2016.
21  Utrera Gutiérrez, José Luis, “Cuestiones Procesales” Revista de Derecho de Familia, 1er trimestre 2014, 
número 62, Lex Nova Thomson Reuters, ISSN 1139-5168, pág. 276.
22  Artículo 1 del Código Procesal Familiar para el Estado Libre y Soberano de Morelos.
23  ARTÍCULO 265.- REQUISITOS DE LA DEMANDA. Toda contienda judicial, salvo los casos en que 
la Ley disponga otra cosa, principiará por demanda que deberá formularse por escrito legible en la que se 
expresarán:
I. El Tribunal ante el que se promueve;
II. La clase de juicio que se inció;
III. El nombre del actor o del apoderado o representante legal y carácter con que se promueve, el domicilio 
TXH�VHxDOH�SDUD�RtU�QRWL¿FDFLRQHV�\�HO�QRPEUH�GH�ODV�SHUVRQDV�TXH�DXWRULFH�SDUD�RtUODV�
IV. El nombre del demandado y su domicilio; o la expresión de que es persona incierta o desconocida, o 
bien, que se ignora el domicilio;
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)DPLOLDU�SDUD�HO�(VWDGR�GH�0RUHORV��GHELHQGR�DGHPiV�DQH[DU�ORV�GRFXPHQWRV�TXH�
acrediten la legitimación de la persona o personas que promueven, verbigracia, 
para el caso de que se promuevan alimentos por la madre en representación de 
sus menores hijos, aquella deberá adjuntar las actas de nacimiento de los hijos, 
el acta de nacimiento del padre, así como su propia acta de nacimiento, ello para 
acreditar que los menores son hijos de ambos, y que dicha demandante tiene la 
representación sobre ellos, así como para acreditar que los referidos menores efec-
WLYDPHQWH� VRQ� DFUHHGRUHV� DOLPHQWDULRV�GHO�SDGUH�GHPDQGDGR�� VLHQGR� UHTXLVLWR�
indispensable, además, adjuntar los documentos en los cuales se funde la acción, 
o establecer el lugar en que se encuentran para el efecto de que sean requeridos 
por el juez de la causa para el caso de que la parte accionante se encuentre en im-
SRVLELOLGDG�GH�SUHVHQWDUORV��DVt�FRPR�WDPELpQ�HV�GHEHU�GHO�DFFLRQDQWH�H[KLELU�ORV�
documentos probatorios y copias simples tanto de la demanda como de sus ane-
[RV�SDUD�TXH�ORV�PLVPRV�VHDQ�HQWUHJDGRV�D�OD�FRQWUDSDUWH�DO�PRPHQWR�GHO�HPSOD-
zamiento, y esta pueda tener pleno conocimiento de aquello que se le demanda��.

Una vez presentado dicho escrito de demanda, el juez familiar procederá a 
H[DPLQDU�VX�SURFHGHQFLD�R�LPSURFHGHQFLD��GHELHQGR�DGPLWLUOD�HQ�HO�SULPHU�FDVR�R�
GHVHFKDUOD�HQ�HO�VHJXQGR��R�ELHQ��H[LVWH�XQD�WHUFHUD�KLSyWHVLV�HQ�OD�FXDO�HO�MX]JDGRU�
puede prevenir el escrito de demanda si notara alguna oscuridad o irregularidad 
subsanable en la misma, otorgando al demandante un plazo perentorio para des-
DKRJDU�GLFKD�SUHYHQFLyQ��DO�WpUPLQR�GHO�FXDO�XQD�YH]�PiV�VH�SURFHGHUi�D�H[DPL-
nar la procedencia de la demanda y, en su caso, se admitirá la misma ordenando 
emplazar al demandado y concediéndole a este un plazo de diez días contados a 
partir de la fecha de emplazamiento, para producir su contestación.��

El escrito de contestación de demanda deberá realizarse por el demandado re-
ÀULpQGRVH�D�WRGRV�\�FDGD�XQR�GH�ORV�KHFKRV�QDUUDGRV�SRU�OD�SDUWH�GHPDQGDQWH��DVt�
como a todas y cada una de las pretensiones y las pruebas que hayan sido ofrecidas 
R�DQXQFLDGDV��SXGLHQGR�QHJDU�R�DÀUPDU�ORV�KHFKRV��RSRQHU�GHIHQVDV�\�H[FHSFLRQHV�
y anunciar a su vez, las pruebas que corroboren su dicho��. Asimismo, la parte de-
mandada tiene la oportunidad de reconvenir a la actora mediante el mismo escrito 
GH�FRQWHVWDFLyQ��SRU�OR�TXH�HQ�HO�FDVR�GH�TXH�VH�SURGXMHUD�GLFKD�FRQWUDGHPDQGD��VH�
GHEHUi�QRWLÀFDU�D�OD�DFWRUD��KDFLpQGROH�GH�VX�FRQRFLPLHQWR�GLFKD�UHFRQYHQFLyQ�FRQ�
las copias de la misma, otorgándole un plazo de seis días para que a su vez realice 
la contestación a la reconvención interpuesta en su contra.�� 

Posteriormente, y en los siguientes diez días, según lo establece el citado códi-
JR�HQ�VX�DUWtFXOR�������HO�MXH]�RUGHQDUi�FLWDU�D�ODV�SDUWHV�SDUD�OD�OODPDGD�DXGLHQFLD�
GH�FRQFLOLDFLyQ�\�GHSXUDFLyQ��OD�FXDO�VH�OOHYD�D�FDER�HQ�OD�VLJXLHQWH�IRUPD�

$57Ì&8/2�������$8',(1&,$�'(�&21&,/,$&,Ð1�2�'(�'(385$&,Ð1��6L�
DVLVWLHUHQ�ODV�SDUWHV�D�OD�DXGLHQFLD�GH�FRQFLOLDFLyQ�R�GHSXUDFLyQ��HO�-XH]�H[DPLQD-

V. Los hechos en que el actor funde su petición numerándolos y narrándolos sucintamente con claridad y 
precisión, de tal manera que el demandado pueda preparar su contestación y defensa; y que quede estable-
cido cuál es el título o causa de la pretensión que se ejercite, pudiendo ofrecerse las pruebas con las que se 
acrediten los hechos.
VI. Sus pretensiones, procurando citar los fundamentos de derecho y los preceptos legales, doctrinas o 
principios jurídicos aplicables;
VII. El valor de lo demandado, si fuere el caso;
VIII. El objeto u objetos que se reclamen con sus accesorios, con la enumeración precisa y concreta de las 
peticiones que se someten al fallo del tribunal; y,
,;��/D�IHFKD�GHO�HVFULWR�\�OD�¿UPD�GHO�DFWRU�
24  Artículo 266 del Código Procesal Familiar para el Estado de Morelos.
25  Artículos 271, 272 y 274 del Código Procesal Familiar para el Estado de Morelos.
26  Artículo 275 del Código Procesal Familiar para el Estado de Morelos.
27  Artículo 280 del Código Procesal Familiar para el Estado de Morelos.
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rá las cuestiones relativas a la legitimación procesal y luego se procederá a procu-
UDU�OD�FRQFLOLDFLyQ�TXH�SUHYLDPHQWH�KXELHUH�SUHSDUDGR�DO�HVWXGLDU�HO�H[SHGLHQWH�
\�SURSRQGUi�D�ODV�SDUWHV�DOWHUQDWLYDV�GH�VROXFLyQ�DO�OLWLJLR��GH�LJXDO�PDQHUD�ODV�
propias partes pueden hacer propuestas de arreglo. 

Si los interesados llegan a un convenio, el Juez lo aprobará de plano si procede 
legalmente y su homologación en sentencia tendrá fuerza de cosa juzgada. 

6L�XQD�R�DPEDV�SDUWHV�QR�FRQFXUUHQ�VLQ�FDXVD�MXVWLÀFDGD��HO�7ULEXQDO�VH�OLPLWDUi�D�
H[DPLQDU�ODV�FXHVWLRQHV�UHODWLYDV�D�OD�GHSXUDFLyQ�GHO�MXLFLR�\�GLFWDUi�OD�UHVROXFLyQ�
que corresponda. 

En caso de desacuerdo entre los litigantes, la audiencia proseguirá y el Juez, que 
GLVSRQGUi�GH�DPSOLDV�IDFXOWDGHV�GH�GLUHFFLyQ�SURFHVDO��H[DPLQDUi��HQ�VX�FDVR��OD�
UHJXODULGDG�GH�OD�GHPDQGD�\�GH�OD�FRQWHVWDFLyQ��OD�FRQH[LGDG��OD�OLWLVSHQGHQFLD�\�
OD�FRVD�MX]JDGD��FRQ�HO�ÀQ�GH�GHSXUDU�HO�SURFHGLPLHQWR��\�HQ�OD�PLVPD�DXGLHQFLD�
dictará resolución. Sin embargo, si alguna de las partes considera que le causa 
agravio, podrá hacerlo valer al interponer la apelación en contra de la sentencia 
GHÀQLWLYD�

Es decir, el artículo citado establece dos hipótesis, la primera se da cuando las 
partes concurren a la audiencia, y para este caso, en primer lugar, se procederá al 
H[DPHQ�GH�OD�OHJLWLPDFLyQ�GH�ODV�SDUWHV��SRU�OR�TXH�FXDQGR�HO�MXH]�UHVXHOYD�TXH�
ambas partes tienen legitimación en el juicio este los conminará a llegar a una con-
ciliación, proponiendo, el mismo juez, alternativas de solución al litigio, las que 
ODV�SDUWHV�SXHGHQ�DFHSWDU�R�QR��DFHSWiQGRODV�VH�SURFHGHUi�D�OD�UHDOL]DFLyQ�GHO�FRQ-
venio, el que además debe ser aprobado por el juez y se homologará en sentencia 
teniendo fuerza de cosa juzgada. Asimismo, el artículo referido establece que las 
partes también podrán hacer propuestas de arreglo por sí mismas, siguiendo el 
mismo procedimiento que la conciliación propuesta por el juez, o sea, si las partes 
llegan a un arreglo, se realiza el convenio y se aprueba por el juez homologándolo 
en sentencia y con fuerza de cosa juzgada.

Como puede observarse, el código procesal familiar vigente en el estado de 
0RUHORV�UHJXOD�GRV�DOWHUQDWLYDV�GH�VROXFLyQ�GH�FRQWURYHUVLDV��OD�FRQFLOLDFLyQ��SXHV�
HQ�HVWD�XQ�WHUFHUR��MXH]��UHDOL]D�SURSXHVWDV�GH�VROXFLyQ��\�OD�QHJRFLDFLyQ�R�WUDQ-
sacción, toda vez que son las mismas partes quienes formulan dichas propuestas 
\��VHJ~Q�VH�DSUHFLD�GHO�FRQWHQLGR�GHO�DUWtFXOR������QR�H[LVWH�XQ�WHUFHUR�R�WHUFHURV�
TXH�LQWHUYHQJDQ�HQ�OD�PLVPD��SXHV�VyOR�VH�H[SUHVD�TXH�VRQ�ODV�SDUWHV�TXLHQHV�SR-
GUiQ�SODQWHDU�DOJXQD�SURSXHVWD�GH�VROXFLyQ��VLHQGR�LQH[LVWHQWH�OD�PHGLDFLyQ�HQ�
el proceso familiar del estado de Morelos, en virtud de que el código adjetivo no 
KDFH�QLQJXQD�UHIHUHQFLD�D�HOOD��QL�GH�IRUPD�H[SUHVD��QL�GH�IRUPD�LPSOtFLWD��FRPR�VL�
lo realiza con la conciliación y la negociación.

3DUD�HO�FDVR�GH�QR�H[LVWLU�DFXHUGR�R�DUUHJOR�DOJXQR�HQWUH�ODV�SDUWHV��HO�FyGLJR�
HVWDEOHFH�TXH�HO� MXH]�SURFHGHUi�D�H[DPLQDU� OD� UHJXODULGDG�GH� OD�GHPDQGD�\�GH�
OD� FRQWHVWDFLyQ�� OD� FRQH[LGDG�� OD� OLWLVSHQGHQFLD�\� OD� FRVD� MX]JDGD�� FRQ� HO�ÀQ�GH�
depurar el procedimiento, y en la misma audiencia dictará resolución, así como 
WDPELpQ��VH�DEULUi�HO�MXLFLR�D�SUXHED��FRPR�OR�VHxDOD�HO�QXPHUDO������ del mismo 
código adjetivo para que en el plazo de cinco días las partes ofrezcan las pruebas 
que a su parte corresponda.

28  ARTÍCULO 314.- APERTURA DEL PLAZO PARA OFRECER PRUEBAS. Si los litigantes no llegaren 
a un convenio en la audiencia de conciliación y depuración, o no asistieren a ésta, el Juez mandará recibir 
HO�SOHLWR�D�SUXHED��(O�SHUtRGR�SDUD�UDWL¿FDU�ODV�SUXHEDV�RIUHFLGDV�HQ�OD�GHPDQGD�\�HQ�OD�FRQWHVWDFLyQ��DVt�
como para ofrecer otras pruebas es de cinco días, que empezarán a contarse a partir de que surta efectos la 
QRWL¿FDFLyQ�SHUVRQDO�GHO�DXWR�TXH�RUGHQD�DEULU�HO�MXLFLR�D�SUXHED���
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La segunda hipótesis tiene lugar cuando las partes no asisten a la audiencia 
de conciliación y depuración, por lo que en este caso, el juez depurará el proce-
GLPLHQWR��ÀMDUi�OD�OLWLV��H[DPLQDUi�OD�UHJXODULGDG�GH�OD�GHPDQGD�\�GH�OD�FRQWHV-
WDFLyQ��OD�FRQH[LGDG��OD�OLWLVSHQGHQFLD�\�OD�FRVD�MX]JDGD��\�HQ�OD�PLVPD�DXGLHQFLD�
dictará resolución, debiendo igualmente, abrir el procedimiento a prueba para 
que en el plazo de cinco días las partes ofrezcan las pruebas que consideren per-
tinentes, pudiendo reiterar aquellas ofrecidas en el escrito de demanda u ofrecer 
diversas pruebas.

/DV�SDUWHV�GHEHUiQ�RIUHFHU�ODV�SUXHEDV�FRQ�ORV�UHTXLVLWRV�HVSHFLDOHV�TXH�VHxDOD�
el código procesal familiar para cada prueba, o bien, de acuerdo con los requisitos 
JHQHUDOHV�SDUD�HO�FDVR�GH�TXH�QR�H[LVWD�DSDUWDGR�HVSHFLDO�GH�OD�SUXHED�RIUHFLGD��
debiendo también relacionarlas con cada uno de los puntos controvertidos, sin 
embargo, y en el supuesto de que las partes no relacionaran dichas pruebas con la 
FRQWURYHUVLD��HO�MXH]�SRGUi�VXEVDQDU�OD�GHÀFLHQFLD�GH�GLFKR�UHTXLVLWR�VLHPSUH�TXH�
observe que la prueba ofrecida efectivamente tiene relación con la litis, pero en 
caso contrario deberá desechar de plano la prueba de que se trate.��

Al día siguiente en que termine el plazo para el ofrecimiento de pruebas, el 
juez dictará resolución en la que determinará las pruebas que se admitan sobre 
cada hecho, así como aquellas que deban ser desechadas. ��

En esa misma resolución, el juez ordenará la recepción y desahogo de las prue-
bas en forma predominantemente oral, con citación de las partes, para lo cual 
VHxDODUi�GtD�\�KRUD�GHQWUR�GH�ORV�YHLQWH�GtDV�VLJXLHQWHV��SDUD�TXH�WHQJD�OXJDU�OD�
audiencia, teniendo en consideración el tiempo de su preparación.��

Antes de la celebración de la audiencia de pruebas y alegatos, los medios de 
convicción deberán prepararse con toda oportunidad, para que en ella puedan re-
cibirse, quedando, usualmente, dicha preparación a cargo de la parte que ofreció 
la prueba.��

En la audiencia prevista, se desahogaran todas aquellas pruebas que estuvie-
ran preparadas, dejándose a salvo el derecho de que se designe nuevo día y hora 
SDUD�UHFLELU�ODV�SHQGLHQWHV��\�SDUD�HO�HIHFWR�VH�VHxDODUi�OD�IHFKD�SDUD�VX�FRQWLQXD-
FLyQ��FXDQWDV�YHFHV�VHD�QHFHVDULR��OD�TXH�WHQGUi�YHULÀFDWLYR�GHQWUR�GH�ORV�GLH]�GtDV�
siguientes. 

De esta audiencia, el secretario, bajo la vigilancia del Juez, levantará acta desde 
que inicie hasta que concluya la diligencia, haciendo constar el día, lugar y hora, 
la autoridad judicial ante quien se celebra, los nombres de las partes y abogados, 
peritos, testigos, intérpretes, si los hubiera, la protesta legal, el nombre de las par-
WHV�TXH�QR�FRQFXUULHURQ��ODV�GHFODUDFLRQHV�GH�ODV�SDUWHV��XQ�H[WUDFWR�GH�ODV�FRQFOX-
siones de los peritos, las declaraciones de los testigos, el resultado de la inspección 
judicial si la hubo y los documentos ofrecidos como pruebas si no constaren ya en 
el auto de admisión, así como las decisiones judiciales sobre incidentes, recursos, 
recusaciones y, en su caso, los puntos resolutivos del fallo.33

Una vez concluido el desahogo de las pruebas, en la misma audiencia, se brin-
GDUi� RSRUWXQLGDG� D� ODV�SDUWHV�SDUD� TXH� H[SUHVHQ� VXV� DOHJDWRV� FRQ�EUHYHGDG�\�
FRQFLVLyQ��KDFLHQGR�XVR�GH�OD�YR]�SRU�XQ�SHULRGR�Pi[LPR�GH�TXLQFH�PLQXWRV��� 
&RQFOXLGRV�ORV�DOHJDWRV��HO�MXH]�FLWDUi�D�ODV�SDUWHV�SDUD�RtU�VHQWHQFLD�GHÀQLWLYD�

29  Artículo 315 del Código Procesal Familiar para el Estado de Morelos.
30  Artículo 318 del Código Procesal Familiar para el Estado de Morelos.
31  Artículo 319 del Código Procesal Familiar para el Estado de Morelos.
32  Artículo 316 del Código Procesal Familiar para el Estado de Morelos.
33  Artículo 324 del Código Procesal Familiar para el Estado de Morelos.
34  Artículo 407 del Código Procesal Familiar para el Estado de Morelos.
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/D�VHQWHQFLD�GHÀQLWLYD�GHEHUi�GLFWDUVH�HQ�HO�SOD]R�OHJDO�GH�TXLQFH�GtDV��WDO�
\�FRPR�OR�HVWDEOHFH�OD�IUDFFLyQ�,,,�GHO�DUWtFXOR�����GHO�FyGLJR�SURFHVDO�IDPLOLDU�
SDUD�HO�HVWDGR�GH�0RUHORV��&XDQGR�VH�SODQWHHQ�FRQÁLFWRV�GH�'HUHFKR�HQ�ORV�
que la ley sea omisa, el juez deberá resolver a favor del que procure evitarse 
perjuicios y en contra del que trate de obtener lucro. En caso de paridad en-
tre esas pretensiones, el juez estimará la buena fe, la lealtad y probidad en el 
proceso demostradas por las partes, a las que procurará la mayor igualdad.��

El juez deberá resolver sobre todas las pretensiones de las partes y que 
hubieran formado parte de la controversia, ello no obstante del silencio, oscu-
ULGDG�R�LQVXÀFLHQFLD�GH�OD�OH\��SXHV�LQFOXVR�HO�DUWtFXOR����GH�OD�FRQVWLWXFLyQ�SR-
OtWLFD�GH�ORV�(VWDGRV�8QLGRV�0H[LFDQRV�HVWDEOHFH�TXH�HQ�ORV�MXLFLRV�GHO�RUGHQ�
civil deberá estarse a “la letra o a la interpretación jurídica de la ley, y a falta 
de ésta se fundará en los principios generales del derecho”��. En la sentencia 
GHÀQLWLYD��WDPSRFR�SRGUi�FRQFHGHUVH�D�XQD�SDUWH�OR�TXH�QR�KD\D�SHGLGR��VDO-
YR�GLVSRVLFLyQ�OHJDO�H[SUHVD�

En los puntos resolutivos de la sentencia se determinarán con precisión los 
HIHFWRV�\�DOFDQFH�GH�OD�UHVROXFLyQ��6L�KXELHUH�SDUWHV�H[FOX\HQWHV�R�DGKHVLYDV��
terceristas llamados a juicio o litisconsorcio, la sentencia determinará los efec-
tos para cada uno de ellos.�� En las sentencias declarativas o constitutivas se 
ÀMDUi�OD�IHFKD�D�OD�TXH�VH�UHWURWUDH�HO�IDOOR��HQ�FDVR�GH�TXH�GHED�WHQHU�HVH�HIHFWR�

Las medidas preventivas, cautelares o provisionales, que se hayan decre-
tado al inicio o durante el transcurso del procedimiento, quedarán sujetas a lo 
TXH�VH�UHVXHOYD�HQ�OD�VHQWHQFLD�GHÀQLWLYD��GHELHQGR�HVWD�H[SUHVDUOR�DVt�HQ�VXV�
puntos resolutivos.

Observándose que, es en esta primera instancia en donde el código proce-
sal familiar para el estado de Morelos hace patente el derecho fundamental de 
las personas al debido proceso o a las formalidades del debido proceso��, es 
GHFLU��OD�QRWLÀFDFLyQ�GHO�LQLFLR�GHO�SURFHGLPLHQWR��OD�RSRUWXQLGDG�GH�RIUHFHU�\�
GHVDKRJDU�ODV�SUXHEDV�HQ�TXH�VH�ÀQTXH�OD�GHIHQVD��OD�RSRUWXQLGDG�GH�DOHJDU�\��
una resolución que dirima las cuestiones debatidas.

1R�REVWDQWH��FRPR�VH�KD�SUHFLVDGR��GLFKR�FyGLJR�UHJXOD�GH�PDQHUD�GHÀ-
ciente los mecanismos alternativos de solución de controversias establecidos 
HQ�HO�DUWtFXOR����FRQVWLWXFLRQDO��SXHV�D�SHVDU�GH�TXH�HVWDEOHFH�GH�IRUPD�VRPHUD�
OD�FRQFLOLDFLyQ�\� OD�QHJRFLDFLyQ�R�WUDQVDFFLyQ��QR�SUHYp�GH�PDQHUD�HÀFLHQWH�
los referidos mecanismos alternativos de solución de controversias, y mucho 
menos establece la forma en que deberán ponerse en práctica los mismos, toda 
YH]�TXH�~QLFDPHQWH�VHxDOD�TXH�HQ�OD�DXGLHQFLD�GH�FRQFLOLDFLyQ�HO�MXH]�SURSRQ-
GUi�D�ODV�SDUWHV�DOJXQD�VROXFLyQ�DO�FRQÁLFWR��R�TXH�HQ�VX�FDVR��ORV�SURSLRV�OLWL-
gantes propondrán una salida alterna a la controversia, pero ello sin que se es-
WDEOH]FDQ�UHJODV�H[SUHVDV��GHWHUPLQDGDV�\�FRQFUHWDV�SDUD�OOHYDU�D�FDER�GLFKRV�
mecanismos alternativos, siendo importante que se establezcan las mismas, e 
incluso que se establezcan diversos mecanismos alternativos, como en su caso 
lo es la mediación intraprocesal respecto de la cual no se hace mención alguna 
en ninguna etapa del proceso familiar llevado a cabo en la entidad morelense.

35  Artículos 408 y 410 del Código Procesal Familiar para el Estado de Morelos.
36  Artículo 14 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos.
37  Artículo 412 del Código Procesal Familiar para el Estado de Morelos.
38  Época: Décima Época, Registro: 2005716, Instancia: Primera Sala, Tipo de Tesis: Jurisprudencia, 
Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, Libro 3, Febrero de 2014, Tomo I, Materia(s): 
Constitucional, Tesis: 1a. /J. 11/2014 (10a.), página: 396.
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III. Implementación de la mediación intraprocesal familiar en el Estado de Mo-

relos

La mediación, como se había comentado en líneas que anteceden, es el procedi-
PLHQWR�HQ�HO�FXDO�GRV�SDUWHV�HQ�FRQÁLFWR�VH�UH~QHQ�FRQ�XQ�WHUFHUR��DMHQR�H�LPSDU-
cial, para encontrar la solución a este��, y se presenta como un método alternativo 
GH�UHVROXFLyQ�GH�FRQÁLFWRV��HV�GHFLU��FRPR�XQ�PpWRGR�DQWDJyQLFR�GHO�FOiVLFR�VLV-
tema judicial��.

La mediación familiar podría considerarse, además, como un método o fór-
muOD�DXWRFRPSRVLWLYR��TXH�VH�XWLOL]D�FRPR�XQ�LQVWUXPHQWR�GH�JHVWLyQ�\�R�UHVR-
OXFLyQ�GH�SUREOHPDV�TXH�QDFHQ�GH�ORV�FRQÁLFWRV�IDPLOLDUHV��, y en el cual intervie-
QHQ�ODV�SDUWHV��TXLHQHV�VH�UHVSRQVDELOL]DQ�GH�OD�VROXFLyQ�GHO�FRQÁLFWR�\�XQ�WHUFHU�
imparcial que facilita la comunicación entre las partes.

La idoneidad de la mediación familiar encuentra sustento en que, como se ha 
UHIHULGR��ORV�FRQÁLFWRV�IDPLOLDUHV�DIHFWDQ�D�ORV�LQGLYLGXRV�HQ�VX�HVIHUD�HPRFLRQDO��
psicológica, afectiva, material, jurídica, entre otras, y tomando en cuenta que gran 
SDUWH�GH�ORV�FRQÁLFWRV�QR�VRQ�MXUtGLFRV��VLQR�HPRFLRQDOHV��HO�SURFHVR�MXGLFLDO��HQ�
RFDVLRQHV�QR�UHVXHOYH�GH�IRQGR�HO�FRQÁLFWR�H[LVWHQWH��SXHV�D�WUDYpV�GH�HVWH�VH�RE-
tienen decisiones respecto de las cuales una de las partes recibe siempre como una 
imposición injusta, en virtud de que las decisiones judiciales siempre se observan 
desde la óptica de un ganador y un perdedor, por tanto, una decisión judicial 
PXFKDV�YHFHV�QR�VLUYH�SDUD�SDFLÀFDU�VLQR�TXH��SRU�HO�FRQWUDULR��DO�EXVFDU�HQ�pO�XQ�
UHIHUHQWH�GH�DXWRULGDG��GH�LPSRVLFLyQ�FRDFWLYD�GH�XQ�WHUFHUR�H[WHUQR��OD�UHSHUFX-
sión en la vida familiar es inmensa��.

La mediación intraprocesal o intrajudicial familiar debe realizarse a petición 
del juez cuando este informe a las partes respecto de este derecho a la mediación 
y las remita a una sesión informativa de mediación, ello para el efecto de que, si 
DVt�OR�FRQVLGHUDQ�SHUWLQHQWH��VH�VRPHWDQ�D�GLFKR�PpWRGR�GH�UHVROXFLyQ�GH�FRQÁLF-
tos��, debiendo suspender el procedimiento hasta en tanto se lleven a cabo dichas 
sesiones. En caso de no obtener acuerdos totales o no obtener acuerdo alguno, el 
proceso se reanuda y se espera la sentencia del juez para aquellos puntos respecto 
de los cuales las partes se vieron imposibilitadas para ponerse de acuerdo��, o 
ELHQ��HQ�UHODFLyQ�FRQ�OD�WRWDOLGDG�GH�OD�FRQWURYHUVLD�VL�QR�H[LVWLy�QLQJ~Q�DFXHUGR�

3DUD�HO�&RQVHMR�*HQHUDO�GHO�3RGHU�-XGLFLDO�GH�0DGULG��(VSDxD��, la mediación 
intrajudicial no es tanto una alternativa al proceso sino una nueva forma de ac-
tuación de los tribunales con el objetivo de ofrecer a las partes una respuesta de 
PD\RU�FDOLGDG��GHYROYLpQGROHV�OD�SRVLELOLGDG�GH�DXWRJHVWLRQDU�VX�FRQÁLFWR�FRQ�OD�
D\XGD�GH�XQ�SURIHVLRQDO�IRUPDGR�SDUD�HVH�ÀQ�

39  Vado Grajales, Luis Octavio, op. cit., consultado en http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2264/19.pdf 
el 25 de mayo de 2016, pág. 381.
40  Pastor Seller, Enrique y Iglesias Ortuño, Emilia, “La mediación intrajudicial como método de resolución 
GH�FRQÀLFWRV�HQ�HO�VHQR�IDPLOLDU´�HQ�Entramado, vol. 7, núm. 1, enero-junio, 2011, ISSN 1900-3803, pág. 
78 consultada en http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=265420116005 el 06 de junio de 2016. 
41  &REDV�&RELHOOD��0DUtD�(OHQD��³0HGLDFLyQ�IDPLOLDU��$OJXQDV�UHÀH[LRQHV�VREUH�HO�WHPD´��Revista Bolivia-
na de Derecho, núm. 17, 2014, ISSN 2070-81-57, pág. 40 consultada en http://www.redalyc.org/articulo.
oa?id=427539932003 el 03 de junio de 2016.
42  Pastor Seller, Enrique e Iglesias Ortuño, Emilia, op. cit, pág. 79.
43  Íbidem, pág. 78.
44  Ídem.
45  Consejo General del Poder Judicial, Guía para la práctica de la mediación intrajudicial, pág. 41, consul-
tado en ¿OH����&��8VHUV�.HVVLD�'RZQORDGV������������*X�&��$'D���SDUD���OD���SU�&��$�F-
tica%20de%20la%20mediaci%C3%B3n%20intrajudicial.pdf el 13 de junio de 2016.
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� &RPR�VH�KD�YLVWR��DQWHULRU�D�OD�UHIRUPD�GHO�DUWtFXOR����FRQVWLWXFLRQDO�GHO�
DxR� ������ HQ�0p[LFR� SRFRV� HUDQ� ORV� WULEXQDOHV� R� MX]JDGRV� TXH� SUDFWLFDEDQ� ORV�
PHFDQLVPRV�DOWHUQDWLYRV�GH�UHVROXFLyQ�GH�FRQÁLFWRV��\�PXFKR�PHQRV�D~Q��ORV�TXH�
habían implementado la mediación, siendo, en consecuencia, una obligación no-
YHGRVD�SDUD�HO�VLVWHPD�MXUtGLFR�PH[LFDQR��SRU�WDQWR��\�GHELGR�DO�GHVFRQRFLPLHQWR��
tanto de la población como de los operadores jurídicos, respecto a estos mecanis-
PR��\�HQ�HVSHFtÀFR��HQ�UHODFLyQ�FRQ�OD�PHGLDFLyQ��VH�FRQVLGHUD�RSRUWXQR�TXH�HQ�
un principio se implemente la mediación intraprocesal o intrajudicial, pues si ante 
alguna controversia familiar la población acude de manera inmediata a la autori-
dad judicial, deberá ser esta quien informe a las partes respecto del derecho que 
tienen para acudir ante un centro de mediación o ante un mediador para resolver 
VX�FRQÁLFWR�DVXPLHQGR�VX�SURSLD�UHVSRQVDELOLGDG�HQ�GLFKD�VROXFLyQ�

Para ello, deberá capacitarse a los operadores jurídicos, comenzando con el 
propio juez, pues deberá ser este quien informe a las partes sobre el derecho que 
WLHQHQ�D�KDFHU�XVR�GH�ORV�PHFDQLVPRV�DOWHUQDWLYRV�GH�UHVROXFLyQ�GH�FRQÁLFWRV��\�
HQ�HVSHFtÀFR�GH�OD�PHGLDFLyQ��UHVXOWDQGR�LQGLVSHQVDEOH�TXH�VHD�HO�UHFWRU�GHO�SUR-
cedimiento quien conozca la ventajas de la mediación y sea capaz de transmitirlas 
a las partes, pues poco abonaría al proceso de mediación que el juez informador 
VH�HQFXHQWUH�D~Q�FRQYHQFLGR�GH�OD�VROXFLyQ�GHO�FRQÁLFWR�D�WUDYpV�GH�OD�YtD�MXGLFLDO��
toda vez que dicha vía se traduce, en la mayoría de las ocasiones en confron-
tación, competencia, combate, contienda, desacuerdo, discrepancia y enemistad 
HQWUH�ODV�SDUWHV��FDUDFWHUtVWLFDV�FRQWUDULDV�D�OD�ÀQDOLGDG�GH�OD�PHGLDFLyQ�

Resulta importante también la capacitación a todos los operadores jurídicos 
que colaboran en los juzgados familiares, en especial del secretario de acuerdos, 
toda vez que en nuestro sistema escrito, el primer contacto que se tiene con la 
DXWRULGDG�MXGLFLDO��FDVL�VLHPSUH�OR�HV�D�WUDYpV�GHO�VHFUHWDULR�GH�DFXHUGRV�R�ORV�RÀ-
ciales judiciales, y posteriormente, con el juez, por lo que todos ellos deberán de 
verse involucrados en la promoción de los mecanismos alternativos de solución 
de controversias y de la mediación familiar. Además, para el caso de que las par-
WHV�DFHSWDUDQ�HO�SURFHVR�GH�PHGLDFLyQ��VHUi�GLFKR�VHFUHWDULR�MXQWR�FRQ�ORV�RÀFLDOHV�
judiciales quienes realizarán los trámites correspondientes para canalizar a los 
litigantes con el centro de mediación o los mediadores que deberán llevar a cabo 
dicho proceso. 

En el proceso familiar que se sigue en los juzgados del estado de Morelos, por 
mandato de ley siempre debe intervenir el Ministerio Público, en virtud de que, 
al ser la materia familiar de orden público, el estado necesita cerciorarse de que se 
cumpla cabalmente con los derechos de los integrantes de las familias y más aún 
con el interés superior del menor, por lo que el agente del Ministerio Público que 
le corresponda conocer de las controversias familiares, siempre deberá intervenir 
para otorgar su aprobación o realizar manifestaciones en favor de aquellas per-
sonas desfavorecidas que protege la ley, por tanto, dichos agentes del Ministerio 
Público, también deberán ser capacitados en materia de mecanismos alternativos 
GH�VROXFLyQ�GH�FRQWURYHUVLDV��\�HQ�HVSHFtÀFR��HQ�HO�SURFHVR�GH�PHGLDFLyQ�

En lo que respecta a los abogados de las partes, lo más conveniente sería que 
estos también recibieran capacitación en justicia alternativa, pues si bien es cier-
WR��HQ� OD�DFWXDOLGDG��HQ�HO�VLVWHPD� MXUtGLFR�PH[LFDQR�VH�REVHUYD�D� ORV�DERJDGRV�
únicamente como parte indispensable en un proceso judicial, para el correcto de-
sarrollo de un proceso de mediación es necesario que los abogados de las partes 
VH�LQYROXFUHQ�YHULÀFDQGR�ORV�GHUHFKRV�GH�VXV�SDWURFLQDGRV��DVt�FRPR�LQVWDQGR�\�
FRQFLHQWL]DQGR�DO�PLVPR�FOLHQWH�HQ�ODV�YHQWDMDV�GH�OD�VROXFLyQ�SDFtÀFD��SXHV�GH�
RWUD�IRUPD��VH�HQWRUSHFHUtD�HO�SURFHVR�GH�PHGLDFLyQ��\�HQ�JHQHUDO��GHEHUi�HPSH]DU�
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D�FDPELDU�OD�FXOWXUD�GH�ORV�PRUHOHQVHV�SDUD�SDVDU�GH�XQD�FXOWXUD�GH�FRQÁLFWR�D�
XQD�FXOWXUD�GH�UHVSRQVDELOLGDG�\�SDFLÀVPR��HQ�GRQGH�VHDQ�ODV�SDUWHV�TXLHQHV�VH�
LQYROXFUHQ�GH�IRUPD�GLUHFWD�HQ�OD�VROXFLyQ�GH�ORV�FRQÁLFWRV�\�DVXPDQ�OD�UHVSRQVD-
ELOLGDG�TXH�OHV�WRFD�HQ�GLFKRV�FRQÁLFWRV��

Por cuanto hace a la creación de un Centro de Mediación, no es imprescindible 
que este pertenezca o se encuentre adscrito al poder judicial del estado de More-
los, sino que para el efecto de que con él se abarque a la mayor población posible, 
y de que resulte completamente imparcial respecto de los procesos y controver-
sias, podría constituirse incluso por el poder ejecutivo, y a través de un convenio 
de coordinación o algún otro medio idóneo, se brinde al poder judicial la opor-
WXQLGDG�GH�XWLOL]DU�ORV�VHUYLFLRV�TXH�DKt�VH�RWRUJXHQ�FRQ�OD�ÀQDOLGDG�GH�VROXFLR-
QDU�ORV�FRQÁLFWRV�GH�IDPLOLD�TXH�OOHJDQ�D�ORV� MX]JDGRV�PHGLDQWH�XQ�PHFDQLVPR�
alternativo. De esta forma, también se otorga a la población un instrumento a su 
alcance, para que sin que sea necesario acudir al juzgado familiar, puedan solu-
FLRQDUVH�FRQÁLFWRV�GH�IDPLOLD�HQ�GLFKR�FHQWUR��/R�LPSRUWDQWH�GH�GLFKD�LQVWLWXFLyQ�
será contar las instalaciones propicias para desarrollar el proceso de mediación, y 
más aún, contar con profesionales en dicha materia, los cuales, por la naturaleza 
GHO�PHFDQLVPR�DOWHUQDWLYR�GH�TXH�VH�WUDWD��\�SRU�OD�QDWXUDOH]D�GH�ORV�FRQÁLFWRV�ID-
miliares, pueden  ser profesionales diversos a los abogados, como psicólogos, tra-
bajadores sociales, pedagogos, entre otros, e incluso los propios abogados, pero 
siempre teniendo en cuenta que será forzoso que sean especialistas en mediación, 
FRQ� DFUHGLWDFLyQ�\� H[SHULHQFLD� FRUUHVSRQGLHQWH�� SDUD� HO� HIHFWR�GH� JDUDQWL]DU� OD�
calidad del proceso de mediación.

Se sugiere la creación de dicho Centro de Mediación por el poder ejecutivo, 
pues como se dijo, de esa forma se garantiza la imparcialidad e independencia 
respecto de las controversias judiciales, así como también se responde a la gra-
tuidad que deberán tener los servicios brindados por dicho Centro como deben 
ser los servicios que otorgan todas las instituciones públicas, y también se avala 
la especialización de los profesionales que otorguen servicios en el proceso de 
mediación.

No obstante, y para la sesión informativa que brinde el Centro de Mediación, 
posterior a aquella que realice el juez del procedimiento, se sugiere que se habilite 
XQ�HVSDFLR�HQ�HO�SURSLR�MX]JDGR�D�ÀQ�GH�TXH�HO�PHGLDGRU�LQIRUPDQWH�VH�WUDVODGH�
al juzgado evitando la movilización de las partes al Centro, además de que es una 
oportunidad para mostrar a las partes la importancia que tiene para el poder judi-
cial facilitar el servicio de mediación, y el compromiso del juzgado con la solución 
D�ORV�FRQÁLFWRV�SRU�OD�YtD�SDFtÀFD��

Al momento en que las partes hayan aceptado comenzar con el proceso de 
mediación, se trasladarán en las sesiones, horarios y con los especialistas que se 
necesiten cuando así lo considere el Centro de Mediación, debiendo suspender 
el procedimiento judicial hasta que se culmine con dicho proceso, se llegue a un 
acuerdo o se decida dar por terminado el mismo sin acuerdo alguno. Sin embar-
go, y aunque el proceso de mediación deberá llevarse de manera imparcial e inde-
pendiente del proceso judicial, es necesario que se mantenga la comunicación con 
el juzgado a efecto de informar las fechas de las sesiones, el tiempo del proceso de 
mediación y, en su caso, los acuerdos obtenidos, o bien, el cese del proceso, con el 
ÀQ�GH�TXH�HO�MXH]�WHQJD�FRQRFLPLHQWR�GH�OR�TXH�D�FRQWLQXDFLyQ�GHEHUi�DFRQWHFHU�
en la vía contenciosa, ya sea aprobar el convenio y homologándolo en sentencia, o 
bien, continuar con el procedimiento en la etapa en que se interrumpió.



HACIA EL ÁMBITO DEL DERECHO FAMILIAR

117

Se sugiere que la primera información que reciban los litigantes por parte del 
juez respecto al derecho que tienen de acceder a un proceso de mediación, así 
como las ventajas que este representa se realice en una audiencia previa a la con-
testación de demanda, debiendo comunicar, por tanto, de dicha audiencia, a la 
parte demandada al momento del emplazamiento, y a la parte demandante, a 
través del auto de admisión de demanda, ello con el objetivo de que se evite des-
de un primer momento la confrontación de las partes a través de los escritos de 
demanda y contestación, así como la movilización del juzgado en trámites que 
ya no serán necesarios para el caso de que se obtenga un acuerdo a través de la 
mediación. Asimismo, resulta trascendental que se realice una vez admitida la 
demanda, pues de esta forma, el juzgador habrá tenido oportunidad de revisar y 
HVWXGLDU�ODV�SUHWHQVLRQHV�GHO�GHPDQGDQWH��\�FDOLÀFDU�VL�ODV�PLVPDV�SXHGHQ�OOHJDU�
a solucionarse a través de la mediación, o si por lo contrario, al resultar de estricto 
interés público, deberá continuarse el proceso judicial. Todo ello sin que se obs-
taculice de ninguna forma la voluntad de las partes para que, en un momento 
posterior, puedan hacer uso de los servicios del Centro de Mediación, estando en 
la posibilidad de suspender el procedimiento judicial en cualquiera de sus etapas 
para intentar una vía alterna de solución.

De acuerdo con lo anterior, la importancia de la mediación intraprocesal o 
intrajudicial radica, en un principio, en dar cabal cumplimiento a lo establecido 
HQ�HO�DUWtFXOR����FRQVWLWXFLRQDO�� WRGD�YH]�TXH�FRPR�VH�KD�SXHVWR�GH�PDQLÀHVWR��
HQ�OD�DFWXDOLGDG�QR�H[LVWH�OH\�R�QRUPD�DOJXQD�HQ�PDWHULD�GH�IDPLOLD�D�WUDYpV�GH�OD�
FXDO�VH�SXHGD�KDFHU�HIHFWLYR�HO�GHUHFKR�TXH�HVWDEOHFLy�OD�UHIRUPD�GHO�DxR������HQ�
materia de mecanismos alternativos de solución de controversias, pues si bien es 
cierto, el proceso indica una audiencia de conciliación, en la praxis, los litigantes, 
en la mayoría de las ocasiones, no acuden a dicha audiencia, acostumbrados como 
están a culminar el proceso en su primer instancia, e incluso interponiendo la ape-
ODFLyQ�\�KDVWD�HO�MXLFLR�GH�DPSDUR��REVHUYiQGRVH�WDPELpQ�TXH�VL�ODV�SDUWHV�OOHJDUDQ�
a asistir a dicha audiencia, ni el juez ni el secretario de acuerdos proponen alguna 
VROXFLyQ�DO�FRQÁLFWR��VLQR�TXH�HQ�WRGR�FDVR��VRQ�ODV�SURSLDV�SDUWHV�\�ORV�DERJDGRV�
de estas, quienes en la medida que sean capaces (toda vez que no son especialis-
WDV��LQWHQWDQ�QHJRFLDU�VXV�SUHWHQVLRQHV�

Por otro lado, y debido al desconocimiento del derecho que se tiene al acceso 
a mecanismos alternativos de solución de controversias, así como al funciona-
PLHQWR�GH�ORV�PLVPRV�HQ�YLUWXG�GH�OD�DFWXDO�FXOWXUD�GHO�FRQÁLFWR�� OD�PHGLDFLyQ�
intraprocesal o intrajudicial representa una oportunidad para empezar la trans-
formación hacia la cultura de la paz, pues sólo a través de la mediación intrapro-
FHVDO��ODV�SDUWHV�LQYROXFUDGDV�HQ�XQ�SURFHVR�SRGUiQ�GDUVH�FXHQWD�TXH�H[LVWHQ�PH-
canismos de resolución de controversias, diversos a la vía judicial, y encaminados 
a encontrar una salida más justa y equitativa, ello toda vez que será obligatorio 
para los jueces de familia informar a los litigantes sobre el proceso de mediación 
en todos los casos que sean presentados ante ellos, salvo aquellos que, como ya 
se dijo, debido al interés público que predomina en el derecho familiar, deban ser 
ventilados estrictamente a través del proceso judicial.



TEMAS SELECTOS 4

118

REFERENCIAS

%LEOLRJUiÀFDV
Castrillón y Luna, Víctor M., Derecho Mercantil Internacional, primera edición, Edi-
WRULDO�3RUU~D��0p[LFR�������
Guerrero Espinoza, Nicéforo, “La mediación, la emoción y el derecho” en Justicia 
alternativa. Estudios de arbitraje y mediación, primera edición, Editorial Porrúa-Uni-
YHUVLGDG�SDQDPHULFDQD��0p[LFR�������

+HPHURJUiÀFDV
Utrera Gutiérrez, José Luis, “Cuestiones Procesales” Revista de Derecho de Familia, 
�HU�WULPHVWUH�������Q~PHUR�����/H[�1RYD�7KRPVRQ�5HXWHUV��,661������������

Normativas

Código Procesal Familiar para el Estado Libre y Soberano de Morelos
&RQVWLWXFLyQ�3ROtWLFD�GH�ORV�(VWDGRV�8QLGRV�0H[LFDQRV

Electrónicas 

&REDV�&RELHOOD��0DUtD�(OHQD��´0HGLDFLyQ�IDPLOLDU��$OJXQDV�UHÁH[LRQHV�VREUH�HO�
tema”, Revista Boliviana de Derecho��Q~P������������,661�������������FRQVXOWDGD�HQ�
KWWS���ZZZ�UHGDO\F�RUJ�DUWLFXOR�RD"LG ������������. 
Consejo General del Poder Judicial, Guía para la práctica de la mediación intrajudi-
cial��SiJ������ FRQVXOWDGR�HQ�ÀOH����&��8VHUV�.HVVLD�'RZQORDGV������������
*X�&��$'D���SDUD���OD���SU�&��$�FWLFD���GH���OD���PHGLDFL�-
&��%�Q���LQWUDMXGLFLDO�SGI.
&RQYHQLR�GH�OD�+D\D�GH������5HODWLYR�D�OD�&RPSHWHQFLD��OD�/H\�$SOLFDEOH��HO�5HFR-
nocimiento, la Ejecución y la Cooperación en materia de Responsabilidad Paren-
WDO�\�GH�0HGLGDV�GH�3URWHFFLyQ�GH�ORV�1LxRV�FRQVXOWDGR�HQ�KWWSV���ZZZ�KFFK�
QHW�HV�LQVWUXPHQWV�FRQYHQWLRQV�IXOO�WH[W�"FLG ��.
&RQYHQLR�GH�OD�+D\D�GH����GH�QRYLHPEUH�GH������VREUH�&REUR�,QWHUQDFLRQDO�GH�
$OLPHQWRV�SDUD�ORV�1LxRV�\�RWURV�0LHPEURV�GH�OD�)DPLOLD�FRQVXOWDGR�HQ�KWWSV���
ZZZ�KFFK�QHW�HV�LQVWUXPHQWV�FRQYHQWLRQV�IXOO�WH[W�"FLG ���.
Cornelio Landero, Egla, “Los mecanismos alternativos de solución de con-
troversias como derecho humano”, Barataria. Revista Castellano-Manchega, 
Toledo, España, 2014, número 17, consultada en KWWS���ZZZ�UHGDO\F�RUJ�
SGI�������������������SGI.
Cuadra Ramírez, José Guillermo, 0HGLRV�DOWHUQDWLYRV�GH�UHVROXFLyQ�GH�FRQÁLFWRV�FRPR�
solución complementaria de la administración de justicia, consultado en KWWSV���ZZZ�
VFMQ�JRE�P[�WUDQVSDUHQFLD�OLVWV�EHFDULRV�DWWDFKPHQWV�����EHFDULRVB����SGI.
Gorjón Gómez, Francisco J. y José G. Steele Garza, Métodos alternativos de solución 
GH�FRQÁLFWRV��SULPHUD�HGLFLyQ��(GLWRULDO�2[IRUG��0p[LFR�������
*XtD�GH�%XHQDV�3UiFWLFDV�HQ�YLUWXG�GHO�&RQYHQLR�GH�/D�+D\D�GHO����GH�RFWXEUH�
GH������VREUH� ORV�DVSHFWRV�FLYLOHV�GH� OD� VXVWUDFFLyQ� LQWHUQDFLRQDO�GH�PHQRUHV�²�
0HGLDFLyQ��SiJ�������FRQVXOWDGD�HQ�KWWSV���DVVHWV�KFFK�QHW�XSORDG�ZRS�DEGXF-
W����SG��V�SGI.



HACIA EL ÁMBITO DEL DERECHO FAMILIAR

119

3DVWRU�6HOOHU��(QULTXH�\�,JOHVLDV�2UWXxR��(PLOLD��´/D�PHGLDFLyQ�LQWUDMXGLFLDO�FRPR�
PpWRGR�GH�UHVROXFLyQ�GH�FRQÁLFWRV�HQ�HO�VHQR�IDPLOLDUµ�HQ�Entramado��YRO�����Q~P��
���HQHUR�MXQLR��������,661������������FRQVXOWDGD�HQ�KWWS���ZZZ�UHGDO\F�RUJ�DU-
WLFXOR�RD"LG ������������. 
Pérez Contreras, María de Montserrat, Mediación familiar en el Distrito Federal. Un 
acercamiento al procedimiento y a su regulación, consultado en KWWS���ZZZ�MXULGL-
FDV�XQDP�P[�SXEOLFD�UHY�EROHWLQ�FRQW�������FQW�FQW���KWP.
Portal electrónico del Semanario Judicial de la Federación KWWS������������������
VMIVLVW��)��G1'F&�R0\W08�V6M��J\UFM:E:0FTF�=BJ6:IR<T8:U7+=RD6<-
/O�BW&�0YRWT26F�]L'O�XU�LD�8)V0G,L�K�GT�M���)�B7&�F'QZ/G<J-*F8-
�VX;�OZH/�%7)FL�UJ��W=P;IKBM81D�KDL2XLR�PV���$6L�5$8�(�7$�����
3DJLQDV�'HWDO OH*HQHUDO9��DVS["(SRFD �H�H�����������	$SHQGL-
FH �������������	([SUHVLRQ �������	'RPLQLR 5XEUR�/RFDOL]DFLRQ	-
7$B7- �	2UGHQ �	&ODVH 'HWDOOH7HVLV%/	1XP7( �	(SS ��	'HV-
GH ����	+DVWD ����	,QGH[ �	,QVWDQFLDV6HOHFFLRQDGDV ����������	,-
' �������	+LW �	,'V �������	WLSR7HVLV 	6HPDQDULR �	WDEOD 	5HIHUHQ-
FLD 	7HPD �
Rodríguez Márquez, José A., Los métodos alternativos de resolución de controversias, 
consultados en KWWS���ZZZ�MXULGLFDV�XQDP�P[�SXEOLFD�OLEUHY�UHY�DQMXULV�
FRQW�����SU�SU��SGI.
7UDWDGR� $PHULFDQR� GH� 6ROXFLRQHV� 3DFtÀFD� ´3DFWR� GH� %RJRWiµ�� FRQVXOWDGR� HQ�
KWWS���ZZZ�RDV�RUJ�MXULGLFR�VSDQLVK�WUDWDGRV�D����KWPO.
Vado Grajales, Luis Octavio, 0HGLRV�DOWHUQDWLYRV�GH�UHVROXFLyQ�GH�FRQÁLFWRV, consulta-
do en KWWS���ELEOLR�MXULGLFDV�XQDP�P[�OLEURV�����������SGI.
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Últimos avances en la regulación española 
GH�OD�¿OLDFLyQ�GHULYDGD�

de las técnicas de reproducción asistida
Francisco Javier Jiménez Muñoz1

Resumen: (Q�HO�SUHVHQWH�WUDEDMR�SUHWHQGHPRV�SRQHU�GH�PDQLÀHVWR�FXiO�KD�VLGR�OD�
HYROXFLyQ��HQ�ORV�~OWLPRV�DxRV��GH�OD�UHJXODFLyQ�HVSDxROD�UHODWLYD�D�ORV�SULQFLSDOHV�
DVSHFWRV� UHODFLRQDGRV� FRQ� OD� ÀOLDFLyQ�GHULYDGD�GH� OD� DSOLFDFLyQ�GH� ODV� WpFQLFDV�
GH�UHSURGXFFLyQ�DVLVWLGD��GHVGH�OD�LQLFLDO�QHFHVLGDG�GH�OD�DGRSFLyQ�GH�OD�SDUHMD�
GHO�SURJHQLWRU��HQ�HO�FDVR�GH�ODV�SDUHMDV�KRPRVH[XDOHV��PDWULPRQLDOHV�R�QR��D�OD�
SRVWHULRU�DWULEXFLyQ�D�OD�PLVPD�GH�XQD�ÀOLDFLyQ�por naturaleza��SDUD�FRQFOXLU�FRQ�HO�
HVWXGLR�GH�ORV�SUREOHPDV�GHULYDGRV�GH�OD�GHWHUPLQDFLyQ�GH�OD�ÀOLDFLyQ��HQ�HO�FDVR�
GH�SDUHMDV�KRPRVH[XDOHV�PDVFXOLQDV�TXH�UHFXUUHQ�D�OD�JHVWDFLyQ�SRU�VXVWLWXFLyQ�

Palabras clave: Filiación. Técnicas de reproducción asistida. Adopción. Parejas de 
KHFKR��8QLRQHV�KRPRVH[XDOHV�

Abstract: The purpose of the following paper is to reveal what has been the evolution 
LQ�UHFHQW�\HDUV�RI�WKH�6SDQLVK�UHJXODWLRQ�RQ�WKH�PDMRU�DVSHFWV�RI�ÀOLDWLRQ�UHVXOWLQJ�IURP�
the application of assisted reproduction techniques. From the urge of the adoption by the 
parent’s partner in the case of homosexual couples, married or not, to the subsequent al-
ORFDWLRQ�RI�D�ÀOLDWLRQ�by nature, concluding with the study of problems arising from the 
establishment of parentage in the case of male homosexual couples who resort to surrogate 
pregnancy.

Key words: Filiation. Assisted reproduction techniques. Adoption. De facto partnership. 
Homosexual couples.

1  Doctor europeo en Derecho por la Universidad Nacional de Educación a Distancia (UNED), Madrid 
(España); MDCE por la Universidad Autónoma de Madrid. Profesor Titular acreditado de Derecho Civil 
de la. Coordinador del Máster en Derecho de Familia y Sistemas Hereditarios (UNED). Secretario del 
Instituto para el Desarrollo y Análisis del Derecho de Familia en España (IDADFE). Es autor de diversos 
libros, individuales y colectivos, así como de numerosos artículos de revistas. Ha participado en congresos 
y ciclos de conferencias. fjimenez@der.uned.es.
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1.- Introducción

$� OD�KRUD�GH�KDEODU�GH� OD�ÀOLDFLyQ�GHULYDGD�GH� OD�DSOLFDFLyQ�GH� ODV� WpFQLFDV�GH�
reproducción asistida, hemos de distinguir en función de que nos hallemos ante 
SDUHMDV��PDWULPRQLDOHV�R�GH�KHFKR��KHWHURVH[XDOHV�R�QR�

(O�DUW������GH�OD�/H\����������GH����GH�PD\R��VREUH�WpFQLFDV�GH�UHSURGXFFLyQ�
KXPDQD�DVLVWLGD��HQ�OR�VXFHVLYR��/75+$��GHFODUD�TXH�´/D�ÀOLDFLyQ�GH�ORV�QDFL-
dos con las técnicas de reproducción asistida se regulará por las Leyes civiles, a 
VDOYR�GH�ODV�HVSHFLÀFDFLRQHV�HVWDEOHFLGDV�HQ�ORV�WUHV�VLJXLHQWHV�DUWtFXORVµ��SRU�OR�
TXH�UHDOPHQWH��VDOYR�HQ�ORV�H[WUHPRV�D�TXH�QRV�UHIHULUHPRV�VHJXLGDPHQWH��GLFKD�
Ley se remite a la legislación civil general, con la importante precisión de que la 
revelación de la identidad del donante no implica en ningún caso determinación 
OHJDO�GH�OD�ÀOLDFLyQ�HQ�UHODFLyQ�FRQ�HO�KLMR�QDFLGR�SRU�DSOLFDFLyQ�GH�HVWDV�WpFQLFDV�
�DUW�������

(Q�HO�FDVR�GH�SDUHMDV�KHWHURVH[XDOHV��OD�SURSLD�/H\�GH�7écnicas de Reproduc-
FLyQ�+XPDQD�$VLVWLGD�FRQWHPSOD�HVSHFtÀFDPHQWH�OD�VROXFLyQ�SDUD�FDGD�VXSXHVWR�

$Vt��HQ�UHODFLyQ�FRQ�ORV�PDWULPRQLRV��HVWDEOHFH�OD�ÀOLDFLyQ�GHO�KLMR�FXDQGR�OD�
PDGUH�\� VX�PDULGR�KD\DQ�SUHVWDGR� VX� FRQVHQWLPLHQWR� IRUPDO��SUHYLR�\� H[SUH-
VR�D�GHWHUPLQDGD�IHFXQGDFLyQ�FRQ�FRQWULEXFLyQ�GH�GRQDQWH�R�GRQDQWHV��DUW��������
lo que lógicamente sucederá también —en este caso por aplicación de las reglas 
generales— cuando ellos sean los que hayan aportado el material genético. Ello se 
YLQFXOD�FRQ�OD�SUHVXQFLyQ�GH�SDWHUQLGDG�GHO�DUW������GHO�&yGLJR�&LYLO��&&���FXDQ-
GR�HVWDEOHFH��́ 6H�SUHVXPHQ�KLMRV�GHO�PDULGR�ORV�QDFLGRV�GHVSXpV�GH�OD�FHOHEUDFLyQ�
del matrimonio y antes de los trescientos días siguientes a su disolución o a la 
separación legal o de hecho de los cónyuges”.

<�UHVSHFWR�GH�ODV�SDUHMDV�QR�FDVDGDV��VH�HVWDEOHFH�TXH�VH�FRQVLGHUDUi�HVFULWR�
LQGXELWDGR�D�ORV�HIHFWRV�SUHYLVWRV�HQ�HO�DUW�������GH�OD�/H\����������GH����GH�MXOLR��
GHO�5HJLVWUR�&LYLO��HQ�OR�VXFHVLYR�/5&����HO�GRFXPHQWR�H[WHQGLGR�DQWH�HO�FHQWUR�
R�VHUYLFLR�DXWRUL]DGR�HQ�HO�TXH�VH�UHÁHMH�HO�FRQVHQWLPLHQWR�D�OD�IHFXQGDFLyQ�FRQ�
contribución de donante prestado por varón no casado con anterioridad a la utili-
]DFLyQ�GH�ODV�WpFQLFDV��DUW������/75+$���HVWDEOHFLpQGRVH�DVt�XQ�WtWXOR�GH�UHFRQRFL-
PLHQWR�GH�VX�SDWHUQLGDG�TXH�SHUPLWH�OD�LQVFULSFLyQ�UHJLVWUDO�PHGLDQWH�H[SHGLHQWH�
gubernativo, si bien queda a salvo la reclamación judicial de paternidad en caso 
GH�H[LVWLU�RSRVLFLyQ�HQ�HO�H[SHGLHQWH�

En los casos de fecundación post mortem, se establece igualmente la paterni-
dad del marido o miembro masculino de la pareja. En el primer caso, cuando 
concurra el consentimiento del mismo para que su material reproductor pueda 
ser utilizado en los doce meses siguientes a su fallecimiento para fecundar a su 

2  En la redacción originaria de este artículo se hacía referencia al art. 49 de la Ley del Registro Civil (en 
ese momento, la Ley de 8 de junio de 1957). Sin embargo, la reforma de este precepto por la disposición 
¿QDO�����GH�OD�/H\����������GH����GH�MXOLR��HV�GHIHFWXRVD��SXHV�HO�DSDUWDGR�DO�TXH�GHEHUtD�KDEHUVH�KHFKR�
referencia es al 7 y no al 8, que no contiene mención alguna a un escrito indubitado. Los arts. 49 de la Ley 
GH������\������/5&�FRQWHPSODQ�OD�SRVLELOLGDG�GH�LQVFULSFLyQ�GH�OD�¿OLDFLyQ�QR�PDWULPRQLDO��DXQTXH�HO�
SUHFHSWR�GH������VH�UH¿HUH�D�OD�³¿OLDFLyQ�QDWXUDO´��PHGLDQWH�H[SHGLHQWH�DSUREDGR�SRU�HO�HQFDUJDGR�GHO�5H-
JLVWUR�&LYLO�VLHPSUH�TXH�QR�KXELHUD�RSRVLFLyQ�GHO�0LQLVWHULR�)LVFDO�R�GH�SDUWH�LQWHUHVDGD�QRWL¿FDGD�SHUVRQDO�
y obligatoriamente, si —entre otras posibilidades— concurre escrito indubitado del padre o de la madre en 
TXH�H[SUHVDPHQWH�UHFRQR]FD�OD�¿OLDFLyQ�
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mujer, que se presume cuando el cónyuge supérstite hubiera estado sometido a 
un proceso de reproducción asistida ya iniciado para la transferencia de preem-
EULRQHV�FRQVWLWXLGRV�FRQ�DQWHULRULGDG�DO�IDOOHFLPLHQWR�GHO�PDULGR��DUW��������(Q�ORV�
casos de parejas no casadas, se hará la misma atribución de paternidad al varón, 
valiendo su consentimiento a la aplicación de las técnicas como título para iniciar 
HO�H[SHGLHQWH�GHO�DUW�������/5&3, sin perjuicio de la acción judicial de reclamación 
GH�SDWHUQLGDG��DUW�������

<��ÀQDOPHQWH��HQ�ORV�FDVRV�GH�JHVWDFLyQ�SRU�VXVWLWXFLyQ��OD�PDWHUQLGDG�YLHQH�
determinada por el parto y queda abierta la posibilidad de reclamación de la pa-
WHUQLGDG�UHVSHFWR�GHO�SDGUH�ELROyJLFR��FRQIRUPH�D�ODV�UHJODV�JHQHUDOHV��DUW������

6LQ�HPEDUJR��OD�/75+$�GHMDED�LUUHVXHOWD�OD�GHWHUPLQDFLyQ�GH�OD�ÀOLDFLyQ�HQ�HO�
FDVR�GH�SDUHMDV�KRPRVH[XDOHV��RULJLQiQGRVH�DVt�XQRV�SUREOHPDV�FRQ�ORV�TXH�VH�KD�
venido enfrentando la jurisprudencia en los últimos meses, y sólo parcialmente 
resuelta a través de una reforma de la Ley�D�UDt]�GH�OD�/H\���������GH����GH�PDU]R�

2.- La adopción por la pareja en uniones homosexuales mattrimoniales o de 

hecho

(Q� HO� FDVR�GH� ODV�SDUHMDV� KRPRVH[XDOHV�� VH�SURGXFH�XQD� HYROXFLyQ� HQ� HO� WUDWD-
PLHQWR�GH� OD�ÀOLDFLyQ��GHWHUPLQiQGRVH� LQLFLDOPHQWH� OD�QHFHVLGDG�GH�DFXGLU�D� OD�
DGRSFLyQ�GHO�KLMR�SRU� HO�OD� FyQ\XJH�R�SDUHMD�GH� OD�PDGUH�\� DGPLWLpQGRVH� FRQ�
SRVWHULRULGDG�OD�SRVLELOLGDG�GH�XQD�ÀOLDFLyQ�por naturaleza.

Hasta la reforma del concepto de matrimonio efectuada como consecuencia 
GH�OD�/H\����������HUD�FODUD�OD�LPSRVLELOLGDG�GH�OD�FRQVWLWXFLyQ�GH�XQD�UHODFLyQ�
ÀOLDWLYD�SRU�QDWXUDOH]D�SDUD�ODV�SDUHMDV�GHO�PLVPR�VH[R��H[LVWLHQGR�VyOR�OD�SRVLEL-
lidad de una adopción conjunta, o bien de una adopción sucesiva, por medio de 
OD�FRQVWLWXFLyQ�LQLFLDO�GH�OD�ÀOLDFLyQ�GH�XQR�GH�ORV�PLHPEURV�GH�OD�SDUHMD��SRU�YtD�
GH�DGRSFLyQ��FRQFHSFLyQ�QDWXUDO�R�UHFXUVR�D�ODV�WpFQLFDV�GH�UHSURGXFFLyQ�DVLVWLGD��
y la posterior adopción del menor por la otra mujer miembro de la pareja. En todo 
FDVR��FRPR�YLPRV��HVD�DGPLVLELOLGDG�QR�HVWDED�H[HQWD�GH�SUREOHPDV�

Así, fue el Auto del Juzgado de Primera Instancia nº 3 (Familia) de Pamplo-

na de 22 de enero de 2004�OD�SULPHUD�UHVROXFLyQ�MXGLFLDO�HQ�(VSDxD�TXH�RWRUJD�OD�
patria potestad compartida a dos madres, la biológica y la adoptiva. En ella, se de-
WHUPLQD�OD�DWULEXFLyQ�GH�OD�ÀOLDFLyQ�VREUH�GRV�JHPHODV�D�OD�FRPSDxHUD�VHQWLPHQWDO�
GH�OD�PDGUH�ELROyJLFD�GH�ODV�QLxDV��VREUH�OD�EDVH�GH�OD�DGRSFLyQ��HQ�DSOLFDFLyQ�GH�
OD�/H\�)RUDO��������GH���GH�MXOLR��SDUD�OD�LJXDOGDG�MXUtGLFD�GH�ODV�SDUHMDV�HVWDEOHV�
y sobre la base del interés superior de las menores.

'DGR�TXH�HO�DUW����GH�OD�UHIHULGD�/H\�)RUDO�HVWDEOHFH�TXH�´ORV�PLHPEURV�GH�OD�
pareja estable podrán adoptar de forma conjunta con iguales derechos y deberes 
que las parejas unidas por matrimonio”, el Auto entiende que ha de concluirse 
la admisión de la adopción conjunta por quienes integren una pareja de hecho 
FRQ�LQGHSHQGHQFLD�GH�VX�LGHQWLGDG�VH[XDO��\�SRU�WDQWR�WDPELpQ�HQ�ODV�SDUHMDV�GH�
KHFKR�KRPRVH[XDOHV�

3  Nuevamente se reproduce aquí con el art. 9 LTRHA el mismo error de la reforma del art. 8 al que nos 
referíamos en la nota anterior, pues como dijimos, el apartado del art. 44 LRC que contempla el expediente 
es el 7 y no el 8.
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En el momento en el que se dictó el Auto se admitía la adopción conjunta, 
realizada simultáneamente por ambos miembros de la pareja, pero no la sucesiva, 
\�SRU�WDQWR�VH�LPSHGLUtD�TXH�OD�FRPSDxHUD�GH�OD�PDGUH�ELROyJLFD�GH�ODV�PHQRUHV�
pudiera adoptarlas, pues ha de tenerse en cuenta que en el Derecho común la Dis-
SRVLFLyQ�$GLFLRQDO�7HUFHUD�GH�OD�/H\����������GH����GH�QRYLHPEUH�́ ODV�UHIHUHQFLDV�
de esta ley a la capacidad de los cónyuges para adoptar simultáneamente a un 
menor será también aplicables al hombre y a la mujer integrantes de una pareja 
unida de forma permanente por relación de efectividad análoga a la conyugal”, 
\�ORV�DUWV�����������\����&&�SHUPLWtDQ�OD�DGRSFLyQ�FRQMXQWD�SHUR�GHMDQGR�FHUUDGD�
OD�SRVLELOLGDG�GH�DGRSFLyQ�VXFHVLYD�HQ�SDUHMDV�KRPRVH[XDOHV��SRU�HO�FRPSDxHUR�
GHO�SDGUH�R�SRU�OD�FRPSDxHUD�GH�OD�PDGUH�GH�ORV�KLMRV�GH�DTXpO�R�GH�pVWD��FRQ�OD�
FRQVLJXLHQWH�H[WLQFLyQ�GH�OD�ÀOLDFLyQ�GHO�RWUR�SDGUH�R�PDGUH��HQ�OD�PHGLGD�HQ�TXH�
WDOHV�SUHFHSWRV�VyOR�DGPLWHQ�DO�FyQ\XJH�GHO�SDGUH�R�PDGUH��ELROyJLFR�R�DGRSWLYR��
GHO�DGRSWDQGR��R�DO�FRQYLYLHQWH�X�RWUD�SHUVRQD�GH�VH[R�GLIHUHQWH�DO�SURJHQLWRU�
FXDQGR�VH�KXELHUD�GHWHUPLQDGR�OD�ÀOLDFLyQ�VyOR�FRQ�pVWH��\�HQ�DPERV�FDVRV��VLQ�
H[WLQJXLUVH� ORV� YtQFXORV� FRQ� OD� IDPLOLD� DQWHULRU��'H� HVWH�PRGR�� SRGUtD� DGRSWDU�
XQD�SHUVRQD�VROD��XQ�PDWULPRQLR�R�XQD�SDUHMD�GH�KHFKR�KHWHURVH[XDO��SHUR�QR�ORV�
PLHPEURV�GH�XQD�SDUHMD�KRPRVH[XDO��&RQ�OD�SRVWHULRU�UHIRUPD�GHO�DUW������SRU�OD�
/H\����������HO�UHTXLVLWR�GH�TXH�HO�DGRSWDQWH�VHD�GH�GLVWLQWR�VH[R�DO�GHO�SURJHQLWRU�
FX\D�ÀOLDFLyQ�VH�KD\D�GHWHUPLQDGR�KD�VLGR�VXSULPLGR��\�SRU�WDQWR�HO�REVWiFXOR�D�
OD�DGRSFLyQ�GH�ORV�KLMRV�GH�XQ�PLHPEUR�GH�OD�SDUHMD�GH�KHFKR��KRPRVH[XDO�R�QR��
VLHPSUH�TXH�VyOR�DSDUH]FD�GHWHUPLQDGD�OD�ÀOLDFLyQ�GHO�RWUR�PLHPEUR��OR�TXH�HQ�HO�
FDVR�GH�ODV�SDUHMDV�KRPRVH[XDOHV�VHUi�KDELWXDO��HVSHFLDOPHQWH�HQ�HO�UHFXUVR�D�ODV�
WpFQLFDV�GH�UHSURGXFFLyQ�DVLVWLGD��

6LQ�HPEDUJR��HQWLHQGH�HO�$XWR�TXH�WDPSRFR�VH�SURGXFLUtD�HVWD�H[FOXVLyQ�SXHV�
HO�LPSHGLPHQWR�OHJLVODWLYR��KR\�\D�LQH[LVWHQWH�HQ�HVH�VHQWLGR��FRPR�KHPRV�LQGL-
FDGR��QR�WHQGUtD�SRU�REMHWR�ORV�VXSXHVWRV�HQ�TXH�OD�DGRSFLyQ�SRU�HO�FRPSDxHUR�R�
FRPSDxHUD�GHYLHQH�GH�XQD�SUHYLD�VLWXDFLyQ�GH�SDWHUQLGDG�R�PDWHUQLGDG�LQGLYL-
dual del otro, y por tanto considera que si el legislador navarro está permitiendo 
OD�DGRSFLyQ�FRQMXQWD�SRU�SDUHMDV�KRPRVH[XDOHV��GLItFLOPHQWH�VH�SRGUtD�HQFRQWUDU�
VHQWLGR�D�XQD�H[FOXVLyQ�GH�OD�DGRSFLyQ�SRU�HO�FRPSDxHUR�D�GHO�SDGUH�R�PDGUH�
DGRSWLYR��GHO�KLMR�D�V�GH�pVWH��R�SRU�OD�FRPSDxHUD�GH�OD�PDGUH�ELROyJLFD��GHO�KL-
MR�D�V�GH�pVWD��HQ�WDOHV�VXSXHVWRV�GH�PDWHUQLGDG�R�SDWHUQLGDG�SUHYLD�LQGLYLGXDO��
cuando para acceder a ésta, la propia legislación común lo permite con indepen-
GHQFLD�GH�OD�LGHQWLGDG�VH[XDO�R�FRQYLYHQFLD�FRQ�SDUHMD�GHO�PLVPR�VH[R�

En cualquier caso, una vez admitida la posibilidad de adopción sucesiva de 
los hijos menores por la mujer pareja de hecho de la madre, es claro que no será 
QHFHVDULD�OD�SURSXHVWD�GH�OD�HQWLGDG�S~EOLFD�FRPSHWHQWH��FRQIRUPH�DO�DUW�����������
CC, tanto por la citada equiparación a estos efectos entre parejas matrimoniales y 
de hecho como por la interpretación amplia del término consorte de dicho precep-
to que realizan las audiencias.

Finalmente, destaca el Auto que ha de tenerse presente en todo caso como 
SULPRUGLDO�FRQVLGHUDFLyQ�HO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR��HQ�HVSHFLDO�HQ�OD�DGRSFLyQ��
y por tanto lo que debe ser objeto de análisis a la hora de decidir por el Juzgador 
DFHUFD�GHO�HVWDEOHFLPLHQWR�GH�XQD�ÀOLDFLyQ�DGRSWLYD�HV�OD�LGRQHLGDG�GHO�DGRSWDQWH�
en relación con el interés del adoptando y en su adecuación para procurarle los 
cuidados y educación necesarios para su desarrollo integral.
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La admisibilidad de la adopción que estamos considerando es aún más clara 
FRQ�OD�/H\�YDVFD���������GH���GH�PD\R��TXH�H[SUHVDPHQWH�FRQWHPSOD�WDO�SRVLELOL-
dad, tanto en relación con las adopciones conjuntas como sucesivas. Así, mientras 
TXH�VX�DUW������HVWDEOHFH�TXH�́ /RV�PLHPEURV�GH�SDUHMDV�IRUPDGDV�SRU�GRV�SHUVRQDV�
GHO�PLVPR�VH[R�SRGUiQ�DGRSWDU�GH�IRUPD�FRQMXQWD��FRQ�LJXDOHV�GHUHFKRV�\�GHEH-
UHV�TXH�ODV�SDUHMDV�IRUPDGDV�SRU�GRV�SHUVRQDV�GH�GLVWLQWR�VH[R�\�ODV�SDUHMDV�XQL-
GDV�SRU�PDWULPRQLRµ��UHVSHFWR�GH�OD�DGRSFLyQ�VXFHVLYD�HO�DSDUWDGR���GHO�PLVPR�
precepto establece que “La hija o hijo adoptivo o biológico de una de las partes de 
la pareja tendrá derecho a ser adoptado por la otra parte”.

Las otras leyes autonómicas que regulan las parejas de hecho no contempla-
ban inicialmente la posibilidad de adoptar (a lo sumo, la posibilidad de recurrir 
DO�DFRJLPLHQWR�HQ�VXV�PRGDOLGDGHV�VLPSOH�\�SHUPDQHQWH��SHUR�QR�SUHDGRSWLYD���
aunque tienden a integrarla (así, en la reforma de la Ley aragonesa por la Ley 
��������\� OXHJR� LQWHJUDGD�HQ�HO�&yGLJR�GHO�'HUHFKR�)RUDO�GH�$UDJyQ��R� OD�/H\�
�������GH�&DQWDEULD���1R�REVWDQWH�� WDQWR� OD� LQWHUSUHWDFLyQ�H[WHQVLYD�GH� ORV� WpU-
minos cónyuge y consorte�FRPR�OD�DSOLFDFLyQ�GHO�DFWXDO�DUW�����������&&��D�TXH�QRV�
referimos con anterioridad, permiten entender que se abre con carácter general 
OD�SRVLELOLGDG�GH�OD�DGRSFLyQ�SRU�OD�FRPSDxHUD�GH�OD�PDGUH�ELROyJLFD�R�DGRSWLYD�
TXH�HVWDPRV�FRQVLGHUDQGR�VLHPSUH�TXH�VyOR�VH�KD\D�GHWHUPLQDGR�OD�ÀOLDFLyQ�

3RU�VX�SDUWH��ORV�DUWV��������\�������D��GHO�&yGLJR�GH�)DPLOLD�GH�&DWDOXxD��TXH�
contemplaban la posibilidad de adopción por más de una persona en el caso de 
FyQ\XJHV�R�SDUHMDV�HVWDEOHV��GHVGH�VX�UHIRUPD�SRU�OD�/H\�FDWDODQD��������QR�VH-
xDODEDQ�\D�VL�VH�WUDWD�GH�SDUHMDV�KRPRVH[XDOHV�R�KHWHURVH[XDOHV��DQWHV�VH�KDFtD�
referencia respectivamente a la “pareja de hombre y mujer que convivan marital-
PHQWH�FRQ�FDUiFWHU�HVWDEOHµ�\�D�OD�´SHUVRQD�GH�VH[R�GLVWLQWR�FRQ�TXLHQ�HO�DGRSWDQ-
WH�FRQYLYH�PDULWDOPHQWH�FRQ�FDUiFWHU�HVWDEOHµ���\�SRU�WDQWR�FODUDPHQWH�DGPLWHQ�
OD�DGRSFLyQ��FRQMXQWD�R�VXFHVLYD��WDQWR�SRU�SDUHMDV�KRPRVH[XDOHV�GH�QDWXUDOH]D�
matrimonial como de hecho. Ello se mantiene con su respectiva integración, como 
DUWtFXORV����������\����������D���HQ�HO�/LEUR�6HJXQGR�GHO�&yGLJR�&LYLO�GH�&DWDOXxD�
�/H\����������GH����GH�MXOLR��

También el Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre la posibilidad 
GH�TXH�ODV�SDUHMDV�GHO�PLVPR�VH[R��WDQWR�PDWULPRQLDOHV�FRPR�QR�PDWULPRQLDOHV��
adopten a menores, y así en relación con los matrimonios de cónyuges del mismo 
VH[R�SRGHPRV�FLWDU�OD�Sentencia del Tribunal Constitucional 198/2012, de 6 de 

noviembre, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad en relación con la Ley 
���������GH���GH�MXOLR��SRU�OD�TXH�PRGLÀFD�HO�&yGLJR�FLYLO�HQ�PDWHULD�GH�GHUHFKR�
a contraer matrimonio, que venía a instaurar el matrimonio entre personas del 
PLVPR�VH[R��SRU� OR�TXH�SRSXODUPHQWH�HUD�FRQRFLGD�FRPR�OD�Ley del matrimonio 
homosexual���\�VHxDOD�TXH�HO�PDQGDWR�GH�SURWHFFLyQ�LQWHJUDO�GH�ORV�KLMRV�GHO�DUW��
�����GH� OD�&RQVWLWXFLyQ�(VSDxROD� LPSRQH�OD�SUHVHUYDFLyQ�GHO� LQWHUpV�GHO�PHQRU�
adoptado, con un papel fundamental, tanto si es adoptado por un matrimonio 
HQWUH�SHUVRQDV�GHO�PLVPR�VH[R�FRPR�VL�OR�HV�SRU�XQ�PDWULPRQLR�HQWUH�SHUVRQDV�GH�
GLVWLQWR�VH[R��SHUR�HOOR�\D�VH�WXWHOD�HQ�FDGD�FDVR�FRQFUHWR�HQ�IXQFLyQ�GHO�HVFUXWLQLR�
al que se somete a los eventuales adoptantes con independencia de su orientación 
VH[XDO��QR�TXHGDQGR�DIHFWDGR�HO�GHEHU�GH�SURWHFFLyQ�LQWHJUDO�GH�ORV�KLMRV�SRU�HO�
KHFKR�GH�TXH� VH�SHUPLWD� D� ODV�SHUVRQDV�KRPRVH[XDOHV� DGRSWDU�� ELHQ�GH� IRUPD�
individual, bien conjuntamente con su cónyuge. Así, la Sentencia del Tribunal 
(XURSHR�GH�'HUHFKRV�+XPDQRV�GH����GH�IHEUHUR�GH�������HQ�HO�DVXQWR�Frette c. 
Francia, ya entendió que son las autoridades nacionales quienes deberán apreciar 
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FRQ�DPSOLR�PDUJHQ� OD�DGPLVLELOLGDG�GH� OD�DGRSFLyQ�SRU�KRPRVH[XDOHV�� VL�ELHQ�
WHQLHQGR�SUHVHQWH�TXH�OD�DGRSFLyQ�HV�GDU�XQD�IDPLOLD�D�XQ�QLxR�\�QR�XQ�QLxR�D�XQD�
familia, y el Estado debe asegurarse de que las personas elegidas como adoptan-
tes sean las que puedan ofrecerle, desde todos los puntos de vista, las condiciones 
GH�DFRJLGD�PiV�IDYRUDEOHV��\�HQ�HVWH�SXQWR�QR�H[LVWH�FHUWH]D�TXH�SHUPLWD�DÀUPDU�
actualmente que esas condiciones no puedan ser proporcionadas por una pareja 
KRPRVH[XDO��6yOR�VL�VH�GHPRVWUDUD�TXH�WHQHU�GRV�SDGUHV�R�GRV�PDGUHV�HV�SHUMXGL-
FLDO�SDUD�HO�PHQRU��GHEHUtD�H[FOXLUVH�OD�DGRSFLyQ�SRU�SDUHMDV�KRPRVH[XDOHV��SXHV�
en tal caso efectivamente se estaría primando como consideración primordial no 
HO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR�VLQR�OD�HTXLSDUDFLyQ�GH�ODV�SDUHMDV�KRPRVH[XDOHV�D�ODV�
RWUDV��VDOYR�TXH�VH�SUXHEH�TXH�HVH�SHUMXLFLR�H[LVWH�HQ�WRGR�FDVR��HVWDV�DGRSFLRQHV�
podrán ser admitidas y luego será en cada caso concreto el juez quien decida si las 
aprueba, en función de la idoneidad de los adoptantes.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 93/2013, de 23 de abril, generalizó 
esos argumentos al aplicarlos también a las uniones de hecho.

$FWXDOPHQWH��\�HQ�HVSHFLDO�GHVGH�OD�/H\����������QR�H[LVWH�\D�REVWiFXOR�DOJX-
no a la adopción sucesiva por un miembro de la pareja, matrimonial o de hecho, 
GH�ORV�KLMRV�GH�VX�FyQ\XJH�R�FRPSDxHUR�D��SDGUH�R�PDGUH�ELROyJLFD�R�DGRSWLYD�
de los menores, lo mismo que no lo hay para una adopción conjunta o simultánea 
por ambos hombres o mujeres, pues estas adopciones deben considerarse equipa-
UDGDV�HQ�WRGRV�ORV�VHQWLGRV�D�ODV�TXH�SXHGDQ�UHDOL]DU�ODV�SDUHMDV�KHWHURVH[XDOHV��
Por una parte, podemos encontrarnos ante un matrimonio, con lo que la adopción 
por un cónyuge de los hijos de su esposo encontrará perfecta cabida en el art. 
���������&&��R�SRU�RWUD�DQWH�XQD�SDUHMD�GH�KHFKR��VXSXHVWR�TXH�HQWUDUtD�HQ�HO�DUW��
���������GHO�PLVPR�&yGLJR��TXH�\D�QR�UHTXLHUH�OD�GLIHUHQFLD�GH�VH[R�HQWUH�HO�DGRS-
WDQWH�\�HO�SURJHQLWRU�FX\D�ÀOLDFLyQ�VH�PDQWLHQH�

����/D�DWULEXFLyQ�GH�XQD�ÀOLDFLyQ�SRU�QDWXUDOH]D�D�OD�SDUHMD�GHO�SURJHQLWRU�HQ�
uniones homosexuales matrimoniales o de hecho

La reforma del Código &LYLO�GH�������DQWHV�PHQFLRQDGD��KL]R�TXH�HO�UHTXLVLWR�GH�
OD�KHWHURVH[XDOLGDG�GHVDSDUHFLHUD�GH� OD� LQVWLWXFLyQ�PDWULPRQLDO��DEULpQGRVH�GH�
este modo la puerta a la posibilidad de matrimonios entre personas del mismo 
VH[R��\�HTXLSDUiQGRVH�FRQVHFXHQWHPHQWH�OD�GHWHUPLQDFLyQ�GH�OD�ÀOLDFLyQ�GH�ODV�
SDUHMDV�KRPRVH[XDOHV�FRQ�OD�GH�ODV�KHWHURVH[XDOHV��SXGLpQGRVH�DVt�HVWDEOHFHU�XQD�
ÀOLDFLyQ�SRU�QDWXUDOH]D�HQ�HO�FDVR�GH�ODV�SDUHMDV�KRPRVH[XDOHV��LQFOXVR�QR�PDWUL-
moniales, dada la equiparación de las parejas de hecho a los matrimonios a estos 
HIHFWRV���HQ�HVSHFLDO�SRU�FXDQWR�HO�QXHYR�VHJXQGR�SiUUDIR�GHO�DUW�����GHO�&yGLJR�
establece que “el matrimonio tendrá los mismos requisitos y efectos cuando am-
ERV�FRQWUD\HQWHV�VHDQ�GHO�PLVPR�R�GH�GLIHUHQWH�VH[Rµ��(VD�DWULEXFLyQ�GH�ÀOLDFLyQ�
es obviamente imposible en las parejas de varones, pero podría darse en el caso 
GH�SDUHMDV�GH�PXMHUHV��TXH�SRGUtDQ�GHWHUPLQDU�XQD�ÀOLDFLyQ�PDWULPRQLDO�R�QR�
matrimonial respecto de un hijo que se hubiera concebido mediante el recurso a 
las técnicas de reproducción asistida.

/D�VLWXDFLyQ�EDMR�OD�/H\����������GH����GH�QRYLHPEUH��VREUH�WpFQLFDV�GH�UHSUR-
GXFFLyQ�DVLVWLGD�QR�SHUPLWtD�HVH�HVWDEOHFLPLHQWR�GH�XQD�ÀOLDFLyQ�SRU�QDWXUDOH]D�GH�
la esposa o pareja femenina de la madre, dado que en su art.���VH�KDFtD�UHIHUHQFLD�
H[SUHVD� DO� PDULGR� \� OD� PXMHU� �VDOYR� TXH� LQWHUSUHWiUDPRV� H[WHQVLYDPHQWH� HVWRV�
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WpUPLQRV��\�D�HIHFWRV�GHO�MXHJR�GH�OD�SUHVXQFLyQ�GH�SDWHUQLGDG��TXH�SRU�RWUD�SDUWH��
VyOR�PX\�IRU]DGDPHQWH�VH�SRGtD�DSOLFDU�D�OD�HVSRVD�GH�OD�PDGUH��VH�FRQVLGHUDED�
FRPR� ´HVFULWR� LQGXELWDGR� D� ORV� HIHFWRV� SUHYLVWRV� HQ� HO� DUWtFXOR� ��� GH� OD� /H\� GHO�
Registro Civil�>GH�����@��HO�GRFXPHQWR�H[WHQGLGR�DQWH�HO�FHQWUR�R�HVWDEOHFLPLHQWR�
DXWRUL]DGR��HQ�HO�TXH�VH�UHÁHMH�HO�FRQVHQWLPLHQWR�D�OD�IHFXQGDFLyQ�FRQ�FRQWULEXFLyQ�
del donante, prestado por varón no casado”. Quedando así como única posibilidad, 
ante la falta de una clara presunción similar a la de paternidad del marido masculi-
no, el recurso a la posterior adopción por la otra mujer del hijo concebido por su pa-
reja o esposa por medio de las técnicas de reproducción asistida, como hemos visto.

Esta posición era mantenida también por la Dirección General de los Registros y 
del Notariado, que subrayaba el principio de la verdad biológica como fundamento 
GH�OD�ÀOLDFLyQ��FRPR�GHFODUy�HO�7ULEXQDO�&RQVWLWXFLRQDO�HQ�VXV�6HQWHQFLDV�����������
GH����GH�RFWXEUH��\����������GH����GH�IHEUHUR���\�DVt�HQ�VX�5HVROXFLyQ�GH���GH�MXQLR�
GH�������VREUH�OD�SUHWHQVLyQ�GH�XQD�SDUHMD�GH�KHFKR�GH�OHVELDQDV�GH�LQVFULELU�D�OD�
FRPSDxHUD�VHQWLPHQWDO�GH�OD�PDGUH�ELROyJLFD�TXH�FRQVLQWLy�VX�LQVHPLQDFLyQ�DUWLÀ-
cial, y en base a ese consentimiento, como madre de la hija nacida de la aplicación 
de las técnicas de reproducción asistida, se declara que la maternidad es única y 
viene determinada por el hecho del nacimiento, sin que pueda sobrevenir otro re-
conocimiento de maternidad por otra mujer, lo que sólo podría obtenerse a través 
GH� OD�DGRSFLyQ� �DELHUWD�DFWXDOPHQWH�D� ODV�SDUHMDV�GHO�PLVPR�VH[R�\�TXH�SHUPLWH�
REWHQHU�OD�FRQVWLWXFLyQ�GH�XQD�UHODFLyQ�MXUtGLFD�GH�ÀOLDFLyQ�GH�LJXDO�FRQWHQLGR��GDGR�
HO�SULQFLSLR�GH�HTXLSDUDFLyQ�DEVROXWD�HQWUH�OD�ÀOLDFLyQ�QDWXUDO�\�OD�DGRSWLYD���\�VLQ�
que quepa la aplicación analógica de la antes citada presunción de que los hijos 
nacidos a consecuencia de la fecundación asistida de la madre se considerarán hijos 
del hombre que la ha consentido previamente en documento público.

&RQ� OD�QXHYD�/H\����������GH����GH�PD\R�� VREUH� WpFQLFDV�GH� UHSURGXFFLyQ�
humana asistida, el problema en gran medida se mantenía inicialmente, dado que 
EXHQD�SDUWH�GH�VX�FRQWHQLGR��\�HQ�FRQFUHWR�HO�GH�VX�DUW�����HUD�VXVWDQFLDOPHQWH�
LGpQWLFR�D�OD�/H\�GH�������(OOR�KL]R�TXH�SRU�OD�'LVSRVLFLyQ�$GLFLRQDO�SULPHUD�GH�OD�
/H\���������GH����GH�PDU]R��UHJXODGRUD�GH�OD�UHFWLÀFDFLyQ�UHJLVWUDO�GH�OD�PHQFLyQ�
UHODWLYD�DO� VH[R�GH� ODV�SHUVRQDV��KXELHUD�GH� LQWURGXFLUVH�XQ�QXHYR�DSDUWDGR����
TXH�YLHQH�D�FRQWHPSODU�HVSHFtÀFDPHQWH�HVWD�VLWXDFLyQ��DO�HVWDEOHFHU�TXH�´FXDQGR�
la mujer estuviere casada, y no separada legalmente o de hecho, con otra mujer, 
esta última podrá manifestar ante el Encargado del Registro Civil del domicilio 
conyugal, que consiente en que cuando nazca el hijo de su cónyuge, se determine 
D�VX�IDYRU�OD�ÀOLDFLyQ�UHVSHFWR�GHO�QDFLGRµ���GH�HVWH�PRGR��VH�FRQWHPSOD�TXH�SRU�
GHFODUDFLyQ�DQWH�HO�(QFDUJDGR�UHJLVWUDO�SRGUi�DWULEXLUVH�D�OD�PXMHU�FDVDGD�OD�ÀOLD-
ción del hijo nacido de su cónyuge, también mujer, por aplicación de dichas técni-
cas, no siendo aquí necesario en principio el consentimiento del cónyuge para la 
práctica de las técnicas (aunque sí suela venir requerido por la práctica registral, 
\�D�GLIHUHQFLD�GHO�FDVR�GH�PDWULPRQLRV�KHWHURVH[XDOHV��HQ�TXH�OD�DWULEXFLyQ�GH�OD�
ÀOLDFLyQ�VH�YLQFXOD�SUHFLVDPHQWH�DO�FRQVHQWLPLHQWR�GHO�PDULGR�D�OD�DSOLFDFLyQ�GH�
ODV�WpFQLFDV��D�ÀQ�GH�HYLWDU�OD�DSOLFDFLyQ�GH�ODV�SUHVXQFLRQHV�GH�SDWHUQLGDG�\�TXH�
pueda impugnar a posteriori�GLFKD�SDWHUQLGDG��

El problema se sigue planteando, pues, respecto de los casos de parejas homo-

4  /D�'LVSRVLFLyQ�)LQDO�����GH�OD�/H\����������GH����GH�MXOLR��PRGL¿Fy�OD�UHGDFFLyQ�GH�HVWH�DSWGR�����TXH�
pasó a ser la siguiente: “Cuando la mujer estuviere casada, y no separada legalmente o de hecho, con otra 
mujer, esta última podrá manifestar conforme a lo dispuesto en la Ley del Registro Civil que consiente en 
TXH�VH�GHWHUPLQH�D�VX�IDYRU�OD�¿OLDFLyQ�UHVSHFWR�DO�KLMR�QDFLGR�GH�VX�FyQ\XJH´�
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VH[XDOHV�PDVFXOLQDV� �TXH� OyJLFDPHQWH�QR�SXHGHQ� WHQHU�GHVFHQGHQFLD�ELROyJLFD�
FRP~Q�VLQ�HO�FRQFXUVR�GH�XQD�PXMHU��UHFXUULHQGR�D�OD�JHVWDFLyQ�SRU�VXVWLWXFLyQ���
o en las femeninas en que ambas mujeres no están casadas sino que simplemente 
constituyen una pareja de hecho o en que la concepción se hayan seguido proce-
dimientos distintos a las técnicas médicas de reproducción asistida (así, el recur-
VR�D�XQ�DPLJR�YDUyQ�SDUD�XQD�FRQFHSFLyQ�QDWXUDO���HQ�FX\R�FDVR�GHEHUi�VHJXLU�
acudiéndose al procedimiento de adopción. Ello ha sido criticado por cuanto se 
HVWDUtD�GLVFULPLQDQGR�D�ODV�SDUHMDV�GH�OHVELDQDV��PLHQWUDV�TXH�ODV�SDUHMDV�KHWHUR-
VH[XDOHV�QR�WLHQHQ�TXH�HVWDU�FDVDGDV�SDUD�SRGHU�UHFRQRFHU�D�VXV�KLMRV�\�QDGLH�OHV�
H[LJH�OD�H[LVWHQFLD�UHDO�GH�XQD�UHODFLyQ�ELROyJLFD�FRQ�ORV�GHVFHQGLHQWHV�UHFRQRFL-
GRV�SRU�HO�YDUyQ��OD�GHWHUPLQDFLyQ�GH�OD�ÀOLDFLyQ�SRU�GRV�PDGUHV�VH�VXERUGLQD�D�
que ambas estén casadas y hayan recurrido a las técnicas de reproducción asisti-
GD��TXH�DGHPiV�HQ�HVWRV�FDVRV�QR�HQWUDQ�HQ�ODV�SUHVWDFLRQHV�GH�OD�VDQLGDG�S~EOLFD��
por tanto, esta solución sólo serviría para las parejas que estén casadas y puedan 
asumir económicamente la aplicación de estas técnicas en la sanidad privada. Al-
gunas de estas objeciones parecen haber quedado superadas interpretativamente 
FRQ�OD�6HQWHQFLD�GHO�7ULEXQDO�6XSUHPR�GH���GH�GLFLHPEUH�GH�������TXH�YHUHPRV�
seguidamente.

(Q�FDPELR��HVWH�SUREOHPD�QR�VH�GD�HQ�&DWDOXxD��GRQGH�HO�/LEUR�6HJXQGR�GHO�
&yGLJR�&LYLO�GH�&DWDOXxD�FRQWHPSOD�OD�SRVLELOLGDG�GH�OD�DWULEXFLyQ�GH�OD�ÀOLDFLyQ�
por naturaleza a las parejas de índole tanto matrimonial como no matrimonial 
\�FRQ� LQGHSHQGHQFLD�GHO�VH[R�GH�VXV� LQWHJUDQWHV��$Vt��HO�DUW��������� UHVSHFWR�GH�
OD�ÀOLDFLyQ�PDWULPRQLDO��KDEOD�VLPSOHPHQWH�GH�cónyuge (que ha consentido a la 
IHFXQGDFLyQ�DVLVWLGD�GH�VX�HVSRVD���PLHQWUDV�TXH�HO�����������HQ�UHODFLyQ�FRQ�OD�
ÀOLDFLyQ�QR�PDWULPRQLDO��VHxDOD�TXH�´ORV�KLMRV�QDFLGRV�GH�OD�IHFXQGDFLyQ�DVLVWLGD�
de la madre son hijos del hombre o de la mujer que la ha consentido”.

&RPR�YHPRV��OD�DGTXLVLFLyQ�GH�OD�ÀOLDFLyQ�SRU�QDWXUDOH]D�FXDQGR�OD�PDGUH�\�
la otra mujer están casadas y se recurre a la aplicación de las técnicas de reproduc-
FLyQ�DVLVWLGD�HV�FODUD�HQ�OD�DFWXDOLGDG��WUDV�OD�UHIRUPD�GHO�DUW����GH�OD�/H\���������
SRU�OD�/H\���������(OOR�KD�TXHGDGR�UHIRU]DGR�FRQ�OD�Sentencia del Tribunal Su-

premo 740/2013, de 5 de diciembre, que, dando un paso más en este proceso evo-
OXWLYR��GHFODUD�OD�DGPLVLELOLGDG�GHO�HMHUFLFLR�GH�DFFLRQHV�GH�ÀOLDFLyQ�HQ�HO�FRQWH[WR�
GH�ODV�SDUHMDV�KRPRVH[XDOHV��\�GHVWDFD�FRPR�HOHPHQWR�DWULEXWLYR�GH�OD�ÀOLDFLyQ�HO�
voluntario consentimiento para la técnica de reproducción asistida y la voluntad 
concorde de las partes de concebir un hijo, bastando con que ese consentimiento 
conste como consentimiento informado para la aplicación de las técnicas, más allá 
del requisito formal de que dicho consentimiento conste ante el encargado del 
5HJLVWUR�&LYLO��TXH�TXHGD�DVt�UHODWLYL]DGR��HV�GHFLU��VH�DWLHQGH�DO�FRQVHQWLPLHQWR�
para la práctica de las técnicas, y no a la declaración ante el encargado registral. 
<�HV�PiV��HO�UHTXLVLWR�GH�OD�PDWULPRQLDOLGDG�HQ�FLHUWD�PHGLGD�VH�GHELOLWD�DO�DWHQ-
GHUVH�IXQGDPHQWDOPHQWH�D�OD�H[LVWHQFLD�GHO�FRQVHQWLPLHQWR�GH�DPEDV�PXMHUHV�D�
la aplicación de las técnicas, bastando indirectamente con que la matrimonialidad 
concurra antes del nacimiento, y así en el caso que resuelve tal consentimiento se 
prestó antes del matrimonio, pero éste se celebró con anterioridad al nacimiento 
GH�ODV�QLxDV��OXHJR�HVWDUtDPRV�HQ�WRGR�FDVR�DQWH�XQD�ÀOLDFLyQ�PDWULPRQLDO��

/D�6HQWHQFLD�GHVWDFD�TXH�OD�DFWXDO�UHGDFFLyQ�GHO�DUW����/75+$�SHUPLWH�D�OD�FyQ-
yuge de la madre manifestar su consentimiento a la determinación a su favor de la 
ÀOLDFLyQ�GHO�QDFLGR��SHUR�SDUD�HOOR�VH�H[LJH�TXH�OD�PDQLIHVWDFLyQ�VH�KDJD�DQWHV�GH�
TXH�QD]FD�HO�KLMR��QR�HQ�HO�PRPHQWR�GH�OD�LQVHPLQDFLyQ��FXDQGR�DGHPiV�OD�ÀOLD-
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ción no puede quedar subordinada a un requisito formal como el consentimiento 
DQWH�HO�HQFDUJDGR�GHO�5HJLVWUR�&LYLO��VLHQGR�DVt�VXÀFLHQWH�FRQ�HO�SUHVWDGR�DQWH�OD�
clínica una vez quede acreditado adecuadamente el voluntario consentimiento 
para la técnica de reproducción asistida y la voluntad concorde de las partes de 
concebir un hijo. Se posibilita la reclamación de maternidad al amparo de la pose-
VLyQ�GH�HVWDGR��TXH�FRQVWLWX\H�XQD�FDXVD�SDUD�RWRUJDU�OD�ÀOLDFLyQ�MXUtGLFD�DXQTXH�
QR�H[LVWD�HO�QH[R�ELROyJLFR��SHUR�HQ�OD�SUiFWLFD�TXHGD�VXSHUDGD�SRU�OD�SUHVWDFLyQ�
del consentimiento para llevar a cabo la técnica de reproducción asistida, ya que 
este consentimiento constituye la voluntad libre y manifestada por ambas litigan-
WHV�GHO�GHVHR�GH�VHU�SURJHQLWRUDV��GH�HVWH�PRGR��OD�SRVHVLyQ�GH�HVWDGR�LQWHJUD�\�
refuerza el consentimiento prestado para la aplicación de las técnicas, a partir de 
lo cual se crea un título de atribución de la paternidad.

3RU� WDQWR��HQ�HO�PDUFR�GH� OD�ÀOLDFLyQ�SRU�DSOLFDFLyQ�GH�HVWDV� WpFQLFDV��VH�UH-
lativiza el principio de la verdad biológica, sustituyéndose por la voluntad de 
TXLHQ�GHVHD�VHU�SURJHQLWRU��SRVLELOLWiQGRVH�DVt�OD�FRH[LVWHQFLD�GH�GRV�ÀOLDFLRQHV�D�
IDYRU�GH�SHUVRQDV�GHO�PLVPR�VH[R��XQD�ÀOLDFLyQ�PDWHUQD�ELROyJLFD�\�XQD�ÀOLDFLyQ�
QR�EDVDGD�HQ�OD�UHDOLGDG�ELROyJLFD��VLQR�HQ�XQD�SXUD�ÀFFLyQ�OHJDO��DPEDV�FRQ�ORV�
PLVPRV�HIHFWRV�MXUtGLFRV�TXH�OD�ÀOLDFLyQ�SRU�QDWXUDOH]D��XQD�YH]�VH�KD\DQ�FXPSOL-
PHQWDGR�ORV�UHTXLVLWRV�H[SXHVWRV��OR�TXH�LPSOLFD�TXH�HQ�RUGHQ�DO�HMHUFLFLR�GH�XQD�
DFFLyQ�GH�UHFODPDFLyQ�GH�ÀOLDFLyQ�QR�VHD�QHFHVDULD�OD�LPSXJQDFLyQ�GH�OD�\D�GHWHU-
minada, pues no es contradictoria con la que se establece por ley. Por otra parte, 
esa prestación del consentimiento para la práctica de las técnicas de reproducción 
asistida, en cuanto que voluntad libre y manifestada por ambas del deseo de ser 
progenitoras, viene a superar a la posesión de estado y constituye causa para 
RWRUJDU�OD�ÀOLDFLyQ�MXUtGLFD��DXQTXH�QR�H[LVWD�YtQFXOR�ELROyJLFR��FUHiQGRVH�DVt�XQ�
WtWXOR�GH�DWULEXFLyQ�GH�OD�SDWHUQLGDG�DO�DPSDUR�GHO�DUW������&&�

����/D�DWULEXFXyQ�GH� OD�ÀOLDFLyQ�D� ODV�XQLRQHV�KRPRVH[XDOHV�PDVFXOLQDV�TXH�
recurren a la gestación por sustitución

&RPR�GLMLPRV��HO�DUW�����/75+$�HVWDEOHFH�HQ�ORV�FDVRV�GH�JHVWDFLyQ�SRU�VXVWLWX-
FLyQ��DO�PDUJHQ�GH�VX�QXOLGDG���TXH�OD�PDWHUQLGDG�YLHQH�GHWHUPLQDGD�SRU�HO�SDUWR�
y queda abierta la posibilidad de reclamación de la paternidad respecto del padre 
ELROyJLFR��FRQIRUPH�D�ODV�UHJODV�JHQHUDOHV��SUHYLVLyQ�UHLWHUDGD�SRU�HO�DUW��������GHO�
/LEUR�6HJXQGR�GHO�&&�GH�&DWDOXxD��(OOR�GHWHUPLQD�TXH��VL� OD�PXMHU�JHVWDQWH�HV�
FDVDGD��VX�PDULGR��R�LQFOXVR�VXV�KHUHGHURV��SRGUi��HQ�EDVH�DO�DUW������&&��LPSXJ-
QDU�OD�SDWHUQLGDG�TXH�VH�OH�DWULEX\D�FRQIRUPH�D�OD�SUHVXQFLyQ�OHJDO�GHO�DUW������GH�
dicho Código (impugnación que también podrán realizar la gestante en interés 
GHO�KLMR��FRPR�´PDGUH�TXH�RVWHQWH�OD�SDWULD�SRWHVWDGµ��HQ�YLUWXG�GHO�DUW�������\�HO�
padre biológico conjuntamente con la acción de reclamación de su paternidad, en 
EDVH�DO�DUW������HQ�UHODFLyQ�FRQ�HO������\�HO�SDGUH�ELROyJLFR�SRGUi�SRVWHULRUPHQWH�
UHFODPDUOD�HQ�EDVH�DO�DUW������GHO�PLVPR�&yGLJR��\�SDUD�HOOR�SRGUi�FRQWDU�D�VX�
IDYRU�FRQ�ODV�FRUUHVSRQGLHQWHV�SUXHEDV�ELROyJLFDV�GH�TXH�DVt�HV��

El que la maternidad se atribuya a la gestante, y sólo la paternidad sea la que 
VHD�DWULEXLEOH�D�ORV�FRPLWHQWHV��HQ�FRQFUHWR��DO�YDUyQ���GHWHUPLQD�TXH�VL�pVWH�IXHUD�
FDVDGR�R�HQ�SDUHMD�GH�KHFKR��HO�SDSHO�HQ�HVWH�SXQWR�GH�VX�FyQ\XJH�R�FRPSDxHUR�
VHD�LUUHOHYDQWH��QR�VH�GHWHUPLQD�OD�ÀOLDFLyQ�HQ�VX�IDYRU��DXQTXH�OXHJR�SRGUtD�DFX-
dir a la adopción. Por ello, el que consienta o participe en el recurso a la gestación 
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por sustitución o aunque se haya realizado sin su consentimiento no afectará en 
DEVROXWR�D�OD�LQH[LVWHQFLD�GH�YtQFXOR�ÀOLDWLYR�VX\R�FRQ�HO�QDFLGR�

Si la mujer gestante no fuera casada, no habrá paternidad determinada legal-
PHQWH�PLHQWUDV�TXH�QR�VH�SURFHGD�SRU�DOJXQD�GH�ODV�YtDV�GHO�DUW������&&��SXGLHQ-
GR�SRU�WDQWR�HIHFWXDU�HO�YDUyQ�FRPLWHQWH�XQ�UHFRQRFLPLHQWR�H[SUHVR��TXH�OH�DWUL-
EXLUtD�OD�SDWHUQLGDG�HQ�WDQWR�QR�VH�LPSXJQDUD��R�LQLFLDU�XQ�H[SHGLHQWH�UHJLVWUDO�
en tal sentido.

En cualquier caso, y reconociendo que es ésta una cuestión especialmente 
polémica en la doctrina, lo que a nuestro entender no cabe es que en los casos 
de gestación por sustitución la madre gestante renunciara a su maternidad y se 
produjera una adopción por parte de los comitentes, pues con carácter general en 
todos los supuestos vendría a suponer un fraude de ley.

Ello aún se complicaría en los casos en que la fecundación se produjera con 
semen de un donante, si tenemos en cuenta que entonces —al no haberse produ-
FLGR�XQ�YtQFXOR�ÀOLDWLYR�QL�VLTXLHUD�FRQ�HO�KRPEUH�FRPLWHQWH³�SDUD�HO�LQLFLR�GHO�
H[SHGLHQWH�GH�DGRSFLyQ�´VHUi�QHFHVDULD�OD�SURSXHVWD�SUHYLD�GH�OD�(QWLGDG�3~EOLFD�
a favor del adoptante o adoptantes que dicha Entidad Pública haya declarado idó-
QHRV�SDUD�HO�HMHUFLFLR�GH�OD�SDWULD�SRWHVWDGµ��VHJ~Q�HO�DUW��������&&��\�TXH�FRQIRUPH�
DO�DUW������´HQ�ODV�DGRSFLRQHV�TXH�H[LMDQ�SURSXHVWD�SUHYLD�QR�VH�DGPLWLUi�TXH�HO�
DVHQWLPLHQWR�GH�ORV�SDGUHV�VH�UHÀHUD�D�DGRSWDQWHV�GHWHUPLQDGRVµ��<�OD�FXHVWLyQ�
puede complicarse todavía más si la gestante estuviera casada, pues debería ade-
más refutarse la presunción de paternidad matrimonial de su esposo (en caso 
contrario, debería éste también consentir a la adopción y volvería a requerirse en 
FXDOTXLHU�FDVR�³\D�TXH��QXHYDPHQWH��QR�KDEUtD�YtQFXOR�ÀOLDWLYR�FRQ�HO�KRPEUH�
FRPLWHQWH³�SURSXHVWD�GH�OD�HQWLGDG�S~EOLFD�FRUUHVSRQGLHQWH��

La gestación por sustitución es el medio obligado (por obvias razones biológi-
FDV���DO�PDUJHQ�GH�OD�DGRSFLyQ��SDUD�TXH�ODV�SDUHMDV�KRPRVH[XDOHV�PDVFXOLQDV�H�
incluso los hombres solos, puedan ser padres, supuestos en los que obviamente el 
óvulo provendrá de la propia madre sustituta o de una donante.

Sin embargo, puede darse que el recurso a la gestación por sustitución se pro-
GX]FD�SRU�HVSDxROHV�HQ�SDtVHV�GRQGH�Vt�VH�DGPLWD��JHQHUiQGRVH�DVt�HO�SUREOHPD�GH�
las consecuencias que debe atribuirse a tal situación. En tal sentido, la Sentencia 

del Tribunal Supremo 835/2013, de 6 de febrero de 2014, ha sentado doctrina 
VREUH�HO�WUDWDPLHQWR�TXH�GHEH�GDUVH�DO�UHFRQRFLPLHQWR�GH�GHFLVLRQHV�H[WUDQMHUDV�
VREUH�OD�ÀOLDFLyQ�GHULYDGD�GH�XQ�FRQWUDWR�GH�JHVWDFLyQ�SRU�VXVWLWXFLyQ�D�IDYRU�GH�
los padres intencionales. En tal sentido, considera que para el reconocimiento de 
XQD�GHFLVLyQ�H[WUDQMHUD�HV�QHFHVDULR�TXH�QR�VHD�FRQWUDULD�DO�RUGHQ�S~EOLFR�LQWHUQD-
FLRQDO�HVSDxRO��HQWHQGLGR�FRPR�HO�VLVWHPD�GH�GHUHFKRV�\�OLEHUWDGHV�LQGLYLGXDOHV�
garantizados en la Constitución y en los convenios internacionales de derechos 
KXPDQRV�UDWLÀFDGRV�SRU�(VSDxD��\�ORV�YDORUHV�\�SULQFLSLRV�TXH�HVWRV�HQFDUQDQ��
y que por ello no es admisible cuando produce la infracción de normas, como la 
prohibición de los contratos de gestación por sustitución, denegándose el recono-
FLPLHQWR�GH�OD�UHVROXFLyQ�H[WUDQMHUD�

El caso resuelto por esta sentencia trae causa en la resolución de la Dirección 
*HQHUDO�GH� ORV�5HJLVWURV�\�GHO�1RWDULDGR�GH����GH� IHEUHUR�GH�������TXH�HVWLPy�
HO� UHFXUVR� FRQWUD� OD�GHQHJDFLyQ�GH� LQVFULSFLyQ�GH� OD�ÀOLDFLyQ�SRU� HO� HQFDUJDGR�
del Registro Civil Consular y ordenó la inscripción de los nacidos como hijos del 
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PDWULPRQLR��HQ�EDVH�DO�DUW�����GHO�5HJODPHQWR�GHO�5HJLVWUR�&LYLO�\�DO�VLVWHPD�GH�
UHFRQRFLPLHQWR�GH�ORV�GRFXPHQWRV�S~EOLFRV�H[WUDQMHURV�GHO�DUW������GH�OD�/H\�GH�
Enjuiciamiento Civil, entendiendo que la cuestión de fondo que se ventila no se 
WUDWDUtD�GH�XQ�SUREOHPD�GH�GHWHUPLQDFLyQ�GH�OD�ÀOLDFLyQ�GH�ORV�QDFLGRV�VLQR�GH�OD�
SUiFWLFD�GH�XQD�LQVFULSFLyQ�GHO�QDFLPLHQWR�PHGLDQWH�SUHVHQWDFLyQ�GH�FHUWLÀFDFLyQ�
UHJLVWUDO�H[WUDQMHUD�GH�QDFLPLHQWR��GH�VL�XQD�ÀOLDFLyQ�\D�GHWHUPLQDGD�HQ�YLUWXG�GH�
FHUWLÀFDFLyQ�UHJLVWUDO�H[WUDQMHUD�SXHGH�DFFHGHU�DO�5HJLVWUR�&LYLO�HVSDxRO��VREUH�HO�
fundamento del interés superior del menor. Esa Resolución fue recurrida por el 
Ministerio Fiscal, fallando el Juzgado de Primera Instancia en el sentido de dejar 
sin efecto y cancelar la inscripción de nacimiento acordada, siendo desestimado 
el recurso de apelación e igualmente el de casación.

Paralelamente a este caso concreto, aunque indudablemente motivado por él, 
OD�,QVWUXFFLyQ�GH�OD�'LUHFFLyQ�*HQHUDO�GH�ORV�5HJLVWURV�\�GHO�1RWDULDGR�GH���GH�
RFWXEUH�GH�������VREUH�HO�UpJLPHQ�UHJLVWUDO�GH�OD�ÀOLDFLyQ�GH�ORV�QDFLGRV�PHGLDQWH�
gestación por sustitución, de un modo muy criticable y aun incompatible con la 
OHJLVODFLyQ�YLJHQWH��WUDWD�GH�ÀMDU�ORV�FULWHULRV�TXH�GHWHUPLQHQ�ODV�FRQGLFLRQHV�GH�
DFFHVR�DO�5HJLVWUR�&LYLO�HVSDxRO�GH�ORV�QDFLGRV�PHGLDQWH�HO�UHFXUVR�D�HVWDV�WpFQL-
FDV�HQ�HO�H[WUDQMHUR���\�SDUWLHQGR�QXHYDPHQWH�GH�OD�LGHD�GHO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�
QLxR�HVWDEOHFH�OD�QHFHVLGDG�SDUD�GLFKR�DFFHVR�DO�5HJLVWUR�&LYLO�GH�XQD�SUHYLD�UH-
VROXFLyQ�MXGLFLDO��GLFWDGD�SRU�WULEXQDO�FRPSHWHQWH��HQ�OD�TXH�VH�GHWHUPLQH�OD�ÀOLD-
FLyQ�GHO�QDFLGR��UHVROXFLyQ�TXH�GHEHUi�VHU�ÀUPH�\�ORV�FRQVHQWLPLHQWRV�SUHVWDGRV�
irrevocables, y dicha resolución judicial, salvo que resulte aplicable un convenio 
internacional que establezca otra cosa, deberá ser objeto del procedimiento de 
H[HTXiWXU��KR\�HQ�OD�/H\�GH�&RRSHUDFLyQ�-XUtGLFD�,QWHUQDFLRQDO�HQ�PDWHULD�FLYLO�
�R�HO�SURFHGLPLHQWR�DOWHUQDWLYR�LQFOXLGR�SRU�HO�DUW����������/5&���GH�PRGR�TXH�OD�
inscripción del nacimiento en el Registro Civil requerirá la presentación del auto 
MXGLFLDO�TXH�SRQJD�ÀQ�D�WDO�SURFHGLPLHQWR��MXQWR�D�OD�VROLFLWXG�GH�LQVFULSFLyQ��1R�
REVWDQWH�� VL� OD� UHVROXFLyQ� MXGLFLDO� H[WUDQMHUD� VH� KXELHUD� GLFWDGR� HQ� XQ�SURFHGL-
PLHQWR�MXGLFLDO�HTXLSDUDEOH�DO�HVSDxRO�GH�MXULVGLFFLyQ�YROXQWDULD��HO�HQFDUJDGR�GHO�
Registro Civil deberá controlar incidentalmente, antes de su inscripción, si puede 
VHU�UHFRQRFLGD�HQ�(VSDxD��(Q�FXDOTXLHU�FDVR��OR�TXH�QR�VH�FRQVLGHUDUi�FRPR�WtWXOR�
DSWR�SDUD�OD�LQVFULSFLyQ�HV�XQD�FHUWLÀFDFLyQ�UHJLVWUDO�H[WUDQMHUD��R�XQD�VLPSOH�GH-
FODUDFLyQ�DFRPSDxDGD�GH�FHUWLÀFDFLyQ�PpGLFD�VREUH�HO�QDFLPLHQWR�GHO�PHQRU��HQ�
la que no conste la identidad de la madre gestante.

Asimismo, sorprendentemente, la instrucción procede a establecer los requi-
sitos que habrán de concurrir en un contrato nulo, como es el de gestación por 
VXVWLWXFLyQ��SDUD�SRGHU�SURFHGHU� D� UHFRQRFHU� VXV� HIHFWRV� HQ� OD�ÀOLDFLyQ�GHO�QD-
cido� �¢SXHGH�KDEODUVH�HQWRQFHV�GH�FRQWUDWRV�GH�PDWHUQLGDG�VXEURJDGD�QXORV�\�
´PHQRV�QXORVµ"���GHEHUi� FRQVWDWDUVH� OD�SOHQD� FDSDFLGDG� MXUtGLFD�\�GH�REUDU�GH�
la gestante, a la que se aplican analógicamente los requisitos de la LTRHA (con 
lo que se aplican los requisitos de la Ley a un supuesto prohibido por la propia 
/H\���GHELHQGR�DVt�WHQHU�PiV�GH����DxRV��EXHQ�HVWDGR�GH�VDOXG�SVLFRItVLFD�\�SOHQD�
FDSDFLGDG�GH�REUDU�\�VLHQGR�VX�FRQVHQWLPLHQWR�OLEUH��FRQVFLHQWH��H[SUHVR�\�SRU�
HVFULWR�� $GHPiV�� HO� FXPSOLPLHQWR� GH� HVWRV� UHTXLVLWRV� GHEHUi� FHUWLÀFDUVH� SRU�
GRV� HVSHFLDOLVWDV� LQGHSHQGLHQWHV�� DSRUWiQGRVH� GLFKD� FHUWLÀFDFLyQ� D� OD� SHUVRQD�
autorizante del convenio. Si en general el establecimiento de requisitos sanadores 
de un contrato declarado legalmente nulo por parte de una mera instrucción 
puede ser muy criticable, resulta ya totalmente inadmisible el que además la 
autoridad administrativa se arrogue el papel de legislador, introduciendo motu 
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proprio� UHTXLVLWRV�� FRPR�HO�GHO� FHUWLÀFDGR�GH� ORV�GRV�HVSHFLDOLVWDV��TXH� OD� OHJLV-
ODFLyQ�DSOLFDEOH��TXH��UHSHWLPRV��FRQVLGHUD�QXOR�HVWH�FRQWUDWR��HQ�DEVROXWR�FRQ-
templa ni siquiera para las técnicas autorizadas, y no sólo respecto de los intervi-
QLHQWHV��VLQR�LPSRQLpQGRVHORV�D�OD�SHUVRQD�R�HQWLGDG�H[WUDQMHUD�DXWRUL]DQWH�GHO�
FRQYHQLR��IUHFXHQWHPHQWH�XQ�WULEXQDO�R�UHJLVWUR�FLYLO��HQ�HO�VHQWLGR�GH�TXH�SDUD�
DGPLWLU�VX�KRPRORJDFLyQ�GHO�FRQYHQLR�GLFKD�FHUWLÀFDFLyQ�KDEUi�GH�VHUOH�DSRUWD-
da. Si ya la falta de rango normativo de la instrucción para contradecir la nulidad 
establecida por la Ley es patente, el que se impongan requisitos procedimentales 
D�DXWRULGDGHV�H[WUDQMHUDV��REYLDPHQWH�QR�GHSHQGLHQWHV�GH�OD�'LUHFFLyQ�*HQHUDO�
autora de aquella, es totalmente insostenible.

)LQDOPHQWH��HQ�VHQGDV�VHQWHQFLDV�GH����GH�MXQLR�GH�������DVXQWRV�Mennesson 
c. Francia y Labassee c. Francia��� HO�7ULEXQDO�(XURSHR�GH�'HUHFKRV�+XPDQRV�KD�
declarado que, aunque es admisible que las legislaciones nacionales prohíban la 
maternidad subrogada en sus territorios, evitar en los casos internacionales el 
reconocimiento y el establecimiento de la relación legal con el padre biológico 
implica sobrepasar los límites permisibles del margen de apreciación dejado en 
manos de los Estados, y afectar gravemente a la identidad y al derecho al respeto 
de la vida privada de los menores, no concediendo la necesaria importancia al 
LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR�

A raíz de estas sentencias del Tribunal Europeo, las partes del caso resuelto 
SRU�OD�6HQWHQFLD�GHO�7ULEXQDO�6XSUHPR�����������TXH�YLPRV�DQWHV��SODQWHDURQ�OD�
QXOLGDG�GH�ODV�DFWXDFLRQHV�UHDOL]DGDV��(O�DXWR�GHO�PLVPR�WULEXQDO�GH���GH�IHEUHUR�
GH������OD�UHFKD]y�SRU�FXDQWR�OD�GHQHJDFLyQ�GH�HVD�LQVFULSFLyQ�QR�DIHFWD�DO�GHUH-
FKR�D�OD�YLGD�SULYDGD�GH�ORV�PHQRUHV�\�H[LVWHQ�GLIHUHQFLDV�HQWUH�HO�FDVR�UHVXHOWR�
SRU�OD�VHQWHQFLD�HVSDxROD�\�ORV�FDVRV�IUDQFHVHV�GH�ODV�VHQWHQFLDV�GHO�7ULEXQDO�(X-
URSHR�GH�'HUHFKRV�+XPDQRV��OD�UHIHULGD�6HQWHQFLD�GHO�7ULEXQDO�6XSUHPR�SHUPL-
WH�OD�ÀMDFLyQ�GH�ODV�UHODFLRQHV�SDWHUQR�ÀOLDOHV�D�WUDYpV�GH�OD�GHWHUPLQDFLyQ�GH�OD�
ÀOLDFLyQ�ELROyJLFD�SDWHUQD�\�OD�IRUPDOL]DFLyQ�GH�ODV�UHODFLRQHV�IDPLOLDUHV�GH�IDFWR�
mediante la adopción o el acogimiento, protegiendo en todo momento la unidad 
familiar en que puedan estar integrados los menores.

Conclusiones

Hemos observado en el presente trabajo cómo se ha producido una evolución en 
HO�WUDWDPLHQWR�GH�OD�ÀOLDFLyQ�GHULYDGD�GH�OD�DSOLFDFLyQ�GH�ODV�WpFQLFDV�GH�UHSUR-
ducción asistida.

/D�ÀOLDFLyQ�HQ�HO�PDUFR�GH�ODV�SDUHMDV�KHWHURVH[XDOHV��PDWULPRQLDOHV�R�GH�KH-
FKR��QR�KD�SODQWHDGR�SUREOHPDV��SXHV�DSDUHFtD�H[SUHVDPHQWH�FRQWHPSODGD�WDQWR�
SRU� OD� /H\�GH� UHSURGXFFLyQ� DVLVWLGD�GH� ����� FRPR�SRU� OD� YLJHQWH�GH� ������ 6LQ�
HPEDUJR��HOOR�GHMDED�VLQ�UHVROYHU�OD�VLWXDFLyQ�H[LVWHQWH�HQ�HO�PDUFR�GH�ODV�SDUHMDV�
GHO�PLVPR�VH[R�

En un primer momento, la única forma prevista en el caso de las parejas ho-
PRVH[XDOHV��PDWULPRQLDOHV�R�QR��SDUD�HO�DFFHVR�SRU�OD�SDUHMD�GHO�R�OD�SURJHQLWRU�D�
D�OD�ÀOLDFLyQ�GH�ORV�KLMRV�GH�pVWH�D�HUD�OD�DGRSFLyQ��OR�TXH�IXH�VLHQGR�DGPLWLGR�
IXQGDPHQWDOPHQWH�D�UDt]�GHO�$XWR�GHO�-X]JDGR�GH�3ULPHUD�,QVWDQFLD�Q�����)DPLOLD��
GH�3DPSORQD�GH����GH�HQHUR�GH�������\�VREUH�WRGR�GH�ODV�6HQWHQFLDV�GHO�7ULEXQDO�
&RQVWLWXFLRQDO�����������GH���GH�QRYLHPEUH��HQ�UHODFLyQ�FRQ�ORV�PDWULPRQLRV�GH�
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SHUVRQDV�GHO�PLVPR�VH[R���\����������GH����GH�DEULO��TXH�JHQHUDOL]y�ORV�DUJXPHQ-
WRV�GH�OD�SULPHUD�DO�H[WHQGHUORV�D�ODV�XQLRQHV�GH�KHFKR�KRPRVH[XDOHV��

(O�VLJXLHQWH�SDVR�IXH�OD�DWULEXFLyQ�D�OD�SDUHMD�GH�OD�XQLyQ�KRPRVH[XDO�GH�XQD�
ÀOLDFLyQ�por naturaleza sobre los hijos del otro miembro de la unión, lo que se ha 
logrado en el caso de matrimonios de dos mujeres a través de una reforma de la 
/H\�GH�7pFQLFDV�GH�5HSURGXFFLyQ�+XPDQD�$VLVWLGD�GH������SRU�OD�/H\���������
GH����GH�PDU]R��UHJXODGRUD�GH�OD�UHFWLÀFDFLyQ�UHJLVWUDO�GH�OD�PHQFLyQ�UHODWLYD�DO�
VH[R�GH�ODV�SHUVRQDV��(VWD�SRVLFLyQ�UHVXOWD�UHIRU]DGD�FRQ�OD�6HQWHQFLD�GHO�7ULEXQDO�
6XSUHPR�����������GH���GH�GLFLHPEUH��TXH�GHFODUD�OD�DGPLVLELOLGDG�GHO�HMHUFLFLR�
GH�DFFLRQHV�GH�ÀOLDFLyQ�HQ�HO�FRQWH[WR�GH�ODV�SDUHMDV�PDWULPRQLDOHV�KRPRVH[XDOHV�
IHPHQLQDV��DXQTXH�UHODWLYL]D�HO�UHTXLVLWR�GH�PDWULPRQLDOLGDG�DO�VHxDODU�TXH�GHEH�
DWHQGHUVH�IXQGDPHQWDOPHQWH�D�OD�H[LVWHQFLD�GHO�FRQVHQWLPLHQWR�GH�DPEDV�PXMH-
res a la aplicación de las técnicas, bastando indirectamente con que la matrimo-
nialidad concurra antes del nacimiento.

No obstante, como vemos, el problema se sigue planteando respecto de los 
FDVRV�GH�SDUHMDV�KRPRVH[XDOHV�PDVFXOLQDV��\�HQ�ODV�IHPHQLQDV�HQ�TXH�DPEDV�PX-
jeres no están casadas sino que simplemente constituyen una pareja de hecho o 
en que la concepción se hayan seguido procedimientos distintos a las técnicas 
médicas de reproducción asistida, en cuyo caso deberá seguir acudiéndose al pro-
cedimiento de adopción.

)LQDOPHQWH��UHVSHFWR�GH�OD�GHWHUPLQDFLyQ�GH�OD�ÀOLDFLyQ�HQ�HO�FDVR�GH�SDUHMDV�
KRPRVH[XDOHV�PDVFXOLQDV�TXH�UHFXUUHQ�D�OD�JHVWDFLyQ�SRU�VXVWLWXFLyQ�HQ�ORV�SDt-
ses donde ésta es lícita, aun cuando la posición de la Dirección General de los 
5HJLVWURV�\�GHO�1RWDULDGR��PDQLIHVWDGD�HQ�VX�5HVROXFLyQ�GH����GH�IHEUHUR�GH������
�SRVWHULRUPHQWH�DQXODGD��\�HQ�OD�,QVWUXFFLyQ�GH���GH�RFWXEUH�GH�������HV�IDYRUDEOH�
DO� UHFRQRFLPLHQWR� GH� HIHFWRV� ÀOLDWLYRV� GH� ORV�PLHPEURV� GH� OD� SDUHMD� FRPLWHQWH�
sobre los hijos nacidos de dicha gestación pese a su nulidad, la posición de la 
MXULVSUXGHQFLD�HV� FODUDPHQWH�FRQWUDULD�� FRPR�SRQHQ�GH�PDQLÀHVWR� OD�6HQWHQFLD�
GHO�7ULEXQDO�6XSUHPR�����������GH���GH�IHEUHUR�GH�������\�VX�SRVWHULRU�$XWR�GH�
��GH�IHEUHUR�GH�������TXH�FRQVLGHUD�QR�DSOLFDEOH�DTXt�OD�GRFWULQD�GH�ODV�6HQWHQ-
FLDV�GHO�7ULEXQDO�(XURSHR�GH�'HUHFKRV�+XPDQRV�GH����GH�MXQLR�GH�������DVXQWRV�
Mennesson c. Francia y Labassee c. Francia���SXHV�QR�VH�WUDWDUtD�GH�HYLWDU�HQ�ORV�FDVRV�
internacionales el reconocimiento y el establecimiento de la relación legal con el 
padre biológico sino precisamente con la pareja de éste.
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La obligación alimenticia interparental 
en Derecho Español

Carlos Lasarte Álvarez1

Resumen: /D�REOLJDFLyQ�DOLPHQWLFLD�LQWHUSDUHQWDO�VH�UHJXOD�HQ�ORV�DUWtFXORV�����\�
VLJXLHQWHV�GHO�&yGLJR�&LYLO�HVSDxRO��(O�DQiOLVLV�GH�OD�UHFLHQWH�MXULVSUXGHQFLD�GH�
ODV�$XGLHQFLDV�3URYLQFLDOHV��WULEXQDOHV�GH�DSHODFLyQ�HQ�(VSDxD��DUURMD�HO�DOWR�Q~-
mero de reclamaciones alimenticias de hijos mayores de edad, sobre todo frente 
a padres divorciados o separados de hecho. No obstante, debe tenerse en cuenta 
que las reglas legales sobre la obligación alimenticia entran en juego en muchos 
supuestos, pero que al mismo tiempo, la solidaridad familiar entre los cónyuges y 
los parientes en línea recta supera ampliamente las previsiones legales.

Palabras clave: obligación alimenticia interparental, derecho de alimentos, rela-
ción obligatoria alimenticia, alimentista, alimentante.

Abstract: The Spanish civil code, section 142 and following regulates the parental food 
obligation. The recently jurisprudence of the Provincial Audience (appeal court in Spain) 
analysis shows a high number of food complains from adult children mostly against di-
vorced parents or voluntarily separated. However it should be consider that the regu-
lations about the food obligation come into play in many cases, but at the same time, 
the family solidarity between spouses and straight line relatives exceed widely the lawful 
provisions.

Key words: parental food obligation, right to food, alimentary obligatory relation, main-
tenance creditor, maintenance debtor.

1. Introducción: los alimentos entre parientes

1.1.  Sede sistemática y consideraciones previas

(O�&yGLJR�&LYLO�HVSDxRO�GHGLFD�HO�WtWXOR�9,�GHO�/LEUR�,�D�UHJXODU�OD�LQVWLWXFLyQ�
de los alimentos entre parientes��D�OR�ODUJR�GH�ORV�DUWtFXORV�����D������DPERV�LQFOXVL-
YH��FRQÀJXUiQGROD�FRPR�XQD�REOLJDFLyQ�OHJDO�GH�SUHVWDFLyQ�GH�DVLVWHQFLD�\�VRFR-
rro entre los cónyuges y los parientes cercanos.

1  Catedrático y Director del Departamento de Derecho de la Universidad Nacional de Educación a Distan-
FLD��81('���0DGULG�(VSDxD��9RFDO�GH�OD�&RPLVLyQ�*HQHUDO�GH�&RGL¿FDFLyQ��3UHVLGHQWH�GHO�,QVWLWXWR�GH�
Desarrollo y Análisis del Derecho de Familia en España. Mail: clasarte@der.uned.es
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/D�GHQRPLQDFLyQ�OHJDO��\�WUDGLFLRQDO��GH�DOLPHQWRV�HQWUH�SDULHQWHV�HV�FRUUHFWD�
relativamente, pues sólo vincula a algunos parientes (parientes en línea recta y 
KHUPDQRV��\��GH�RWUR�ODGR��D�ORV�FyQ\XJHV��ORV�FXDOHV��FRQYLHQH�UHLWHUDUOR��QR�VRQ�
WpFQLFDPHQWH�SDULHQWHV��

La contemplación legal de los alimentos entre parientes como una institución 
independiente de las prestaciones alimenticias derivadas, en su caso, del matrimo-
QLR�\�GH�OD�ÀOLDFLyQ�QR�SXHGH�VLJQLÀFDU�GHVGH�OXHJR�OD�SUHWHULFLyQ�X�ROYLGR�GH�HVWDV�
últimas. Sencillamente, la obligación alimenticia actúa de forma complementaria 
para supuestos en que la obligación de asistencia conyugal ha decaído (por ejem-
SOR��VHSDUDFLyQ�PDWULPRQLDO��R�HQ�ORV�TXH�OD�SDWULD�SRWHVWDG�VH�KD�H[WLQJXLGR�SRU�
alcanzar los hijos la mayoría de edad. El análisis de la reciente jurisprudencia de las 
$XGLHQFLDV�3URYLQFLDOHV��WULEXQDOHV�GH�DSHODFLyQ�HQ�(VSDxD��DUURMD�HO�GDWR�GH�TXH�
cada vez son más numerosas las reclamaciones de alimentos de hijos mayores de 
edad, sobre todo frente a padres divorciados o separados de hecho.

'H�RWUD�SDUWH��FRQYLHQH�SRQHU�GH�PDQLÀHVWR�TXH�YDULRV�GH�ORV�SUHFHSWRV�TXH�
debemos considerar en este ensayo parten del necesario presupuesto (falso en tér-
PLQRV�UHDOHV��GH�TXH�OD�SUHVWDFLyQ�GH�DOLPHQWRV�HV�FRQVHFXHQFLD�GH�OD�FXOPLQDFLyQ�
de un procedimiento judicial y de lo establecido en la correspondiente sentencia.

Ciertamente y por desgracia, son numerosas las sentencias relativas al tema, 
VREUH�WRGR�WUDV�OD�DGPLVLyQ�GHO�GLYRUFLR��HQ��������\��SRU�WDQWR��HV�QHFHVDULR�FRQ-
FRUGDU�HQ�TXH�H[LVWH�XQD�FLHUWD�OLWLJLRVLGDG�UHVSHFWR�GH�OD�REOLJDFLyQ�DOLPHQWLFLD�
interparental. Sin embargo, tal planteamiento del Código es francamente critica-
EOH��<�HOOR�QR�VyOR�SRUTXH�RIUH]FD�XQD�LPDJHQ�GHVRODGRUD�GH�OD�IDPLOLD�HQ�VHQWLGR�
nuclear, sino porque, además, es falso en términos sociológicos que la atención de 
las necesidades vitales de determinados miembros de la familia cercana presu-
SRQJD�GH�IRUPD�VLVWHPiWLFD�OD��HVFDVDPHQWH�GHVHDEOH��LQWHUYHQFLyQ�MXGLFLDO��

Al contrario, en la mayoría de los casos, los miembros de la familia a que se 
UHÀHUHQ�ORV�SUHFHSWRV�TXH�VHJXLGDPHQWH�YDPRV�D�DQDOL]DU�VXHOHQ�SUHVWDU��\�FRQ�
FUHFHV��HVWR�HV��VXSHUDQGR�DPSOLDPHQWH�ODV�SUHYLVLRQHV�OHJDOHV���D\XGD�\�DX[LOLR�D�
sus descendientes o ascendientes cercanos.

Por tanto, conviene no perder de vista semejante advertencia y ser conscien-
tes de que las reglas legales sobre la obligación alimenticia entran en juego en 
muchos supuestos, pero que al mismo tiempo, en general, la solidaridad familiar 
entre los cónyuges y los parientes en línea recta supera ampliamente las previsio-
nes legales. 

Con todo, reiterémoslo, es alarmantemente alto el número de reclamaciones 
alimenticias, en particular las generadas por las situaciones de divorcio o de sepa-
ración de hecho, pues para muchos varones parece ser que la quiebra matrimonial 
HV�PRWLYR� VXÀFLHQWH�SDUD� FRQVLGHUDU� TXH� ORV�KLMRV� VRQ� VyOR�GH� OD�PDGUH�� VREUH�
todo en el caso de que se le atribuya a ella la custodia y el ejercicio de la patria 
potestad�.

2  En tales casos, obviamente, la madre actuaría en nombre y representación de sus hijos menores de edad 
y ha de tenerse en cuenta lo establecido, respecto de la competencia territorial, por el artículo 769.3 de 
la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil: «En los procesos que versen exclusivamente [...] sobre alimentos 
reclamados por un progenitor contra el otro en nombre de los hijos menores será competente el Juzgado 
de Primera Instancia del lugar del último domicilio común de los progenitores. En el caso de residir los 
progenitores en distintos partidos judiciales, será Tribunal competente, a elección del demandante, el del 
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1.2. Fundamento y vigencia actual: solidaridad familiar y política asistencial

&RQFLVDPHQWH�GLFKR��OD�REOLJDFLyQ�DOLPHQWLFLD�FRQÀJXUDGD�HQ�ORV�DUWtFXORV�����
y siguientes del Código Civil, encuentra fundamento en la solidaridad familiar, al 
menos entre los familiares más cercanos, dándose los presupuestos de que uno de 
HOORV�VH�HQFXHQWUH�HQ�HVWDGR�GH�SHQXULD��QHFHVLGDG�R�SREUH]D�\�TXH�RWURV��X�RWUR��ID-
PLOLDUHV�FXHQWHQ�FRQ�PHGLRV�HFRQyPLFRV�VXÀFLHQWHV�SDUD�DWHQGHU�D�OD�VXEVLVWHQFLD�
del necesitado o alimentista.

$Vt�SODQWHDGD�� OD� REOLJDFLyQ� DOLPHQWLFLD�KD�GHVHPSHxDGR� HQ� HO�SDVDGR�XQD�
función de asistencia social entre los familiares que, desde la creación de la Segu-
ULGDG�6RFLDO��HQ�OD�SULPHUD�GpFDGD�GHO�VLJOR�;;���\�FRQ�PD\RU�UD]yQ�KR\��KD�GH�
ser replanteada atendiendo a la propia política asistencial que la Constitución de 
�����HQFRPLHQGD�D�ORV�SRGHUHV�S~EOLFRV��'HVGH�WDO�SULVPD��FRQYLHQH�UHFRUGDU�HO�
WHQRU�GH�DOJXQRV�SUHFHSWRV�FRQVWLWXFLRQDOHV�

³� $UWtFXOR�������©/D�HQVHxDQ]D�EiVLFD�HV�REOLJDWRULD�\�JUDWXLWDª�

³� $UWtFXOR�������©&RPSHWH�D�ORV�SRGHUHV�S~EOLFRV�RUJDQL]DU�\�WXWHODU� OD�VDOXG�
S~EOLFD�D�WUDYpV�GH�PHGLGDV�SUHYHQWLYDV�\�GH�ODV�SUHVWDFLRQHV�\�VHUYLFLRV�QHFHVDULRVª�

³� $UWtFXOR�����©/RV�SRGHUHV�S~EOLFRV�PDQWHQGUiQ�XQ�UpJLPHQ�S~EOLFR�GH�6H-
guridad Social para todos los ciudadanos que garantice la asistencia y prestacio-
QHV�VRFLDOHV�VXÀFLHQWHV�DQWH�VLWXDFLRQHV�GH�QHFHVLGDG��HVSHFLDOPHQWH�HQ�FDVR�GH�
GHVHPSOHRª�

³� $UWtFXOR� ���� ©/RV�SRGHUHV�S~EOLFRV� UHDOL]DUiQ�XQD�SROtWLFD�GH�SUHYLVLyQ��
tratamiento, rehabilitación e integración de los disminuidos físicos, sensoriales y 
SVtTXLFRVª�

³� $UWtFXOR�����©/RV�SRGHUHV�S~EOLFRV�JDUDQWL]DUiQ��PHGLDQWH�SHQVLRQHV�DGH-
FXDGDV�\�SHULyGLFDPHQWH�DFWXDOL]DGDV��OD�VXÀFLHQFLD�HFRQyPLFD�D�ORV�FLXGDGDQRV�
durante la tercera edad. Asimismo y con independencia de las obligaciones fami-
OLDUHV��SURPRYHUiQ�VX�ELHQHVWDUª�

/D�SROtWLFD�DVLVWHQFLDO�LPSXHVWD�SRU�WDOHV�SUHFHSWRV�\�SRU�OD�H[LVWHQFLD�GH�XQ�
Estado social y democrático de Derecho conlleva, pues, que muchos de los aspectos 
SURSLRV�GH�OD�REOLJDFLyQ�DOLPHQWLFLD�HQWUH�SDULHQWHV�KDQ�GH�VHU�GHVHPSHxDGRV�SRU�
los poderes públicos y que, en consecuencia, su satisfacción mediante cauces pú-
EOLFRV�KDEUi�GH�H[RQHUDU�D�ORV�IDPLOLDUHV�TXH��HQ�RWUR�FDVR��KDEUtDQ�GH�DWHQGHU�ODV�
necesidades de quien se encontrara en situación de penuria o, al menos, mitigar 
sus obligaciones al respecto.

$WHQGLHQGR�D�HOOR��DÀUPDQ�DOJXQRV�DXWRUHV�TXH��HQ�OD�DFWXDOLGDG��OD�REOLJDFLyQ�
civil de alimentos debe considerarse subsidiaria respecto de la política asisten-
cial de carácter público, pues —imaginemos— no parece razonable que quien 
no solicita la pensión pública a la que tenga derecho (sea por desempleo o por 
MXELODFLyQ�R��ÀQDOPHQWH��SHQVLyQ�QR�FRQWULEXWLYD��SUHWHQGD�YLYLU�D�FRVWD�GH�VXV�
familiares. Siendo ello cierto, es evidente que, en rigor, la asistencia mutua y recí-
proca entre los cónyuges y los parientes en línea recta (al menos, respecto de los 
KLMRV��QR�UHSUHVHQWD�XQ�VHJXQGR�HVFDOyQ�GH�DVLVWHQFLD�HQ�OD�RUJDQL]DFLyQ�VRFLDO�
actual, sino precisamente al revés. Por tanto, el carácter subsidiario de la obliga-
ción de alimentos puede ponerse en duda y resulta preferible destacar su función 

domicilio del demandado o el de la residencia del menor».
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FRPSOHPHQWDULD�GH�OD�DVLVWHQFLD�VRFLDO�S~EOLFD��HO�DUW�����GH�OD�&(��expressis verbis, 
GLFH�TXH�ODV�SHQVLRQHV�S~EOLFDV�VRQ�FRPSDWLEOHV�FRQ�ODV�REOLJDFLRQHV�IDPLOLDUHV���
pues la percepción de las ayudas y pensiones públicas, por desgracia, en absoluto 
garantizan la plena y completa satisfacción de las necesidades del eventual ali-
mentista como regla3.

2.  Naturaleza y caracteres

'HVGH�TXH��HQ�OD�SULPHUD�PLWDG�GHO�VLJOR�[[��HO�SURIHVRU�$&,&8�QHJDUD�HO�FDUiFWHU�
patrimonial al derecho del alimentista, se ha debatido ampliamente acerca de la 
QDWXUDOH]D�SDWULPRQLDO�R�H[WUDSDWULPRQLDO�GHO�GHUHFKR�GH�DOLPHQWRV�\�VXV�FRUUHV-
pondientes caracteres. Siguiendo al autor italiano, en nuestra doctrina, Pablo Bel-
trán de Heredia y Onís ha insistido en negar el carácter patrimonial al derecho de 
alimentos, aunque al propio tiempo reconoce la patrimonialidad de su contenido.

$�PL�MXLFLR��UHVXOWD�SUHIHULEOH�SRQHU�GH�PDQLÀHVWR�TXH�OD�REOLJDFLyQ�GH�DOLPHQWRV�
ha de ser enfocada de forma diversa según se esté hablando del derecho de alimen-
tos en general o, por el contrario, de una obligación alimenticia concreta y efecti-
va, pues el régimen jurídico de ambas fases no resulta coincidente si se atiende a 
ODV�SUHVFULSFLRQHV�OHJDOHV��<�QR�SXHGH�ROYLGDUVH�TXH��DTXt��HVWDPRV�KDEODQGR�GH�OD�
REOLJDFLyQ�OHJDO�DOLPHQW,FLD��FX\D�FRQÀJXUDFLyQ�GHSHQGH��SRU�WDQWR��GH�ODV�QRUPDV�
legales aplicables al caso.

'LVWLQJXLUHPRV��SXHV��HQWUH�HO�JHQpULFR�©GHUHFKR�GH�DOLPHQWRVª�\�OD�©UHODFLyQ�
REOLJDWRULD�DOLPHQWLFLDª��HQ�HO�HQWHQGLGR�GH�TXH�FRQ�OD�SULPHUD�GH�WDOHV�H[SUHVLR-
QHV�QRV�UHIHULPRV�DO�GHUHFKR�GHEHU�ODWHQWH�HQWUH�ORV�IDPLOLDUHV�GH�H[LJLU�R�SUHVWDU�
alimentos de conformidad con lo establecido en el Código Civil, mientras que 
con la segunda hacemos referencia a una obligación alimenticia ya establecida y 
concretada, bien sea por la anuencia de las partes interesadas o por la oportuna 
sentencia judicial.

(O�GHUHFKR�GH�DOLPHQWRV�HQ�JHQHUDO�VH�SXHGH�FDUDFWHUL]DU�SRU�ODV�VLJXLHQWHV�QRWDV�

��� � 5HFLSURFLGDG��SXHV�ORV�IDPLOLDUHV�FRQWHPSODGRV�HQ�ORV�DUWtFXORV�����\�VL-
guientes son potencialmente acreedores o deudores de la prestación alimenticia 
si se dan los presupuestos legalmente establecidos (cfr. el encabezamiento del 
DUW������&&��©(VWiQ�REOLJDGRV�UHFtSURFDPHQWH�D�GDUVH�DOLPHQWRVª��

��� � &DUiFWHU�SHUVRQDOtVLPR�R�intuitu personae��VyOR�ORV�IDPLOLDUHV�FRQWHPSODGRV�
legalmente pueden solicitar o estar obligados a prestar los alimentos. Por ello el 
Código establece la irrenunciabilidad y la intransmisibilidad del derecho de ali-
PHQWRV��FIU��DUW��������&&��

��� � ,PSUHVFULSWLELOLGDG��HQ�VLWXDFLyQ�GH� ODWHQFLD��HO�GHUHFKR�GH�DOLPHQWRV�HV�
imprescriptible, pudiendo ser ejercitado por el familiar que se encuentre en situa-
ción de penuria en cualquier momento.

3  Naturalmente los problemas inherentes a la obligación de alimentos entre parientes se agrava, a nivel 
internacional, en los supuestos en que por elementos fácticos del supuesto de hecho no pueda entrar en 
juego el ordenamiento patrio (o cualquier otro Derecho estatal) y sea necesario recurrir a la colaboración in-
ternacional. A ello pretende hacer frente el Convenio de La Haya, de 23 de noviembre de 2007, sobre cobro 
internacional de alimentos para los niños y otros miembros de la familia, que ha sido objeto de aprobación, 
en nombre de la Unión Europea, por la Decisión 2011/432/UE, de 9 de junio.
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Pero debe observarse que tales notas o características desaparecen cuando la 
obligación alimenticia se constituye y concreta en una obligación periódica de 
pago de la pensión por el obligado. En tal estadio, la patrimonialidad de la pres-
tación a satisfacer por el deudor es evidente y desaparece radicalmente la nota de 
reciprocidad, pues el acreedor de la renta, conceptualmente hablando, no puede 
estar obligado al pago de ella. Igualmente decae la nota de la imprescriptibilidad, 
pues la relación obligatoria constituida permite que las pensiones o rentas venci-
GDV�\�QR�SDJDGDV�SUHVFULEDQ��FRQIRUPH�D�OD�UHJOD�JHQHUDO�GHO�DUWtFXOR�����������SRU�
HO� WUDQVFXUVR�GH�FLQFR�DxRV��)LQDOPHQWH��HO� FDUiFWHU�SHUVRQDOtVLPR�VH�GLIXPLQD��
SXHV�HQ�UHODFLyQ�FRQ�ODV�SHQVLRQHV�DWUDVDGDV�HO�SURSLR�DUWtFXOR�����&&�SHUPLWH�VX�
UHQXQFLD�\�VX�WUDQVPLVLyQ�D�FXDOTXLHU�RWUD�SHUVRQD��SXHV�HQ�GHÀQLWLYD�VH�WUDWD�GH�
un derecho de crédito susceptible de negociación, como cualquier otro.

3. Los alimentistas y las personas obligadas al pago o alimentantes

El carácter de reciprocidad al que acabamos de hacer referencia supone que tie-
nen derecho a reclamar alimentos u obligación de satisfacerlos las mismas perso-
QDV��FyQ\XJHV��SDULHQWHV�HQ�OtQHD�UHFWD�\�KHUPDQRV��7DOHV�SHUVRQDV��SXHV��VHUiQ�
alimentistas si tienen derecho al abono de los alimentos a cargo de cualesquiera 
de sus familiares o, por el contrario, obligados al pago de los alimentos si efecti-
vamente han de satisfacerlos. En cuanto deudores de la prestación alimenticia, los 
familiares obligados al pago pueden denominarse alimentantes.

(Q�WDO�VHQWLGR��DXQTXH�FRQÀJXUDQGR�OD�FXHVWLyQ�H[FOXVLYDPHQWH�GHVGH�HO�SULV-
ma pasivo de legitimación para atender a la eventual reclamación de alimentos, 
GLVSRQH�HO�DUWtFXOR�����&&�TXH��

����©(VWiQ�REOLJDGRV�UHFtSURFDPHQWH�D�GDUVH�DOLPHQWRV�HQ�WRGD�OD�H[WHQVLyQ�TXH�
VHxDOD�HO�DUWtFXOR�SUHFHGHQWH�

���� � /RV�FyQ\XJHV�

���� � /RV�DVFHQGLHQWHV�\�GHVFHQGLHQWHV�

�����/RV�KHUPDQRV�VyOR�VH�GHEHQ�ORV�DX[LOLRV�QHFHVDULRV�SDUD�OD�YLGD��FXDQGR�ORV�
QHFHVLWHQ�SRU�FXDOTXLHU�FDXVD�TXH�QR�VHD�LPSXWDEOH�DO�DOLPHQWLVWD��\�VH�H[WHQGHUiQ�
HQ�VX�FDVR�D�ORV�TXH�SUHFLVHQ�SDUD�VX�HGXFDFLyQª�

1R� WLHQHQ�GHUHFKR�GH� DOLPHQWRV� ORV� FyQ\XJHV�GLYRUFLDGRV�� ORV� H[FyQ\XJHV��
solventándose la problemática consiguiente, en su caso, a través de la pensión por 
GHVHTXLOLEULR�GHO�DUWtFXOR����&&��/DV�SDUHMDV�QR�FDVDGDV�WDPSRFR�WLHQHQ�GHUHFKR�
de alimentos, en el régimen de Derecho común, sin perjuicio de lo que pudiera 
FRUUHVSRQGHUOHV�HQ�XQ�PRPHQWR�GDGR�HQ�FDVR�GH�UXSWXUD��YpDVH�676�����������
GH����GH�VHSWLHPEUH��

En todo caso, la deuda de alimentos, basada indudablemente en lazos de solida-
ULGDG�IDPLOLDU��SUHFLVD�OD�H[LVWHQFLD�GH�XQ�QH[R�GH�SDUHQWHVFR�HQWUH�HO�DOLPHQWDQWH�
\�HO�DOLPHQWLVWD��DVt�FRPR�XQD�VLWXDFLyQ�VRFLR�HFRQyPLFD�VXÀFLHQWH�HQ�HO�SULPHUR�
\�GHÀFLHQWH�HQ�HO�VHJXQGR��SHUR�VLHPSUH�UHIHULGDV�D�XQ�HQWRUQR�IDPLOLDU�FRQFUHWR��
circunscrito a las condiciones económicas familiares (no podrían reclamar lo mis-
mo los hijos de un presidente de banco o de club de fútbol que los de un humilde 
IXQFLRQDULR�R�XQ�DOEDxLO��. 

4  Resulta especialmente interesante la STS 151/2000, de 13 de febrero: la situación planteada era la co-
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3.1.  Los alimentantes u obligados al pago: orden de prelación

La circunstancia de contemplarse legalmente varios grupos de familiares como 
posibles deudores de los alimentos, obliga, ante todo, a determinar el orden en 
UHODFLyQ�FRQ�OD�OHJLWLPDFLyQ�SDVLYD��FXHVWLyQ�UHJXODGD�SRU�HO�DUWtFXOR�����&&��'LV-
pone este precepto que «la reclamación de alimentos cuando proceda y sean dos 
R�PiV�ORV�REOLJDGRV�D�SUHVWDUORV�VH�KDUi�SRU�HO�RUGHQ�VLJXLHQWH�

��R� � $O�FyQ\XJH�

��R� � $�ORV�GHVFHQGLHQWHV�GH�JUDGR�PiV�SUy[LPR�

��R� � $�ORV�DVFHQGLHQWHV��WDPELpQ�GH�JUDGR�PiV�SUy[LPR�

��R� � $�ORV�KHUPDQRV��SHUR�HVWDQGR�REOLJDGRV�HQ�~OWLPR�OXJDU�ORV�TXH�VyOR�VHDQ�
uterinos o consanguíneos.

Entre los descendientes y ascendientes se regulará la gradación por el orden 
en que sean llamados a la sucesión legítima de la persona que tenga derecho a los 
DOLPHQWRVª�

No obstante su tenor literal, conforme a la jurisprudencia, este precepto no im-
SRQH�DO�DFUHHGRU�OD�VXMHFLyQ�HVWULFWD�DO�RUGHQ�ÀMDGR�HQ�pO��VLHQGR�SRVLEOH�UHFODPDU�
alimentos de cualquiera de los obligados, siempre que se pruebe que los llamados 
FRQ�SUHIHUHQFLD�FDUHFHQ�GH�PHGLRV��676�GH����GH�DEULO�GH��������DVt�FRPR�TXH�ORV�
abuelos paternos sean condenados a prestar alimentos a sus nietos si ni su padre 
�HQ�LJQRUDGR�SDUDGHUR��QL�VX�PDGUH��FDUHQWH�GH�PHGLRV�HFRQyPLFRV�VXÀFLHQWHV��
SXHGHQ�SUHVWDUORV��676�GH���GH�GLFLHPEUH�GH�������

Constante el matrimonio, es evidente que carece de sentido reclamación alguna 
de alimentos por parte de los cónyuges, pues el deber conyugal de mutuo socorro y 
FRUUHVSRQVDELOLGDG�GRPpVWLFD��DUW�����&&��HV�HQ�WRGR�FDVR�PiV�DPSOLR�TXH�HO�GHUH-
cho de alimentos. En supuestos de crisis matrimonial sometida a conocimiento judi-
cial, hemos de remitir a lo establecido en el oportuno convenio regulador. Por tanto, el 
ámbito material de aplicación de las normas ahora consideradas queda circunscrito 
a los supuestos de separación de hecho, respecto de la cual el Tribunal Supremo 
KD�GHFODUDGR�UHLWHUDGDPHQWH��6676�GH����GH�QRYLHPEUH�GH�������VREUH�DOLPHQWRV�
\�VHSDUDFLyQ�GH�KHFKR�OLEUHPHQWH�FRQVHQWLGD��GH����GH�QRYLHPEUH�GH����������GH�
MXQLR�GH������\����GH�IHEUHUR�GH�������TXH�FDEH�OD�UHFODPDFLyQ�GH�DOLPHQWRV�HQWUH�
FyQ\XJHV�©SXHV�QLQJ~Q�SUHFHSWR�FRQGLFLRQD�OD�H[LJLELOLGDG�GH�OD�GHXGD�DOLPHQWDULD�
GH�ORV�FyQ\XJHV�DO�FXPSOLPLHQWR�GHO�GHEHU�GH�YLYLU�MXQWRVª�

múnmente denominada lucha generacional��FRQ�XQRV�SURJHQLWRUHV�TXH�WUDWDQ�GH�¿MDU�XQDV�QRUPDV�GH�YLGD�
�KRUDULRV��VDOLGDV�\�RWURV�DVSHFWRV�VLPLODUHV��SDUD�XQD�SDFt¿FD�FRQYLYHQFLD�IDPLOLDU�HQ�HO�KRJDU��\�XQD�KLMD��
rebelde, que pretende realizar su vida con arreglo a otras normas, que ella considera imprescindibles para 
GHVDUUROODU�\�UHD¿UPDU�VX�SHUVRQDOLGDG��
(O�7ULEXQDO�D¿UPD�TXH��DO�VDOLU�GHO�KRJDU�SDWHUQR�YROXQWDULDPHQWH��OD�KLMD�KD�HMHUFLWDGR�VLQ�GXGD�XQR�GH�
los mayores valores que tiene el ser humano, como es el del ejercicio de la libertad personal, pero que no 
puede ni debe olvidar que muchas veces la libertad tiene un precio, como es el de la pérdida de ciertas 
comodidades, y que no se puede pretender realizar un modelo de vida propio, con arreglo a unos principios 
de conducta que atacan y contradicen los establecidos en el entorno familiar y social, y simultáneamente 
seguir obteniendo las ventajas de acogimiento y económicas propias de dicho entorno, lo que se rechaza; a 
ello se une que, en el caso, la hija no ha probado que en su nueva vida esté desasistida del sustento diario, 
y sobre todo no ha probado una incapacidad permanente, total y parcial, para realizar trabajos retribuidos, 
sean de tipo intelectual o manual, y por todo lo anterior deniega la pensión alimenticia solicitada.
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(Q�FXDQWR�VH�UHÀHUH�D�ORV�KHUPDQRV��GHEHPRV�FRPHQ]DU�FULWLFDQGR�OD�UHGDF-
FLyQ�PDQWHQLGD�HQ�HO�DUWtFXOR�WUDQVFULWR��UHGDFWDGR�SRU�OD�/H\����������SXHV�WUDV�OD�
Constitución posiblemente hubiera sido mejor omitir el uso del giro «los que sólo 
VHDQ�XWHULQRV�R�FRQVDQJXtQHRVª�. La contraposición de tales adjetivos es cualquier 
FRVD�PHQRV�HOHJDQWH�\��GH�DxDGLGXUD��IXQGDGD��¢TXLpQ�KD�GLFKR�TXH��FRPR�UHJOD��
ORV�KXPDQRV�WHQHPRV�PiV�VDQJUH�SDWHUQD�TXH�PDWHUQD"��¢SRU�TXp�QR�VH�KDFH�UH-
IHUHQFLD�D�yUJDQR�UHSURGXFWLYR�DOJXQR�GH�ORV�YDURQHV�\�Vt�DO�~WHUR�IHPHQLQR���"�'H�
ahí la crítica de la mayoría de la doctrina especializada a la redacción contempo-
UiQHD�GHO�DUWtFXOR�����&&��HO�FXDO��SRU�OR�GHPiV��OR�TXH�GLFH�HV�TXH�KDQ�GH�FRQVL-
derarse alimentantes, entre sí, en primer lugar, los hermanos de doble vínculo, y, 
después los de vínculo sencillo���DÀUPDFLyQ�TXH�QR�JHQHUD�VRUSUHVD�DOJXQD�\�TXH�
generalmente es bien entendida, sin mayores circunloquios.

3.2. Pluralidad de obligados: el carácter mancomunado de la deuda alimenticia

En el caso de que los obligados a prestar alimentos sean varios (alguien reclama 
D�VXV�KLMRV�R�XQ�PHQRU�TXH�UHFODPD�D�VXV�DEXHORV��HV�REYLR�TXH�OD�UHJOD�GH�TXH�HO�
JUDGR�GH�SDUHQWHVFR�PiV�SUy[LPR�H[FOX\H�DO�PiV�UHPRWR��SHVH�D�VX�XWLOLGDG��QR�
HV�VXÀFLHQWH�SDUD�UHVROYHU�HO�SUREOHPD�GH�TXLpQ�\�HQ�TXp�FXDQWtD�KD�GH�VDWLVIDFHU�
los alimentos que correspondan.

'LVSRQH�D�WDO�HIHFWR�HO�SiUUDIR�SULPHUR�GHO�DUWtFXOR�����&&�TXH�©FXDQGR�UH-
caiga sobre dos o más personas la obligación de dar alimentos, se repartirá entre 
HOODV�HO�SDJR�GH�OD�SHQVLyQ�HQ�FDQWLGDG�SURSRUFLRQDO�D�VX�FDXGDO�UHVSHFWLYRª��/D�
QRUPD� WLHQH� FRPR�ÀQDOLGDG�SULPRUGLDO� HYLWDU� UDGLFDOPHQWH� OD�SRVLEOH� FRQGHQD�
judicial de carácter solidario entre los diversos obligados. No cabe, pues, que el 
Juez pueda zafarse de la distribución proporcional entre los obligados al pago, 
atendiendo a su respectiva situación patrimonial�.  

(Q�GHÀQLWLYD��HQ�FDVR�GH�SOXUDOLGDG�GH�REOLJDGRV��OD�REOLJDFLyQ�DOLPHQWLFLD�LQWHU-
parental es un supuesto característico de mancomunidad pasiva�.

5  Históricamente, se hablaba ciertamente de hermanos germanos (o carnales, o plenos) para quienes com-
parten ambos progenitores (como padres biológicos o adoptivos). En cambio, serían medios hermanos 
quienes compartieran sólo uno de los progenitores:
— Uterinos: evidentemente, los hijos de una misma madre, pero con diferente padre.
— Consanguíneos: los hijos procedentes del mismo padre, pero con diferente madre.
6  Por cierto, que hermano de vínculo sencillo (ora por la madre, ora por el padre) no es lo mismo que 
hermanastro, como alguna de las acepciones del Diccionario de la RAE puede dar a entender, pues los her-
manastros, propiamente hablando, son los hijos de un cónyuge en relación con los hijos del otro consorte, 
VLQ�TXH�HQWUH�HOORV�H[LVWD�SDUHQWHVFR�DOJXQR�GH�FRQVDQJXLQLGDG��VLQR�VyOR�\�H[FOXVLYDPHQWH��GH�D¿QLGDG��'H�
manera tal que los hermanastros, propiamente tales, pueden incluso contraer matrimonio entre sí; resultado 
que, además de aberrante, se encuentra radicalmente prohibido entre quienes sean medios hermanos o her-
manos de vínculo sencillo, por tener en común un mismo progenitor (sea la madre, sea el padre).
7  Así, por ejemplo, si los alimentos exigibles por el nieto —huérfano— equivalen a mil euros mensuales 
y viven tres de los abuelos, no procede el prorrateo entre ellos, sino atender a la respectiva situación pa-
trimonial de sus ascendientes. Puede ser, supongamos, que los abuelos paternos, pensionistas sin mayores 
bienes, queden excluidos del pago en atención a que la abuela materna, famosísima cantante o actriz o due-
ña de una gran empresa, sigue percibiendo anualmente rentas por valor de más de medio millón de euros).
8  No obstante lo dicho, de forma excepcional y transitoria, el párrafo segundo del artículo 145 permite que 
«en caso de urgente necesidad y por circunstancias especiales, podrá el Juez obligar a una sola de ellas a 
que los preste [los alimentos] provisionalmente, sin perjuicio de su derecho a reclamar de los demás obli-
gados la parte que les corresponda».
Para el caso de que dos o más alimentistas reclamaren a la vez alimentos de una misma persona obligada 
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4. El nacimiento del derecho a los alimentos

/D�H[LJHQFLD�GH�ORV�DOLPHQWRV�HV�IDFWLEOH�GHVGH�HO�PLVPR�\�SUHFLVR�PRPHQWR�HQ�
TXH�HO�DOLPHQWLVWD�VH�HQFXHQWUH�HQ�VLWXDFLyQ�GH�UHFODPDUORV�\�H[LVWD�FXDOTXLHUD�GH�
los familiares obligados al pago que cuente con medios económicos para atender 
dicha reclamación.

6LQ�HPEDUJR��HO�DUWtFXOR�������&&��TXH�HV�XQR�GH�ORV�SUHFHSWRV�TXH�RIUHFH�XQD�
YLVLyQ�©MXGLFLDOL]DGDª�GH� OD�PDWHULD��HVWDEOHFH� WHUPLQDQWHPHQWH�TXH�©OD�REOLJD-
FLyQ�GH�GDU� DOLPHQWRV� VHUi� H[LJLEOH� GHVGH� TXH� ORV� QHFHVLWDUH�� SDUD� VXEVLVWLU�� OD�
SHUVRQD�TXH�WHQJD�GHUHFKR�D�SHUFLELUORV��SHUR�QR�VH�DERQDUiQ�VLQR�GHVGH�OD�IHFKD�
HQ�TXH�VH�LQWHUSRQJD�OD�GHPDQGDª�

6HPHMDQWH�PDQGDWR�QR�HV�RULJLQDO�GHO�SHUtRGR�GH�OD�FRGLÀFDFLyQ��VLQR�PXFKR�
más antiguo, ya que proviene del ius commune europeo,  en el que se entendía 
que la concesión de los alimentos sólo podía producir efectos a partir de la in-
WHUYHQFLyQ�MXGLFLDO��DWHQGLHQGR�D�OD�Pi[LPD�in praeteritum non vivitur. Esto es, se 
consideraba que si los alimentos eran necesarios para la subsistencia, ello debía 
FRQOOHYDU� VX� LQPHGLDWD� H[LJLELOLGDG�� VLQ� FRPSUHQGHU� ORV� SRVLEOHV� DOLPHQWRV� GH�
épocas anteriores a la reclamación.

(O�DEROHQJR�GH�OD�QRUPD�\�VX�WHQRU�OLWHUDO�H[FOX\HQ�TXH�HO�-XH]�SXHGD�SURQXQ-
ciarse en sentido distinto, otorgando alimentos, supongamos, desde que el alimen-
WLVWD�FRPHQ]y�D�UHFODPDUORV�H[WUDMXGLFLDOPHQWH��GH�IRUPD�LQIUXFWXRVD��1R�REVWDQWH��
HV�REYLR�TXH�VL�OD�UHFODPDFLyQ�H[WUDMXGLFLDO�ULQGH�VXV�IUXWRV��ORV�DOLPHQWRV�SXHGHQ�VHU�
H[LJLEOHV�D�SDUWLU�GH�HVH�PRPHQWR�\��HQ�DEVROXWR��FRQVWLWX\HQ�XQ�SDJR�LQGHELGR��SHVH�
D�QR�H[LVWLU�GHPDQGD�MXGLFLDO�DOJXQD�

La reclamación judicial de alimentos, dado el sempiterno retraso judicial, ha 
planteado desde antiguo la evidente necesidad de establecer un procedimiento o 
una vía procesal sumaria que permita al alimentista contar, de forma inmediata, 
FRQ�PHGLRV�VXÀFLHQWHV�SDUD�DWHQGHU�D�VXV�SHUHQWRULDV�QHFHVLGDGHV��$WHQGLHQGR�
D�HOOR��OD�UHIRUPD�SRVWFRQVWLWXFLRQDO�GH������DxDGLy�DO�DUWtFXOR�����&&�HO�SiUUDIR�
WHUFHUR�DFWXDOPHQWH�YLJHQWH��©(O�-XH]��D�SHWLFLyQ�GHO�DOLPHQWLVWD�R�GHO�0LQLVWHULR�
Fiscal, ordenará con urgencia las medidas cautelares oportunas para asegurar los 
anticipos que haga una Entidad pública u otra persona y proveer a las futuras ne-
FHVLGDGHVª��(VWDV�©IXWXUDV�QHFHVLGDGHVª�GHEHQ�VHU�HQWHQGLGDV�FRPR�ODV�JHQHUDGDV�
GHVGH�HO�LQVWDQWH�GH�OD�GHPDQGD�KDVWD�TXH�VH�GLFWH�VHQWHQFLD�ÀUPH�VREUH�HO�SDU-
ticular en el procedimiento ordinario de menor cuantía, pues evidentemente las 
©QHFHVLGDGHV�SDUD�HO�IXWXURª�\�OD�FRQVLJXLHQWH�DVLJQDFLyQ�VyOR�SRGUiQ�VHU�ÀMDGDV�
a través de la sentencia�.

5. El contenido de la obligación alimenticia

El conjunto de prestaciones comprendidas en la obligación alimenticia, conforme 
a nuestro Código, es muy distinto según los grupos familiares que se consideren, 

legalmente a darlos, y ésta no tuviere fortuna bastante para atender a todos, establece el artículo 145.3 CC 
que «se guardará el orden establecido en el artículo anterior, a no ser que los alimentistas concurrentes 
fuesen el cónyuge y un hijo sujeto a la patria potestad, en cuyo caso éste será preferido a aquél».
9  5HFLHQWHPHQWH��OD�676���������������3RQ��6UD��5RFD�7UtDV��KD�HVWDEOHFLGR��HQ�XQL¿FDFLyQ�GH�GRFWULQD��OD�
siguiente: «debe aplicarse a la reclamación de alimentos por hijos menores de edad en situaciones de crisis 
del matrimonio o de la pareja no casada, la regla contenida en el artículo 148.1 CC, de modo que, en caso 
de reclamación judicial, dichos alimentos deben prestarse por el progenitor deudor desde el momento de la 
interposición de la demanda». En el mismo sentido, STS 746/2013, de 4 de diciembre.
Tratándose de hijos mayores de edad, la legitimación activa para reclamar alimentos al padre les correspon-
de a ellos, y no a su madre (STS 577/2003, de 6 de junio).
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SXHV�HQWUH�FyQ\XJHV�\�SDULHQWHV�HQ�OtQHD�UHFWD�OD�REOLJDFLyQ�DOLPHQWLFLD�VH�FRQÀ-
gura con gran amplitud, mientras que entre los hermanos se limita notoriamente 
su contenido. Por ello, tradicionalmente ha hablado la generalidad de la doctrina 
de alimentos amplios��R�FLYLOHV��\�alimentos estrictos��R�QDWXUDOHV���

5.1.  Los alimentos amplios

Los cónyuges y los parientes en línea recta están obligados recíprocamente a 
GDUVH�DOLPHQWRV�HQ�VHQWLGR�DPSOLR��FIU��DUW��������&&���/D�DPSOLWXG�GH�ORV�DOLPHQ-
WRV�YLHQH�GHÀQLGD�R��PHMRU��GHVFULWD�HQ�HO�DUWtFXOR������FX\R�WHQRU�OLWHUDO�YLJHQWH��
LQFRUSRUDGR�SRU�OD�/H\����������HV�HO�VLJXLHQWH��©6H�HQWLHQGH�SRU�DOLPHQWRV�WRGR�
lo que es indispensable para el sustento, habitación, vestido y asistencia médica 
>KDVWD�������WRGR�HOOR�KDEtD�GH�SUHVWDUVH�©VHJ~Q�OD�SRVLFLyQ�VRFLDO�GH�OD�IDPLOLDª@�

Los alimentos comprenden también la educación e instrucción del alimentista 
mientras sea menor de edad y aun después cuando no haya terminado su forma-
ción por causa que no le sea imputable. Entre los alimentos se incluirán los gastos 
de embarazo y parto, en cuanto no estén cubiertos de otro modo��ª�

(V�LQQHFHVDULR�H[WHQGHUVH�HQ�TXH�OD�GHQRPLQDGD�REOLJDFLyQ�DOLPHQWLFLD�QR�VH�
FLUFXQVFULEH�DO�VXVWHQWR�SURSLDPHQWH�GLFKR��©QR�VyOR�GH�SDQ�YLYH�HO�KRPEUHª��UH]D�
HO�UHIUiQ���VLQR�DO�FRQMXQWR�GH�DWHQFLRQHV�TXH�UHTXLHUH�OD�IRUPDFLyQ�GH�ODV�SHUVR-
nas, entre las que la necesidad de cobijo y domicilio y, en particular, las relativas 
a la instrucción y formación, asumen mucha mayor relevancia que los aspectos 
SXUDPHQWH�DOLPHQWLFLRV��7DQWR�TXH�OD�UHIRUPD�GH�������FRQIRUPH�D�OD�SUiFWLFD�\�
a las declaraciones de la jurisprudencia anterior, plausiblemente, consideró nece-
VDULR�H[SUHVDU�TXH�OD�HGXFDFLyQ�H�LQVWUXFFLyQ�GHO�DOLPHQWLVWD�GHEHQ�JDUDQWL]DUVH�
incluso tras la mayoría de edad de éste «cuando no haya terminado su formación 
SRU�FDXVD�TXH�QR�OH�VHD�LPSXWDEOHª�

La precisión en este caso resulta, en efecto, absolutamente necesaria, conside-
UDGDV�FRQMXQWDPHQWH�ODV�GRV�FLUFXQVWDQFLDV�VLJXLHQWHV��HQ�SULPHU�OXJDU��OD�UHGXF-
FLyQ�GH�OD�PD\RUtD�GH�HGDG�D�ORV�GLHFLRFKR�DxRV��DUWV�����GH�OD�&(�\�����GHO�&&��
VHJ~Q�OD�UHGDFFLyQ�GH�OD�/H\����������\��GH�RWUD�SDUWH��OD�HYLGHQFLD�GH�TXH�ORV�DxRV�
GH�HGXFDFLyQ�\�HQVHxDQ]D��\��SRU�WDQWR��GH�GHSHQGHQFLD�GH�ORV�MyYHQHV��VH�KDQ�LGR�
LQFUHPHQWDQGR�SURJUHVLYDPHQWH�D�OR�ODUJR�GH�WRGR�HO�VLJOR�[[�

5.2.  Los alimentos estrictos

(QWUH�KHUPDQRV�©VyOR�VH�GHEHQ�ORV�DX[LOLRV�QHFHVDULRV�SDUD�OD�YLGD��FXDQGR�ORV�QH-
FHVLWHQ�SRU�FXDOTXLHU�FDXVD�TXH�QR�VHD�LPSXWDEOH�DO�DOLPHQWLVWD��\�VH�H[WHQGHUiQ�HQ�
VX�FDVR�D�ORV�TXH�SUHFLVHQ�SDUD�VX�HGXFDFLyQª��DUW��������&&��

(Q�JHQHUDO��VH�LQWHUSUHWD�TXH�WDOHV�©DX[LOLRV�QHFHVDULRVª�HTXLYDOHQ�D�OD�VDWLVIDF-
ción de las necesidades mínimas del hermano alimentista, sin que hayan de tener-
se en cuenta el caudal o medios económicos del hermano obligado a prestarlos.

Sin embargo, la línea divisoria entre los alimentos amplios y estrictos por este 
FRQFHSWR�UHVXOWD�H[WUDRUGLQDULDPHQWH�GLIXVD��SXHV�QR�KD\�UD]RQHV�GHWHUPLQDQWHV�
SDUD�GHIHQGHU�TXH�ORV�FULWHULRV�GH�ÀMDFLyQ�GH�OD�FXDQWtD�GH�ORV�DOLPHQWRV��HVWDEOH-

10  Este último párrafo puede considerarse reiterativo en relación con la «asistencia médica», pues nadie pon-
dría hoy en duda la atención médica de la mujer embarazada. Sin embargo, semejante reiteración se debe a 
TXH��HQ�HO�PRPHQWR�GH�OD�UHIRUPD�GH�������VH�SUH¿ULy�GHMDU�VHQWDGR�TXH�LQFOXVR�ODV�GHQRPLQDGDV�madres 
solteras tenían derecho a reclamar tales prestaciones sanitarias a sus progenitores o ascendientes, por encima 
de consideraciones técnicas o puramente gramaticales.
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FLGRV�HQ�HO�DUWtFXOR�����&&��VH�KD\DQ�GH�DSOLFDU�H[FOXVLYDPHQWH�D�ORV�DOLPHQWRV�
amplios. De otra parte, la jurisprudencia sobre el particular es escasísima, si no 
LQH[LVWHQWH��HQ�HO�FHQWHQDU�GH�VHQWHQFLDV�GLFWDGDV�HQ�ORV�~OWLPRV�GLH]�DxRV�SRU�HO�
76�\�ODV�$$33�QLQJXQD�VH�UHÀHUH�D�UHFODPDFLyQ�GH�DOLPHQWRV�HQWUH�KHUPDQRV��

6.  Determinación de la prestación alimenticia

6.1.  Los criterios de determinación

Resulta impensable que el legislador pudiera establecer respecto de la obligación 
alimenticia cánones cuantitativos concretos, pues el casuismo de la materia lo im-
SLGH�GH�UDt]��'HVGH�DQWLJXR��SXHV��ORV�WH[WRV�OHJDOHV�VH�KDQ�OLPLWDGR�D�GLIHULU�DO�
acuerdo entre las partes o, en su caso, al arbitrio judicial el establecimiento de la 
cuantía de los alimentos en cada caso, suministrando sólo el criterio de que debe 
atenderse conjuntamente a la situación económica de alimentista y alimentante. 
(Q�VX�YHUVLyQ�DFWXDOPHQWH�YLJHQWH��LGpQWLFD��HQ�OR�IXQGDPHQWDO��D�OD�RULJLQDULD���HO�
DUWtFXOR�����GHO�&yGLJR�HVWDEOHFH��HQ�HIHFWR��TXH�©OD�FXDQWtD�GH�ORV�DOLPHQWRV�VHUi�
proporcionada al caudal o medios de quien los da y a las necesidades de quien 
ORV�UHFLEHª�

La situación patrimonial, pues, de los dos sujetos de la relación obligatoria ha de 
FRQVWLWXLU�HO�SXQWR�GH�SDUWLGD�GH�OD�ÀMDFLyQ�FRQFUHWD�GH�OD�REOLJDFLyQ�DOLPHQWLFLD��FX\D�
prestación puede traducirse bien en una pensión o, por el contrario, en el manteni-
miento del alimentista en la casa del alimentante.

6.2.  Las formas de la prestación

(O� DUWtFXOR� ���� HVWDEOHFH�� GHVGH� OD� UHGDFFLyQ� RULJLQDULD� GHO�&yGLJR�� TXH� ©HO�
obligado a prestar alimentos podrá, a su elección, satisfacerlos, o pagando la pen-
VLyQ�TXH�VH�ÀMH��R�UHFLELHQGR�\�PDQWHQLHQGR�HQ�VX�SURSLD�FDVD�DO�TXH�WLHQH�GHUHFKR�
D�HOORVª�

La obligación alimenticia, pues, es técnicamente una obligación alternativa 
que puede cumplirse por el deudor alimentante, a su elección (conforme a la re-
JOD�JHQHUDO�HQ�OD�PDWHULD��FIU��DUW����������&&���GH�GRV�IRUPDV�GLYHUVDV��PHGLDQWH�
el pago de la correspondiente pensión pecuniaria o mediante el mantenimiento a 
domicilio del alimentista.

En principio, la práctica y algunos preceptos del Código otorgan primacía a la 
SHQVLyQ�SHFXQLDULD�TXH�©VH�YHULÀFDUi�SRU�PHVHV�DQWLFLSDGRVª��DUW����������GDGR�HO�
presupuesto de necesidad o menesterosidad del alimentista. Pero, desde luego, el 
SODQWHDPLHQWR�GHO�DUWtFXOR�����QR�H[FOX\H�TXH�HO�DOLPHQWDQWH��D�VX�OLEUH�HOHFFLyQ��
decida atender y mantener al alimentista en su propio domicilio��.

11  La facultad de elección del deudor alimentante, sin embargo, no ha estado exenta de problemas en el 
pasado y, en los últimos años, ha originado numerosos problemas, sobre todo en situaciones de crisis matri-
monial y, particularmente, de divorcio (el supuesto típico ha consistido en que el padre divorciado ha pre-
tendido prestar, en su domicilio, alimentos a los hijos que han quedado bajo la custodia de la madre). Ante 
ello, la Ley Orgánica 1/1996, de Protección Jurídica del Menor, siguiendo la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo al respecto, añadió un segundo párrafo al artículo 149 del siguiente tenor: «Esta elección no será 
posible en cuanto contradiga la situación de convivencia determinada para el alimentista por las normas 
aplicables o por resolución judicial. También podrá ser rechazada cuando concurra justa causa o perjudique 
el interés del alimentista menor de edad».
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����� � /D�ÀMDFLyQ�GH�OD�SHQVLyQ

En el caso de que la obligación alimenticia se preste mediante pensión, en la ge-
neralidad de los supuestos de reclamación judicial, se acaba por establecer un 
quantum determinado mediante la correspondiente determinación de unidades 
PRQHWDULDV� �TXLQFH� R� FXDUHQWD�PLO� HXURV���'LFKD� FXDQWtD�� QDWXUDOPHQWH�� SXHGH�
VRPHWHUVH��\�DVt�GHEH�VROLFLWDUVH�H[SUHVDPHQWH�HQ�OD�FRUUHVSRQGLHQWH�GHPDQGD��D�
cláusulas de estabilización que garanticen su valor en el futuro.

&DEH��VLQ�HPEDUJR��WDPELpQ��HVWDEOHFHU�OD�SHQVLyQ�PHGLDQWH�OD�ÀMDFLyQ�GH�XQ�
porcentaje de los ingresos líquidos del alimentante (así, por ejemplo, SAP de Va-
OODGROLG�GH����GH�MXOLR�GH�������TXH�HVWDEOHFH�XQ����SRU�����HQ�IDYRU�GHO�KLMR�~QLFR�
GHO�GHPDQGDGR��TXH�HV��XQD�YH]�PiV��HO�SDGUH���.

6.4.  Duración temporal de la prestación

Una vez establecida judicialmente la pensión de alimentos a cargo de un alimen-
tante, la obligación de prestarla subsistirá hasta que concurra alguna de las causas 
GH�H[WLQFLyQ�TXH�OXHJR�YHUHPRV�

��� � /D�PRGLÀFDFLyQ�GH�OD�SHQVLyQ

La dependencia de la prestación alimenticia de la situación patrimonial de las 
partes, de un lado, y, de otro, su carácter propio de obligación duradera periódica, 
FRQOOHYD�TXH��QR�REVWDQWH�ODV�GLÀFXOWDGHV�GH�VX�GHWHUPLQDFLyQ��OD�FXDQWtD��R��HQ�
VX�FDVR��HO�SRUFHQWDMH��GH�OD�SHQVLyQ�HV�HVHQFLDOPHQWH�PRGLÀFDEOH��$Vt�OR�H[SUHVD�
LQGXELWDGDPHQWH�HO�DUWtFXOR�����&&��FRQIRUPH�DO�FXDO�©ORV�DOLPHQWRV�>���@�VH�UHGX-
cirán o aumentarán proporcionalmente según el aumento o disminución que su-
IUDQ�ODV�QHFHVLGDGHV�GHO�DOLPHQWLVWD�\�OD�IRUWXQD�GHO�TXH�KXELHUH�GH�VDWLVIDFHUORVª�

$Vt�SXHV��OD�REOLJDFLyQ�DOLPHQWLFLD�HV�VXVFHSWLEOH�GH�PRGLÀFDFLyQ�PLHQWUDV�QR�
VH�KD\D�H[WLQJXLGR��GHSHQGLHQGR�GH�ORV�SURSLRV�FULWHULRV�GH�GHWHUPLQDFLyQ�GH�OD�
SHQVLyQ�LQLFLDO��(VWR�HV��OD�FXDQWtD�GH�OD�SHQVLyQ�HV��SRU�QDWXUDOH]D��PRGLÀFDEOH��
pues las necesidades del alimentista y la fortuna o situación patrimonial pueden 
aumentar o disminuir por muy diferentes circunstancias (el alimentista hereda o 
GHMD�GH�HVWDU�LQKDELOLWDGR�SDUD�HO�WUDEDMR�R�PHMRUD�GH�VDOXG��HWFpWHUD��HO�DOLPHQWDQ-
te resulta agraciado con un jugoso premio de la Lotería Nacional en Navidad o, 
por desgracia, pasa a incrementar el abultado censo de desempleados caracterís-
WLFR�GH�OD�VRFLHGDG�DFWXDO��HWFpWHUD���.

12  El análisis de la jurisprudencia más reciente (de las Audiencias Provinciales) arroja el dato de que, al me-
QRV�SDUD�IDPLOLDV�GH�WLSR�PHGLR��OD�¿MDFLyQ�FXDQWLWDWLYD�GH�OD�SHQVLyQ�HQ�IDYRU�GH�ORV�KLMRV�RVFLOD�DOUHGHGRU�
de trescientos euros mensuales.
(V�SRVLEOH� OD�¿MDFLyQ�GH�SHQVLRQHV�FXDQWLWDWLYDPHQWH�GLIHUHQWHV�SDUD�KLMRV�GH�GLVWLQWRV�PDWULPRQLRV��HQ�
IXQFLyQ�GH�OD�GLYHUVLGDG�GH�FLUFXQVWDQFLDV�GH�XQRV�\�RWURV�DOLPHQWLVWDV��SXHV�SDUD�¿MDU�OD�SHQVLyQ�GHO�SDGUH�
hay que tener en cuenta la aportación que corresponde realizar a la madre (STS 489/2001, de 18 de mayo).
13  Ante ello, alguna sentencia y ciertos autores han recurrido a la idea de la cláusula rebus sic stantibus (la 
6$3�GH�*LURQD�GH���GH�QRYLHPEUH�GH������D¿UPD�TXH�©HO�GHUHFKR�D�SHGLU�XQD�SUHVWDFLyQ�DOLPHQWLFLD�YLHQH�
siempre limitado por las circunstancias personales, necesidad y posibilidades del obligado a prestarlas, 
no pudiendo perderse de vista que la condena en juicio a prestar alimentos provisionales está sometida a 
la cláusula rebus sic stantibus, pudiéndose, en consecuencia, en lo sucesivo reducir o aumentar según lo 
hagan las necesidades del alimentista y la fortuna del que hubiese de satisfacerlos»). Mas se trata de un 
SODQWHDPLHQWR�DEVROXWDPHQWH�HUUyQHR��VL�VH�DWLHQGH�DO�YHUGDGHUR�VLJQL¿FDGR�GH�OD�cláusula rebus sic stanti-
bus en nuestro ordenamiento jurídico y, en particular, en el ámbito de las prestaciones contractuales. Preci-
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La variación de las circunstancias patrimoniales del alimentista o del ali-
mentante puede llegar a ser del tal gravedad o incidencia que llegue a determinar 
OD� H[WLQFLyQ�GH� OD�REOLJDFLyQ�DOLPHQWLFLD�� FRQWHPSODGD� FRQ� FLHUWR�GHWDOOH� HQ� ORV�
DUWtFXORV� ���� D� ����GHO�&yGLJR� FLYLO�� FX\R� FRPHQWDULR�KHPRV�GH� RPLWLU� DQWH� OD�
LQHOXGLEOH�H[LJHQFLD�GH�TXH�HO�RULJLQDO�GH�HVWD�DSRUWDFLyQ�QR�VXSHUH�HO�Q~PHUR�GH�
páginas al que hemos llegado, remitiendo para observaciones complementarias 
DO�WRPR�VH[WR�GH�QXHVWURV�´3ULQFLSLRV�GH�'HUHFKR�&LYLOµ��Derecho de familia, anual-
PHQWH�UHYLVDGR�GHVGH�KDFH�DxRV�\�D�FX\D�~OWLPD�HGLFLyQ�UHPLWLPRV�WDPELpQ�SDUD�
OD�RSRUWXQD�QRWD�ELEOLRJUiÀFD��.

samente la mera existencia del artículo 147 CC, dirigido a procurar la debida adecuación entre la situación 
SDWULPRQLDO�GH�DOLPHQWLVWD�\�DOLPHQWDQWH�\�OD�FXDQWtD�GH�OD�SHQVLyQ��PDQL¿HVWD�SDOPDULDPHQWH�TXH�HO�SURSLR�
legislador ha establecido un medio de ajuste del desequilibrio sobrevenido en la obligación alimenticia y, 
en consecuencia, la inexistencia de los requisitos exigidos recurrentemente por el Tribunal Supremo para 
que entre en juego la reiterada cláusula rebus sic stantibus en el ámbito contractual.
14  C.  LASARTE, Derecho de familia, 14ª ed., M. Pons, Madrid, 2015; ISBN 978-84-16402-27-4
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Vivienda y sobreendeudamiento familiar en el marco 
de diversos ordenamientos jurídicos1

Fátima Yáñez Vivero2

Resumen: Se discute la cuestión de que el deudor concursado pueda conservar 
la propiedad de la vivienda familiar una vez que se inicia un procedimiento 
concursal. Realizando para ello, un análisis comparativo de su tratamiento 
HVSHFtÀFR�HQ�GLYHUVRV�RUGHQDPLHQWRV�MXUtGLFRV��5HVXOWD�LPSUHVFLQGLEOH�RUTXHVWDU�
mecanismos que permitan conservar la vivienda familiar en el concurso - y tras él - 
porque la pérdida de la vivienda hipotecada del deudor no solamente perjudica el 
interés personal y familiar de éste y la posibilidad de una “segunda oportunidad” 
VLQR�TXH�QR�EHQHÀFLD��HQ�OD�PD\RU�SDUWH�GH�ORV�FDVRV��ORV�LQWHUHVHV�GHO�FRQFXUVR�

Palabras clave: vivienda familiar del deudor, procedimiento concursal, hipoteca, 
segunda oportunidad, ordenamientos jurídicos.

Abstract: The matter about the insolvent debtor can preserve the family home property 
once that the insolvency proceedings are opened is discussed. Executing for that purpose, 
D� FRPSDUDWLYH� DQDO\VLV� DERXW� KLV� VSHFLÀF� WUHDWPHQW� LQ� VHYHUDO� GLIIHUHQW� QDWLRQDO� OHJDO�
systems. There is vital to create mechanisms which allow to preserve the family home 
during the insolvency proceedings –and after- because the loss of the debtor mortgaged 
home not only damage his personal and family interest, and the possibility of a “second 
FKDQFHµ�EXW�ZKLFK�QRW�EHQHÀWV�WKH�LQVROYHQF\�SURFHHGLQJV�LQWHUHVWV��LQ�PRVW�RI�FDVHV�

Key words: debtor family home, insolvency proceedings, mortgage, second chance, 
national legal systems.

I. Preliminares

Un pilar fundamental para alcanzar una protección sólida del interés familiar en 
sede de procedimientos de insolvencia es el de la tutela de la vivienda del deudor. 
6L�ELHQ�OD�YLYLHQGD�IDPLOLDU�HV�HPEDUJDEOH�HQ�HO�FRQFXUVR�GH�DFUHHGRUHV�HVSDxRO��QR�

1  Este estudio se integra en el Proyecto de Investigación  I+D+I DER2013-48825-R, titulado “Perspectivas 
y retos europeos en la regulación jurídica de las fundaciones y del mecenazgo: gobierno, control público, 
UHVSRQVDELOLGDG��¿VFDOLGDG´�\�FX\R�,QYHVWLJDGRU�3ULQFLSDO�HV�HO�3URIHVRU�-XDQ�&UX]�$OOL�
2  Profesora Titular de Derecho Civil, Universidad Nacional de Educación a Distancia. Correo electrónico: 
fyanez@der.uned.es
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olvidemos que también en el procedimiento concursal está regulado un derecho 
de alimentos, incluso en un escenario de liquidación, cuando sea imprescindible 
para la atención de las necesidades mínimas del concursado y de su familia más 
GLUHFWD��<��QDWXUDOPHQWH��GHQWUR�GHO�WpUPLQR�´DOLPHQWRVµ�KDEUi�TXH�GHVWLQDU�XQD�
partida a proporcionar, en su caso, “techo” al deudor y a su familia en la medida 
en que “alimentos” también comprende todo lo que es indispensable para, entre 
otras cosas, “la habitación”, ex DUW�������SULPHU�LQFLVR��GHO�&yGLJR�&LYLO��,JXDOPHQWH��
GHQWUR�GHO�HOHQFR�GH�ELHQHV�LQHPEDUJDEOHV��UHJXODGR�HQ�HO�DUW���������GH�OD�/H\�GH�
Enjuiciamiento Civil, se encuentra lo necesario para la subsistencia del deudor 
y, por tanto, también los gastos imprescindibles para poder “habitar” una casa. 

Ahora bien, una cosa es la tutela de las necesidades vitales básicas del deudor 
y otra bien diferente es que el deudor concursado pueda conservar la propiedad 
de la vivienda familiar una vez que se inicia un procedimiento concursal. 
Es esta segunda cuestión la que suscita serias dudas, si bien unos recientes 
SURQXQFLDPLHQWRV� GHO� -X]JDGR�0HUFDQWLO� Q~PHUR� ��� GH� %DUFHORQD� LQWURGXFHQ�
alguna novedad en la interpretación de los preceptos concursales aplicables, 
SHUPLWLHQGR� TXH� ORV� FRQFXUVDGRV� �XQ� PDWULPRQLR� GH� SHQVLRQLVWDV�� SXHGDQ�
DFFHGHU�DO�EHQHÀFLR�GH�OD�H[RQHUDFLyQ�GHO�SDVLYR�SHQGLHQWH�VLQ�KDEHU�VDWLVIHFKR�
alguno de los créditos privilegiados y sin que la vivienda familiar hubiera sido 
objeto de liquidación concursal. 

Sin perjuicio de que abordemos el contenido de estas resoluciones en el último 
epígrafe de este trabajo, baste ahora con resaltar lo novedoso de estos Autos que, 
DXQ�VLQ�XQD�FREHUWXUD�OHJDO�H[SUHVD��VH�DWUHYHQ�²�D�SHWLFLyQ�GH�OD�DGPLQLVWUDFLyQ�
concursal - a buscar una solución al problema de la vivienda que abra las puertas 
a lo más parecido a una verdadera segunda oportunidad.  Porque, tal vez para 
PXFKRV�GHXGRUHV�� GH�QDGD� VHUYLUi� TXH� VH� OHV� H[RQHUH�GH� OD�GHXGD�KLSRWHFDULD�
pendiente que no se haya cubierto con la ejecución de la garantía, al amparo del 
QXHYR�DSDUWDGR�TXLQWR�GHO�DUWtFXOR�����ELV�GH�OD�/H\�&RQFXUVDO��VL�VH�OHV�KD�GHMDGR�
sin la casa, sin “su” casa. Empezar de nuevo, así, puede ser muy complicado. 
&RPR� VHxDOD� HO� Informe del Banco Mundial sobre tratamiento de la insolvencia de 
personas naturales, HO�REMHWLYR�HV�TXH�FXDQGR�ORV�GHXGRUHV�UHFLEHQ�OD�H[RQHUDFLyQ�
y salen de la insolvencia obteniendo un fresh start, GHEHUtDQ�FRQVHUYDU�VXÀFLHQWHV�
propiedades para poder satisfacer sus necesidades domésticas después de la 
LQVROYHQFLD��SDUD�HOORV�\�VXV�IDPLOLDV��«�3. Además, la vivienda familiar es, sin 
duda, el activo más importante desde el punto de vista psicológico, por servir de 
UHVLGHQFLD�\�GH�SXQWR�GH�HQFXHQWUR�SDUD�OD�IDPLOLD��\�SHUGHU�HVD�YLYLHQGD�FRQFUHWD�
SXHGH�VLJQLÀFDU�XQ�GXUR�JROSH�SDUD�FXDOTXLHU�GHXGRU�.

Se hace, pues, imprescindible orquestar mecanismos que permitan conservar 
la vivienda familiar en el concurso - y tras él - porque la pérdida de la vivienda 
hipotecada del deudor no solamente perjudica el interés personal y familiar 
de éste y la posibilidad de una segunda oportunidad�VLQR�TXH�QR�EHQHÀFLD��HQ�OD�
PD\RU�SDUWH�GH�ORV�FDVRV��ORV�LQWHUHVHV�GHO�FRQFXUVR��(VWD�HV�OD�ÀORVRItD�TXH�LQVSLUD�
las recientes resoluciones judiciales a las que acabamos de referirnos, pero al 
no gozar de un claro respaldo normativo claman, en mi opinión, una reforma 
legislativa inmediata que permita la conservación de la vivienda familiar. De lo 

3  Vid. el contenido íntegro del informe en la siguiente web http://siteresources.worldbank.org/INTGILD/
Resources/WBInsolvencyOfNaturalPersonsReport_01_11_13.pdf. El texto que se ha entresacado se puede 
leer en la página 136, punto 421.
4  Vid., igualmente, el precitado informe del Banco Mundial, ibidem.
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contrario, también los acreedores hipotecarios quedarán perjudicados ya que, tras 
la ejecución que no satisfará seguramente una parte más o menos importante de 
la deuda, asistirán de modo obligado, si se abre el fresh start, a la remisión de todo 
lo pendiente que no se haya podido satisfacer con la ejecución.

II.- El Derecho al uso de la vivienda del fallito en Italia

(O�VHJXQGR�DSDUWDGR�GHO�DUWtFXOR����GH�OD�Legge Fallimentare italiana establece, en 
su regla segunda, que “la casa di proprietà del fallito, nei limiti in cui è neccesaria 
DOO�DELWD]LRQH�GL� OXL� H� GHOOD� VXD� IDPLJOLD��QRQ�SXz� HVVHUH� GLVWUDWWD� GD� WDOH�XVR�ÀQR� DOOD�
liquidazione della attività”.

Se trata del denominado diritto all´uso della casa di abitazione. La doctrina italiana 
considera que en estos casos – a diferencia de lo que sucede con los alimentos - 
sí que nos encontramos ante un verdadero derecho, un auténtico derecho real 
de uso���(O�GHUHFKR�HVWi�FRQGLFLRQDGR�D� OD�H[LVWHQFLD�GH�WUHV�SUHVXSXHVWRV��TXH�
OD�FDVD�VHD�SURSLHGDG�GHO�TXHEUDGR��TXH�HVWXYLHVH�GHVWLQDGD�D�YLYLHQGD�GH�pO�\�
de su familia en el momento de la declaración de la quiebra y que el quebrado 
tenga la necesidad de disponer de ella para la satisfacción de sus necesidades de 
habitación. 

Partiendo, como se ha dicho, de una infelice formulazione della norma� en la 
PHGLGD�HQ�TXH�ÀMD�HO�OtPLWH�GH�WDO�GHUHFKR�GH�XVR�HQ�OD�́ OLTXLGDFLyQ�GH�OD�DFWLYLGDGµ��
la Corte Suprema italiana KD�LQWHUSUHWDGR�TXH�SRU�WDO�H[SUHVLyQ�KD\�TXH�HQWHQGHU�
la enajenación del patrimonio inmobiliario constituido por la vivienda habitual 
del quebrado�. Se ha admitido, en la doctrina italiana, que la administración de la 
quiebra tiene el poder de vender la casa de propiedad del quebrado, incluso antes 
GH�OD�IDVH�ÀQDO�GHO�SURFHGLPLHQWR�GH�TXLHEUD�. 

<�HQ�XQ�VHQWLGR�VLPLODU��HO�7ULEXQDO�GH�0DQWXD��HO���GH�IHEUHUR�GH�������GHFODUy�
TXH��HO�DUWtFXOR�����SiUUDIR�VHJXQGR�GH�OD�Legge Fallimentare, cuando establece que la 
FDVD�GL�SURSULHWj�GHO�IDOOLWR�QRQ�SXz�HVVHUH�GLVWUDWWD�GDOO·XVR�DELWDWLYR�ÀQR�DOOD�OLTXLGD]LRQH�
delle attività, no puede ser interpretado en el sentido de que el “curador” de la 
quiebra esté obligado a vender la casa del quebrado solamente después de haber 
liquidado el resto de los bienes de la masa de la quiebra. La norma solo obliga al 
curador a permitir el uso de la casa al deudor hasta que ésta no deba ser vendida�. 

Este pronunciamiento judicial responde a una tendencia doctrinal reciente, 
favorable a la liquidación de la casa del quebrado en el transcurso del procedimiento 
²�\�QR�DO�ÀQDO�GHO�PLVPR�²�FXDQGR�VH�SUHVHQWHQ�EXHQDV�FRQGLFLRQHV�GH�PHUFDGR��
porque ello contribuye, además, a acelerar el procedimiento, que es uno de los 
REMHWLYRV�GH� OD�UHIRUPD�FRQFXUVDO� LWDOLDQD�GH�������&RQ�WRGR��\�SDUWLHQGR�GH� OD�
imprecisión de la norma italiana respecto al ámbito temporal de ejercicio del 

5  Vid. TESCARO, M. y ZACCARIA, A. (2013). Commentari articoli 46-47 Legge Fallimentare. En: 
Maffei Alberti (dir.), Commentario breve alla Legge Fallimentare, 6ª ed., Padova: Cedam, (p. 242); también 
GUGLIELMUCCI, L. (1986). Degli effetti del fallimento per il fallito. En: G. Ferra y L. Guglielmucci 
(dir.), Commentario Scialoja-Branca. Legge Fallimentare, vol. 3, artt. 42-50. Bologna: Zanichelli (p. 161).
6  Vid. PETTARIN, G. y CACCIAGUERRA, G. (2001). Problema in tema di diritto del fallito all´abitazione 
(Cassazione, 30 aprile 2000, numero 7142). Nuova Giurisprudenza Civile Commentata, Parte Prima, 706-720.
7  Vid. Sentencia de Casación Civil de 17 de marzo de 1958, número 869.
8  Vid. TESCARO y ZACCARIA, op. cit., p. 309.
9  Vid. www.ilcaso.it, en el archivo del Tribunal de Mantova.
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derecho, comparto la opinión de quien considera que la venta de la casa y, en 
consecuencia, el cese del derecho de uso sobre la misma del quebrado y de su 
familia debería hacerse tras haber liquidado todo el patrimonio del quebrado��.

Debería ser, pues, el último de los activos en vender porque, indudablemente, 
constituye el bien más valioso no tanto por su cuantía cuanto por ser el soporte 
GH�OD�KDELWDFLyQ�R�GH�OD�FRQYLYHQFLD�IDPLOLDU�GHO�TXHEUDGR��<�HQ�FDVR�GH�KDEHUVH�
vendido la vivienda antes que otros activos patrimoniales, habría que procurar, 
de otro modo, el derecho de habitación al quebrado y a su familia, por ejemplo, 
D� WUDYpV� GH� OD� YtD� GHO� VXEVLGLR� DOLPHQWLFLR� SUHYLVWR� HQ� HO� DUWtFXOR� ��� /)�� 3DUD�
HYLWDU�DFXGLU�D�HVWD�VROXFLyQ�H[WUHPD�TXH��GH�RWUR� ODGR��SHUMXGLFD�D� OD�PDVD��HV�
PHMRU��LQGXGDEOHPHQWH��HVSHUDU�D�HQDMHQDU�OD�YLYLHQGD�IDPLOLDU�KDVWD�HO�ÀQDO�GHO�
procedimiento de liquidación de todos los activos. 

Particular atención merece la situación en la que la vivienda no sea propiedad del 
quebrado sino que haya sido arrendada por éste. La jurisprudencia italiana, en un 
primer momento, consideró que el contrato de arrendamiento quedaba al margen 
GH� OD�TXLHEUD�\�TXH��SRU� WDQWR��GHEtD� DSOLFDUVH� HO� DUW�� ���GH� OD�Legge Fallimentare 
�6HQWHQFLD�GH�&DVDFLyQ�&LYLO�GH����GH�RFWXEUH�GH�������Q~PHUR��������. Sin embargo, 
más adelante, tal consideración tomó otro rumbo y, actualmente, se entiende que 
OD�UHODFLyQ�DUUHQGDWLFLD�TXHGD�H[FOXLGD�GH�OD�TXLHEUD�HQ�DWHQFLyQ�D�VX�QDWXUDOH]D�
SHUVRQDO��6HQWHQFLD�GH�&DVDFLyQ�&LYLO�GH���GH�MXQLR�GH�������Q~PHUR��������. 

Se trataría, según esta posición, de una relación jurídica de naturaleza 
HVWULFWDPHQWH�SHUVRQDO��DO�DPSDUR�GHO�DUW�������GH�OD�Legge Fallimentare, dirigida a 
OD�VDWLVIDFFLyQ�GH�XQD�H[LJHQFLD�SULPDULD�GH�YLGD�\�DMHQD�D�ORV�LQWHUHVHV�GH�OD�PDVD��
Que quede ajena a la masa tal relación jurídica se traduce en que el quebrado 
puede pagar las rentas necesarias para seguir disfrutando del arrendamiento 
FRQ� DTXHOORV� ELHQHV� H[FOXLGRV� GH� OD� PDVD� GH� OD� TXLHEUD�� SRU� OR� TXH� KDEUi� GH�
UHVHUYDUVH�XQD�GHWHUPLQDGD� FXDQWtD�GH� ORV� ELHQHV� H[FOXLGRV�SDUD� VDWLVIDFHU� ODV�
necesidades arrendaticias del deudor y de su familia. Esta importante distinción 
trazada entre el quebrado arrendatario (que tendría derecho a seguir disfrutando 
GHO� DUUHQGDPLHQWR�� \� HO� TXHEUDGR� SURSLHWDULR� TXH� SRGUtD� YHUVH� GHVSURYLVWR�
de la casa de su propiedad ha suscitado, en algunos autores, una duda de 
inconstitucionalidad respecto a una disposición que ofrece una tutela más 
favorable a quien arrienda que a quien es propietario��.

Veremos, más adelante, que no es idéntico el tratamiento que la vivienda 
DUUHQGDGD�UHFLEH�HQ�ORV�VXSXHVWRV�GH�GHFODUDFLyQ�GH�FRQFXUVR�HQ�(VSDxD�VL�ELHQ��
HQ� OtQHDV� JHQHUDOHV�� FRQVLGHUDPRV� H[WUDSRODEOH� D� QXHVWUR� UpJLPHQ� HVWD� ~OWLPD�
conclusión, según la cual pudiera recibir una mayor tutela el arrendatario de una 
vivienda declarado insolvente que el propietario en esas mismas circunstancias. 

10  $Vt�OR�GH¿HQGH�025$&(�3,1(//,��$����������Disposizioni generali. Fallimento. En A. Nigro, M. Sandulli, 
y V. Santoro. La legge fallimentare dopo la reforma. Torino: Giappichelli Editore, p. 703.
11  Según el texto del art. 80, vigente en ese momento, “il fallimento del locatore, salvo patto contrario non 
scioglie il contratto di locazione d’immobili, ma il curatore subentra nel contratto. In caso di fallimento del 
conduttore, il curatore può in qualunque tempo recedere dal contratto, corrispondendo al locutore un giusto 
compenso, che nel dissenso fra le parti è determinato dal giudice delegato, sentiti gli interessati. Il credito 
per il compenso è privilegiato a norma dell’art. 2764 del codice civil”.
12  Véanse tales referencias en PARISI, P. (2010). Alimenti al fallito e alla famiglia. En: C. Cavallini (dir.), 
Commento alla legge fallimentare. Roma: Egea (pp.974-977).
13  9LG��HVWDV�UHÀH[LRQHV�HQ�3(77$5,1�<�&$&&,$*8(55$��op. cit., pág. 709.
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III.- La vivienda familiar en la legislación concursal española��

(O�WUDWDPLHQWR�TXH�OD�YLYLHQGD�IDPLOLDU�UHFLEH�HQ�OD�OHJLVODFLyQ�FRQFXUVDO�HVSDxROD�
HV� QRWDEOHPHQWH� GLIHUHQWH�� 6L� ELHQ� HO� DUWtFXOR� ����� GHO� &yGLJR� &LYLO� H[LJH� HO�
consentimiento de ambos cónyuges para la realización de actos de disposición 
sobre la vivienda habitual con independencia de que su titularidad sea de uno o 
del otro cónyuge, ello no impide el embargo de la vivienda por deudas, de modo 
que en el caso de que se declare el concurso respecto de uno de los cónyuges, la 
vivienda habitual integrará la masa activa del concurso cualquiera que sea su 
naturaleza, ganancial o privativa del cónyuge concursado. 

(Q�(VSDxD��VH�KD�SXHVWR�GH�UHOLHYH�TXH�XQD�GH�ODV�GHVYHQWDMDV�GHO�FRQFXUVR�
de persona física es la inmediata pérdida de la vivienda familiar, a diferencia 
de lo que sucede, como hemos visto, en el ordenamiento italiano. Son varios los 
aspectos que inciden directamente en el poco uso del concurso de acreedores por 
ORV�SDUWLFXODUHV�HQ�(VSDxD��\�XQR�GH�HOORV�HV��SUHFLVDPHQWH��TXH�OD�GHFODUDFLyQ�GH�
concurso de persona física no supone la suspensión de la ejecución hipotecaria 
de la vivienda del concursado, principal - y habitualmente - único activo del 
particular y, a su vez, la hipoteca que la grava, el principal pasivo del mismo��. Esta 
suspensión se aplica únicamente a aquellos inmuebles vinculados a la actividad 
SURIHVLRQDO�R�HPSUHVDULDO�GHO�GHXGRU��(Q�RWURV�WpUPLQRV��DXQ�HVWDQGR�HQ�FRQFXUVR�
de acreedores, el particular perderá la vivienda donde habita con la consiguiente 
merma de su patrimonio. Asimismo, para aquellas personas físicas que se 
encuentren en concurso de acreedores y vivan en régimen de arrendamiento, el 
desahucio de la vivienda sólo podrá evitarse pagando la totalidad de las rentas 
debidas, por lo que la declaración de concurso por la propia persona física no 
aporta ninguna ventaja en este sentido respecto a la no declaración del mismo.

(Q�GHÀQLWLYD��SDUD�XQD�SHUVRQD�ItVLFD�FRQ�SUREOHPDV�GH�VREUHHQGHXGDPLHQWR��
cuyo patrimonio principal y único sea su vivienda habitual (incluso viviendo en 
UpJLPHQ� GH� DUUHQGDPLHQWR��� DFXGLU� DO� SURFHGLPLHQWR� FRQFXUVDO� HQ� E~VTXHGD� GH�
VROXFLyQ�D�GLFKRV�SUREOHPDV��VLJQLÀFDUi��FDVL�FRQ�WRGD�VHJXULGDG��HQFRQWUDUVH�D�OD�
ÀQDOL]DFLyQ�GHO�PLVPR�VLQ�VX�KRJDU�IDPLOLDU��'H�RWUR�ODGR��HO�FDUiFWHU�GH�YLYLHQGD�
KDELWXDO�GH� OD� IDPLOLD�QR� MXVWLÀFD�XQ�KLSRWpWLFR�GHUHFKR�GH�VHSDUDFLyQ�SRU�SDUWH�
GHO� FyQ\XJH� GHO� FRQFXUVDGR�� VDOYR� TXH� VH� WUDWH� GH� XQ� ELHQ� SULYDWLYR� VX\R�� \� VL�
la vivienda habitual es ganancial, la única vía de la que dispone el cónyuge del 
FRQFXUVDGR�SDUD�VDOYDJXDUGDU�VX�GHUHFKR�HV�OD�TXH�OH�RIUHFH�HO�DUWtFXOR������GH�OD�
Ley Concursal en la fase de liquidación de la sociedad de gananciales. 

$�FRQWLQXDFLyQ��H[DPLQDUHPRV�ORV�WUHV�HVFHQDULRV�PiV�UHOHYDQWHV�HQ�ORV�TXH�
se puede encontrar el concursado en relación a la vivienda familiar, a la luz de la 
vigente legislación concursal. 

1. La vivienda familiar arrendada por el concursado

Cuando la vivienda familiar del concursado lo es a título de arrendamiento 
VH�DSOLFDUi�HO�DUWtFXOR������GH� OD�/H\�&RQFXUVDO��VHJ~Q�HO�FXDO� OD�GHFODUDFLyQ�GH�
concurso no afectará a la vigencia de contratos con obligaciones recíprocas que 

14  Para un tratamiento general completo de esta cuestión, vid. HUALDE LÓPEZ, I. (2012). El problema 
de la vivienda habitual en el concurso del consumidor. Anuario de Derecho Concursal, núm. 25, 185-206.
15  $Vt��&8(1$�&$6$6��0����������$OJXQDV�GH¿FLHQFLDV�GH�OD�/H\�&RQFXUVDO�DQWH�OD�LQVROYHQFLD�GH�OD�
persona física. En: Aspectos civiles de derecho concursal. XIV Jornadas de la Asociación de Profesores de 
Derecho Civil. Murcia: Universidad de Murcia. Servicio de Publicaciones  (pp. 4 y ss).



TEMAS SELECTOS 4

152

estén pendientes de cumplimiento. Consecuentemente, aquellas prestaciones a 
las que esté obligado el concursado, como las rentas o precio de arrendamiento, 
VH�KDUiQ�FRQ�FDUJR�D�OD�PDVD�DFWLYD��<��GH�DFXHUGR�FRQ�OR�HVWDEOHFLGR�HQ�HO�DUWtFXOR�
��������GH�OD�/H\�&RQFXUVDO��ODV�FDQWLGDGHV�GHELGDV�HQ�FRQFHSWR�GH�DUUHQGDPLHQWR��
como las de cualquier otro contrato, tendrían la consideración de créditos contra 
la masa y, por tanto, para su satisfacción se detraerán de la masa los bienes y 
GHUHFKRV��QR�DIHFWRV�DO�SDJR�GH� ORV�FUpGLWRV�FRQ�SULYLOHJLR�HVSHFLDO���QHFHVDULRV�
para su pago antes de proceder a pagar los créditos concursales. Con todo, es 
necesario recordar que tal “etiqueta”, de créditos con cargo a la masa, solamente 
se aplicará a los créditos nacidos por el incumplimiento del concursado posterior 
a la declaración de concurso, pues aquellos procedentes del incumplimiento 
del concursado, cuando todavía no lo era, recibirán el tratamiento propio de los 
créditos concursales.

Ahora bien, y sin perjuicio de estas consideraciones, el arrendador, a 
consecuencia del impago de la renta vencida antes o después de la declaración 
de concurso, puede resolver el contrato e instar el desahucio del arrendatario que 
KD\D�VLGR�GHFODUDGR�HQ�FRQFXUVR�GH�DFXHUGR�FRQ�OR�GLVSXHVWR�SRU�HO�DUW�������GH�
la Ley Concursal.

E, incluso en el caso en que las rentas se abonen con normalidad, se podría 
VROLFLWDU� OD� UHVROXFLyQ� �PiV� ELHQ� H[WLQFLyQ�� GHO� FRQWUDWR� GH� DUUHQGDPLHQWR� VL�
FRQYLQLHVH�DO�LQWHUpV�GHO�FRQFXUVR��GH�DFXHUGR�FRQ�OR�HVWDEOHFLGR�SRU�HO�DUW����������
LC. En esta hipótesis se contrapone el interés del concurso que tratará de evitar 
cualquier menoscabo en la masa activa como el gasto que supone el pago de las 
rentas y el interés del concursado, y de su familia, de mantener la vivienda para 
habitación. 

Difícil equilibrio el que se plantea en esta situación, aunque parece obvio 
que el interés del concurso parece ser el actualmente predominante, si bien la 
administración judicial no debería adoptar tal decisión de resolución hasta que 
termine o concluya la fase de convenio. De hacerlo antes, el perjuicio personal 
ocasionado al concursado y a su familia podría ser muy elevado y habría de ser 
compensado en la medida en que pesa sobre la masa la obligación de alimentar al 
FRQFXUVDGR�\�D�VX�IDPLOLD��<�DOLPHQWDU�HV�WDPELpQ�SURSRUFLRQDU�XQD�KDELWDFLyQ��
de modo que si se “echa” al arrendatario concursado de la vivienda habría que 
reservarle, con cargo a la masa concursal, las rentas necesarias para pagar otra 
vivienda que le sirva de cobijo. 

(Q� RWURV� WpUPLQRV�� ODV� FRQVHFXHQFLDV� GH� OD� UHVROXFLyQ� GH� XQ� FRQWUDWR� GH�
DUUHQGDPLHQWR�GHO�FRQFXUVDGR��DO�DPSDUR�GHO�DUW�������/&�²�SDUD�WRGRV�ORV�FRQWUDWRV�
con obligaciones recíprocas - y en aras del interés del concurso, revertirán, de 
nuevo, sobre el concurso, porque, bajo el paraguas del “derecho de alimentos” 
GHO�FRQFXUVDGR�\�GH�VXV�IDPLOLDUHV��DUW�����/&���OD�PDVD�HVWDUi�REOLJDGD�D�GDUOHV�
alimentos en el amplio sentido que el término tiene en nuestra legislación civil 
aplicable al caso, al no establecerse otra cosa diversa en la legislación concursal. 
Es obvio que sea por la vía de los alimentos, sea por la vía del patrimonio 
LQHPEDUJDEOH��SDUD�VDWLVIDFHU�ODV�QHFHVLGDGHV�EiVLFDV�GHO�GHXGRU���HO�FRQFXUVDGR�
tendrá derecho a que se le reserven unas cantidades para poder satisfacer las 
necesidades más elementales y básicas de su vida. 
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Problemática diversa a la del concursado arrendatario es la del concursado, 
propietario de una casa, que la arrienda a otra persona como vivienda familiar. En 
estos casos, la situación más delicada se puede presentar en la fase de liquidación 
concursal porque en la fase de convenio, al igual que sucede en el caso del 
concursado arrendatario, el contrato se mantendrá (ex�DUW�������/&���VDOYR�TXH�XQD�
de las partes no cumpla con sus obligaciones y pueda solicitarse la resolución, o 
cuando, en interés del concurso, la administración concursal o el concursado 
SLGDQ�OD�H[WLQFLyQ��DUW�������/&���(Q�OD�IDVH�GH�FRQYHQLR�OR�QRUPDO�HV�TXH�OD�UHODFLyQ�
arrendaticia se mantenga, en la medida en que en nada perjudica al concurso del 
arrendador un arrendamiento en el que la vivienda pasa a integrar la masa activa 
y el arrendatario continúa pagando las correspondientes rentas que, igualmente, 
integrarán, sin perjuicio de los bienes declarados inembargables ex�DUW�����/&�� OD�
masa activa de ese concurso.

Sin embargo, si se abriese la fase de liquidación y, por tanto, se procediese a 
la enajenación de todos los activos, incluida la vivienda puesta en arrendamiento 
SRU�HO�FRQFXUVDGR�D�XQ�WHUFHUR��HV�REYLR�TXH�HO�DUUHQGDWDULR�SRGUtD�YHU�H[WLQJXLGR�
su contrato. Ello, naturalmente, salvo en el caso en que el arrendamiento se hallare 
inscrito en el Registro de la Propiedad, en cuyo caso resultaría oponible a terceros 
y también, por tanto, a los acreedores concursales y a quien adquiera la vivienda 
OLTXLGDGD��TXH�GHEHUi�UHVSHWDU�HO�DUUHQGDPLHQWR�KDVWD�HO�ÀQDO�GH�VX�GXUDFLyQ��

$�GLIHUHQFLD�GH�OR�TXH�VXFHGH�HQ�HO�RUGHQDPLHQWR�FRQFXUVDO�HVSDxRO��GRQGH�
los efectos del concurso sobre el contrato de arrendamiento son los mismos 
LQGHSHQGLHQWHPHQWH�GH�TXLpQ�VHD�HO�FRQFXUVDGR��HO�DUUHQGDGRU�R�HO�DUUHQGDWDULR���
HQ�RWURV�RUGHQDPLHQWRV�� FRPR�HO� LWDOLDQR��H[LVWHQ�GLIHUHQFLDV� VLJQLÀFDWLYDV��$Vt�
SXHV�� GH� DFXHUGR� FRQ� HO� DUWtFXOR� ��� GH� OD� Legge Fallimentare, tras la redacción 
GDGD� SRU� HO� 'HFUHWR� /HJLVODWLYR� GH� ��� GH� VHSWLHPEUH� GH� ������ Q~PHUR� ����� VL�
HV�HO�DUUHQGDGRU�HO�TXHEUDGR��OD�GHFODUDFLyQ�GH�TXLHEUD�QR�H[WLQJXH�HO�FRQWUDWR�
y el curatore fallimentare se subroga en el contrato. Ahora bien, si la duración 
GHO� FRQWUDWR� GH� DUUHQGDPLHQWR� HV� VXSHULRU� D� FXDWUR� DxRV�� HO� FXUDGRU� WLHQH� OD�
facultad de desistir del contrato. Correspondería, en ese caso de desistimiento, 
indemnizar al arrendatario por los perjuicios ocasionados por tal desistimiento. 
Si, por el contrario, es el arrendatario el quebrado, el curador puede, en cualquier 
momento, desistir del contrato, correspondiendo indemnizar al arrendador por el 
desistimiento anticipado. 

+HPRV� GH� REVHUYDU� TXH� OD� IDFXOWDG� GH� GHVLVWLPLHQWR� H[LVWHQWH� HQ� HO�
ordenamiento italiano de quiebras, según el cual se puede abandonar el contrato 
GH� DUUHQGDPLHQWR� FXDWUR� DxRV� GHVSXpV�� HQ� HO� FDVR� GHO� DUUHQGDGRU� TXHEUDGR��
y en cualquier momento, en caso del arrendatario en quiebra, supone una 
VLJQLÀFDWLYD� GLIHUHQFLD� UHVSHFWR� DO� RUGHQDPLHQWR� FRQFXUVDO� HVSDxRO�� GRQGH� OD�
H[WLQFLyQ� GHO� FRQWUDWR� GH� DUUHQGDPLHQWR� QR� SXHGH� SURGXFLUVH� SRU� HO� VLPSOH� \�
OLEUH�GHVLVWLPLHQWR�GH�OD�DGPLQLVWUDFLyQ�FRQFXUVDO�\�KD�GH�HVWDU�MXVWLÀFDGD�R�ELHQ�
HQ�XQD�FDXVD�GH�UHVROXFLyQ��SRU�LQFXPSOLPLHQWR�GH�XQD�GH�ODV�SDUWHV��R�ELHQ�HQ�
interés del concurso. 

1R�REVWDQWH��\�SHVH�D�TXH�ODV�FLUFXQVWDQFLDV�TXH�SHUPLWHQ�SRQHU�ÀQ�DO�FRQWUDWR�
de arrendamiento a consecuencia de una declaración de concurso o de quiebra, 
VRQ�ELHQ�GLYHUVDV�HQ�ORV�RUGHQDPLHQWRV�HVSDxRO�H�LWDOLDQR��HV�LQGXGDEOH�TXH��WDQWR�
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en uno como en otro, va a pesar sobre la masa o sobre los bienes inembargables del 
deudor la obligación de prestar alimentos al deudor y a su familia, garantizándoles 
XQD�H[LVWHQFLD�GLJQD�\��SRU�WDQWR��WDPELpQ�XQ�FRELMR�EDMR�HO�FXDO�YLYLU��

En otros términos, cese o no el arrendamiento, al arrendatario habrá de 
asegurarse el mínimo vital, en el cual se encuentran las cantidades necesarias 
para poder vivir bajo un techo digno. De ahí que la Corte de Casación italiana 
haya considerado, como hemos anunciado, que la relación arrendaticia que recae 
VREUH�XQD�YLYLHQGD�IDPLOLDU�GHEH�TXHGDU�H[FOXLGD�GH�OD�TXLHEUD�HQ�DWHQFLyQ�D�VX�
QDWXUDOH]D�SHUVRQDO��6HQWHQFLD�GH�&DVDFLyQ�&LYLO�GH���GH�MXQLR�GH�������Q~PHUR�
������\��DO�DPSDUR�GHO�DUW�������GH�OD�Legge Fallimentare, han de reservarse los bienes 
LQHPEDUJDEOHV�QHFHVDULRV�SDUD�OD�VDWLVIDFFLyQ�GH�XQD�H[LJHQFLD�SULPDULD�GH�YLGD��

2. La vivienda familiar propiedad del concursado

A. La vivienda familiar no sujeta a gravamen hipotecario

Una de las particularidades más relevantes que puede presentar la vivienda 
familiar libre de carga hipotecaria en el concurso es la paralización de las 
HMHFXFLRQHV�VLQJXODUHV�VREUH�OD�PLVPD��(O�DUWtFXOR����GH�OD�/H\�&RQFXUVDO�HVWDEOHFH�
que una vez declarado el concurso no podrán iniciarse ejecuciones singulares, 
MXGLFLDOHV� R� H[WUDMXGLFLDOHV�� QL� VHJXLUVH� DSUHPLRV� DGPLQLVWUDWLYRV� R� WULEXWDULRV�
contra el patrimonio del deudor. En consecuencia, no podrá ejecutarse, de modo 
VHSDUDGR��OD�YLYLHQGD�IDPLOLDU��\�WRGDV�DTXHOODV�DFWXDFLRQHV�TXH�FRQWUD�OD�YLYLHQGD�
se hallaren en tramitación quedarán en suspenso desde la fecha de la declaración 
de concurso, sin perjuicio del tratamiento concursal que corresponda dar a los 
UHVSHFWLYRV�FUpGLWRV��DUW�������/&���

/D� SDUDOL]DFLyQ� GH� ODV� HMHFXFLRQHV� VLQJXODUHV� QR� VRODPHQWH� EHQHÀFLD� DO�
conjunto de acreedores en concurso y a la par conditio creditorum sino que también 
resulta favorable al deudor en la medida en que se abre la posibilidad de alcanzar 
un convenio, con quita o espera del crédito que se reclamaba. Como se sabe, la 
SURSXHVWD�GH�FRQYHQLR�GHEHUi�SUHVHQWDUVH�DFRPSDxDGD�GH�XQ�SODQ�GH�SDJRV�FRQ�
detalle de los recursos previstos para su cumplimiento, incluidos, si fuera el caso, 
los recursos derivados de la enajenación de determinados bienes o derechos del 
FRQFXUVDGR��HQWUH�ORV�TXH�VH�SXHGH�HQFRQWUDU�OD�YLYLHQGD�IDPLOLDU��DUW��������/&���

En consecuencia, la vivienda familiar puede resultar ya enajenada en la fase 
de convenio pero lo cierto es que mientras no se llegue – si se llega – a la fase de 
liquidación, el concursado podría conservar el uso de la vivienda familiar. Abierta 
la fase de liquidación, las cosas empeoran notablemente para el concursado y el 
plan de liquidación de los bienes y derechos integrados en la masa activa del 
concurso afecta también, si no se ha enajenado antes, a la vivienda familiar. La 
fase de liquidación supone, por tanto, la pérdida de la vivienda familiar con 
independencia de que el deudor sea de buena o mala fe o haya incurrido en un 
sobreendeudamiento irresponsable. 

Observemos que no dista tanto el tratamiento del uso de la vivienda familiar 
en el ordenamiento de quiebras italiano de la hipotética conservación de la 
vivienda en caso de que la propuesta de convenio no haya previsto su enajenación 
para dar cumplimiento al plan de pagos. Llegados a la fase de liquidación de 
bienes y derechos, el uso, la conservación de la vivienda familiar cesa en ambos 
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ordenamientos. Sin embargo, es posible conservar la vivienda antes de llegar a 
HVH�HVWDGLR��HQ�WRGR�FDVR��HQ�HO�RUGHQDPLHQWR�LWDOLDQR��\�VLHPSUH�TXH�QR�VH�KD\D�
SUHYLVWR�OD�HQDMHQDFLyQ�HQ�HO�FRQYHQLR��HQ�HO�RUGHQDPLHQWR�HVSDxRO���

Así pues,  resulta curioso – tal vez paradójico - vislumbrar cómo si la vivienda 
QR�HVWi�KLSRWHFDGD��\��SRU�WDQWR��UHVXOWD�PHQRV�FRVWRVD�\�JUDYRVD�SDUD�HO�GHXGRU��
la ejecución que recaiga sobre la misma se suspende o paraliza y, salvo que se 
DEUD�OD�IDVH�GH�OLTXLGDFLyQ��HO�GHXGRU�SRGUi�FRQVHUYDU�OD�SURSLHGDG�GH�OD�PLVPD��
mientras que recayendo sobre la vivienda una hipoteca (e indudablemente siendo 
PiV� SHQRVD� \� JUDYRVD� VX� DGTXLVLFLyQ�� HO� GHXGRU� YHUi� FyPR�� HQ� SULQFLSLR�� OD�
ejecución seguirá adelante y perderá la propiedad de la misma. A ello dedicaremos 
alguna atención en el siguiente apartado.

B. La vivienda familiar hipotecada��

<�VL�\D�OD�YLYLHQGD�IDPLOLDU�UHVXOWD�HPEDUJDEOH�HQ�FRQFXUVR��OD�HMHFXFLyQ�KLSRWHFDULD�
de la vivienda habitual en el seno de un procedimiento concursal es uno de los 
ámbitos en los que se aprecia un trato perjudicial a la insolvencia de la persona 
física no empresaria respecto a la insolvencia del empresario o profesional. 

Como se sabe, la declaración de concurso desencadena la paralización de las 
acciones individuales que se hubieran iniciado sobre los bienes del concursado así 
FRPR�OD�SURKLELFLyQ�GH�QXHYDV�HMHFXFLRQHV�VLQJXODUHV�MXGLFLDOHV�R�H[WUDMXGLFLDOHV��
FRQ�OD�VDOYHGDG�GHO�DUWtFXOR������GH�OD�/H\�&RQFXUVDO��\�VROR�KDVWD�OD�DSUREDFLyQ�GHO�
plan de liquidación, de aquellos procedimientos administrativos de ejecución en los 
que se hubiera dictado diligencia de embargo y de aquellas ejecuciones laborales en 
las que se hubiera embargado bienes del concursado antes de la fecha de declaración 
del concurso, siempre que los bienes objeto de embargo no resulten necesarios para 
la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor.

Ahora bien, la paralización o suspensión de las ejecuciones singulares no 
DIHFWD�D�ORV�DFUHHGRUHV�TXH�GLVSRQJDQ�GH�XQD�JDUDQWtD�UHDO��DUWtFXOR������/&�HQ�
FRQH[LyQ� FRQ� HO� DUW�� ��� GHO�PLVPR� WH[WR�� TXLHQHV�� FRPR� UHJOD� JHQHUDO�� SRGUiQ�
iniciar o continuar la ejecución hipotecaria y solamente pierden el derecho de 
HMHFXFLyQ�VHSDUDGD�FXDQGR�VH�DEUH�OD�IDVH�GH�OLTXLGDFLyQ��DUW�������/&���

Si no fuera porque la Ley Concursal distingue entre bienes afectos y no afectos 
a la actividad comercial o empresarial del deudor, la ejecución hipotecaria sobre 
la vivienda familiar podría quedar en suspenso, a la luz de la regla general del art. 
������3HUR��HQ�HIHFWR��HO�DUWtFXOR������GLFH�TXH�́ ORV�DFUHHGRUHV�FRQ�JDUDQWtD�UHDO�VREUH�
bienes del concursado que resulten necesarios para la continuidad de su actividad 
profesional o empresarial no podrán iniciar la ejecución o realización forzosa de 
la garantía hasta que se apruebe un convenio cuyo contenido no afecte al ejercicio 
GH� HVWH�GHUHFKR�R� WUDQVFXUUD�XQ�DxR�GHVGH� OD�GHFODUDFLyQ�GH� FRQFXUVR� VLQ�TXH�
se hubiera producido la apertura de la liquidación…”��. De ello se desprende, 

16  3DUD� XQ� HVWXGLR� LQWHUHVDQWH� VREUH� OD� ¿QDQFLDFLyQ� GH� OD� YLYLHQGD� IDPLOLDU� HQ� OD� DFWXDO� FR\XQWXUD� GH�
crisis económica, vid., MORETÓN SANZ, F. (2010). Vivienda familiar y subrogación hipotecaria en 
tiempos de crisis: notas sobre los pactos internos entre codeudores solidarios. Revista Crítica de Derecho 
Inmobiliario, núm. 720, 1747-1767.
17  La determinación de si un bien del concursado resulta necesario para la continuidad de la actividad 
profesional o empresarial del deudor corresponde al Juez del Concurso, según reza el apartado quinto del 
artículo 56 LC.
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obviamente, que los bienes no afectos a la actividad profesional o empresarial 
quedan fuera del paraguas protector de la norma��. Así sucedió en muchos casos 
enjuiciados por nuestros tribunales, como, por ejemplo, en el visto por el Juzgado 
GH�3ULPHUD�,QVWDQFLD�Q~PHUR���GH�6DODPDQFD��DXWR�GH�HMHFXFLyQ�KLSRWHFDULD�GH�
���GH�PD\R�GH�������HQ�HO�TXH�VH�FRQÀUPy�VX�FRPSHWHQFLD�SDUD�HMHFXWDU�XQ�ELHQ�
inmueble aunque fuese la vivienda familiar del concursado. Igualmente sucedió 
HQ�HO�$XWR�GH�OD�$XGLHQFLD�3URYLQFLDO�GH�%DUFHORQD��VHFFLyQ�������GH����GH�DEULO�
GH�������HQ�HO�$XWR�GH�OD�$XGLHQFLD�3URYLQFLDO�GH�ODV�3DOPDV��VHFFLyQ������GH����
GH�MXQLR�GH������\�HQ�HO�$XWR�GHO�-X]JDGR�GH�OR�0HUFDQWLO�Q~PHUR����%DUFHORQD��
GH����GH�GLFLHPEUH�GH�������(Q� WRGRV�HVWRV�SURQXQFLDPLHQWRV�VH� UHFRQRFH�TXH�
es el Juzgado de lo Mercantil el que tiene capacidad para determinar si el bien 
susceptible de subasta está afecto a la actividad productiva del concursado y 
en caso de no reconocer esta afección (que es lo que sucede cuando el bien es 
OD�YLYLHQGD�GHO�FRQFXUVDGR�� OD�HMHFXFLyQ�KLSRWHFDULD�SURVLJXH�HQ�HO� -X]JDGR�GH�
Primera Instancia donde el acreedor la instó.

Con todo, si bien es ésta la interpretación efectuada de modo mayoritario 
SRU�TXLHQHV�VH�RFXSDURQ�GH�HVWH�WHPD��QR�KD\�TXH�GHVGHxDU�OD�YLVLyQ�GH�TXLHQHV��
EDViQGRVH�HQ�TXH�HO�$QWHSUR\HFWR�GH�/H\�&RQFXUVDO�GH����GH�PDU]R�GH������QR�
realizaba tal diferencia entre bienes afectos y bienes no afectos, entienden que 
HO�YDFtR�QRUPDWLYR�KR\�H[LVWHQWH�UHVSHFWR�D�ORV�ELHQHV�DIHFWRV�FRQGXFH�D�DSOLFDU�
a estas ejecuciones la regla general, es decir, la paralización o suspensión de las 
HMHFXFLRQHV��DUWV�������\������/&���OR�TXH�LPSOLFDUtD�OD�SpUGLGD�GHO�SULYLOHJLR�GH�OD�
ejecución separada��. 

En este sentido, se propone una suerte de interpretación correctora de la Ley 
Concursal a la luz de la realidad social del momento en que vivimos, siempre que 
no perjudique el interés del concurso. Tal interpretación consiste en partir de que 
OD�H[FHSFLyQ�SUHYLVWD�HQ�HO�DUWtFXOR������OR�HV�VRODPHQWH�SDUD�ODV�KLSRWHFDV�VREUH�
bienes afectos a la actividad empresarial, de modo que las hipotecas sobre bienes 
QR� DIHFWRV� VH� ULJHQ�SRU� OD� UHJOD� JHQHUDO� GHO� DUW�� ������ HV� GHFLU�� VXVSHQGLpQGRVH�
la ejecución con efectos desde la fecha de declaración de concurso. Esta 
LQWHUSUHWDFLyQ�SRGUtD�SURVSHUDU�²�VH�KD�VHxDODGR�²�HQ�XQ�FRQWH[WR�GH�JUDYH�FULVLV�
económica como el que vivimos, para la problemática de la ejecución hipotecaria 
de la vivienda familiar del concursado��. 

Parece sumamente razonable esta posición y, sin duda, la más acorde con 
los tiempos que vivimos, pero cabe preguntarse por qué no queriéndose que 
así sean las cosas no se ha aprovechado alguna de las múltiples reformas que se 
KDQ�UHDOL]DGR�GH�OD�/H\�&RQFXUVDO��GHVGH�VX�DSUREDFLyQ�HQ�������SDUD�HVWDEOHFHU�
la suspensión o paralización de la ejecución, no sólo de los bienes afectos que 
H[SUHVDPHQWH�KD�ÀJXUDGR�VLHPSUH�� VLQR� WDPELpQ�GH�DOJXQRV�GH� ORV�QR�DIHFWRV��
fundamentales para vivir el concursado, como su vivienda familiar. Sin embargo, 
no es eso lo que ha acontecido. La Ley concursal se ha reformado en múltiples 

18  Vid., a título de ejemplo, CARRASCO PERERA, A. (2008). Los derechos de garantía en la Ley 
Concursal. 2ª edición. Madrid: Thomson-Civitas (p. 90); y, también, CUENA CASAS, M. (2009). La 
insolvencia familiar: Ejecución universal sobre el patrimonio familiar. Cuadernos de Derecho Judicial, 
núm. 1,  223-240.
19  Esta es la posición adoptada por JIMÉNEZ PARÍS, T. (2011), Ejecución de la vivienda familiar y 
concurso de acreedores (con inclusión de las novedades que presenta el Anteproyecto de Ley Concursal de 
17 de diciembre de 2010). Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, núm. 725, 10.
20  Vid. JIMÉNEZ PARÍS, T., op. cit., ibidem.
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RFDVLRQHV�\�HO�DUW�������QR�VH�KD�WRFDGR�SDUD�LQFOXLU�OR�TXH�SDUHFH�UD]RQDEOH��HV�
decir, la vivienda familiar. De otro lado, si inicialmente en un Anteproyecto de la 
YLJHQWH�/H\�&RQFXUVDO�����GH�PDU]R�GH�������WDQWR�ODV�HMHFXFLRQHV�VREUH�ELHQHV�
afectos como no afectos eran objeto de suspensión y no se establecía distinción 
DOJXQD�HQWUH�ELHQHV�DIHFWRV�\�ELHQHV�QR�DIHFWRV�\�� OXHJR� �$QWHSUR\HFWR�GH���GH�
VHSWLHPEUH� GH� ������� VH� VXSULPLy� OD� UHIHUHQFLD� D� ORV� ´ELHQHV� QR� DIHFWRVµ�� VHUi�
porque a propósito quiso mantenerse tal distinción. 

En consecuencia, dudo acerca de si los tribunales efectuarán una interpretación 
de las normas que lleven a conclusiones diferentes de lo que quiso el legislador, 
no necesariamente justo. 

<� HVWD� GLVWLQFLyQ� ²� MXVWLÀFDGD� R� QR� ²� DUUDVWUD� FRQVHFXHQFLDV� LPSRUWDQWHV� VL�
HO�FRQFXUVR�ÀQDOL]D�HQ�OLTXLGDFLyQ��SRUTXH��HQWRQFHV��HQWLHQGR�TXH�QR�FDEUtD�OD�
posibilidad de que la administración concursal que lo desee acuda a la facultad que 
OH�RWRUJD�HO�DUWtFXOR�������GH�OD�/H\�&RQFXUVDO�HQ�HO�LQWHUYDOR�HQWUH�OD�VXVSHQVLyQ�
de la ejecución hipotecaria iniciada antes de la declaración de concurso ante el 
juez civil, incompetente para el conocimiento de la ejecución desde la declaración 
GH�FRQFXUVR��DUW������/&��\�VX�UHDQXGDFLyQ�DQWH�HO�MXH]�GHO�FRQFXUVR��VLHPSUH�TXH�
FRQ�HOOR�VH�SXHGD�REWHQHU�DOJ~Q�EHQHÀFLR�SDUD�HO�FRQFXUVR��6LQ�HPEDUJR��WDO�YH]�
UHDOL]DQGR�XQD�LQWHUSUHWDFLyQ�H[WHQVLYD�²�TXH�QR�DQDOyJLFD�²�GHO�DUWtFXOR�������GH�
OD�/H\�&RQFXUVDO��HO�-X]JDGR�GH�OR�0HUFDQWLO�GH�%DUFHORQD�Q~PHUR����KD�SHUPLWLGR�
TXH�XQD�DGPLQLVWUDFLyQ�FRQFXUVDO�VXVSHQGD��GH�PRGR�LQGHÀQLGR��OD�OLTXLGDFLyQ�
de un crédito hipotecario sobre la vivienda familiar de dos pensionistas que viven 
FRQ�GRV�GH�VXV�FLQFR�KLMRV��$XWRV�Q~PHUR����������\�����������GH����GH�DEULO���

Es indiscutible, a mi modo de ver, la justicia de la resolución, si bien la 
arquitectura jurídica de estos Autos podría tambalearse en la medida en que la 
OHWUD�GH�OD�OH\�²�DO�PHQRV�SRU�HO�PRPHQWR�²�QR�DGPLWH�H[FHSFLRQDU�OD�OLTXLGDFLyQ�GH�
bienes no necesarios para la continuidad de la actividad empresarial o profesional 
del deudor. A ello dedicaremos el último de los epígrafes de este estudio porque 
es cierto que dándose determinadas circunstancias, como estar al corriente del 
pago de la deuda hipotecaria y la posibilidad de asumir las cuotas hipotecarias 
futuras, la liquidación de la vivienda debería quedar en suspenso. Pero para ello 
es necesario demandar una cobertura legal futura a esta situación.

Lo cierto es que no concurriendo las circunstancias que acabamos de anunciar 
y que dan lugar a esas resoluciones judiciales - nada frecuentes por el momento 
���OD�HMHFXFLyQ�KLSRWHFDULD�VREUH�OD�YLYLHQGD�IDPLOLDU�VHJXLUi�VX�FXUVR��<��HQ�HVWH�
VHQWLGR�� WDPSRFR� OD� UHFLHQWH� QRUPDWLYD� GH� ����� VREUH� SURWHFFLyQ� GH� GHXGRUHV�
hipotecarios hace nada para impedir que el procedimiento de ejecución hipotecaria 
VREUH�OD�YLYLHQGD�IDPLOLDU�SURVLJD��7DQWR�HO�5HDO�'HFUHWR���������GH���GH�PDU]R��
FRPR�HO�5HDO�'HFUHWR�/H\����������DPERV�GH�PHGLGDV�XUJHQWHV�GH�SURWHFFLyQ�GH�
deudores hipotecarios, y reforzando el último de los citados la protección frente al 
desahucio, no otorgan un tratamiento especial a la vivienda familiar y no alteran 
el procedimiento de ejecución hipotecaria, de modo que aunque se detenga el 
GHVDKXFLR�� OD� GHXGD� VLJXH� DXPHQWDQGR� \� OD� YLYLHQGD� VHUi� ÀQDOPHQWH�� DQWHV� R�
después, subastada. 

7DPSRFR�LPSLGHQ�OD�GHÀQLWLYD�HMHFXFLyQ�GH�OD�YLYLHQGD�QL�OD�/H\���������GH�
���GH�PD\R��GH�PHGLGDV�SDUD�UHIRU]DU�OD�SURWHFFLyQ�D�ORV�GHXGRUHV�KLSRWHFDULRV��
UHHVWUXFWXUDFLyQ�GH�GHXGD�\�DOTXLOHU�VRFLDO��QL�OD�/H\���������GH����GH�MXOLR��GH�
mecanismo de segunda oportunidad, que supone la culminación del desarrollo 
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GHO�5HDO�'HFUHWR�OH\���������GH����GH�IHEUHUR��FX\D�LQWHQFLyQ�HV�OD�GH�UHJXODU��HQ�HO�
iPELWR�TXH�QRV�RFXSD��PHGLGDV�GH�SUyUURJD�GH�GRV�DxRV�GH�OD�VXVSHQVLyQ�GH�ORV�
desahucios sobre viviendas habituales para reforzar la protección a los deudores 
hipotecarios, permitiendo la reestructuración de su deuda. 

 No olvidemos que, debajo de todo ello, late, aunque no sea políticamente 
correcto decirlo, un problema de sobreendeudamiento de los particulares o, 
dicho de otro modo menos eufemístico, de endeudamiento irresponsable. Parece 
TXH� HO� OHJLVODGRU� HVSDxRO� ²� SHUR� WDPSRFR� HO� 3DUODPHQWR� HXURSHR� \� HO�&RQVHMR�
HQ� OD� UHFLHQWH� 'LUHFWLYD� GH� �� GH� IHEUHUR� GH� ����� ²� DIURQWDQ� OD� FXHVWLyQ� GHO�
sobreendeudamiento, tal vez porque ello podría desencadenar un encarecimiento 
del crédito. Encarecimiento del crédito que también se vería favorecido si la 
vivienda - habitualmente el bien inmueble de más valor y, lamentablemente, el 
único en muchos casos – no fuese susceptible de embargo. Ha sido ya criticado 
HQ�QXHVWUR�RUGHQDPLHQWR�TXH�HO�PHUFDGR�FUHGLWLFLR� HQ�(VSDxD� VH�DVLHQWH�� VROR��
en la composición del patrimonio embargable y que no se tengan en cuenta los 
denominados “criterios comportamentales”, a diferencia de lo que sucede en los 
países anglosajones��.

IV.- Las limitaciones de responsabilidad sobre la vivienda familiar en la 

experiencia de algunos ordenamientos jurídicos

1. El Fondo Patrimoniale, el bien de familia, el homestead, o la 

insaisissabilité de la résidence principale

<D�KHPRV�DQWLFLSDGR�TXH�HQ�HO�RUGHQDPLHQWR�FRQFXUVDO�LWDOLDQR��OD�YLYLHQGD�
familiar goza de una cierta protección en la medida que en que no se le priva, al 
quebrado, del uso de la misma de modo automático. Pero también, con carácter 
general, en Italia puede constituirse el denominado fondo patrimoniale, en virtud 
del cual los cónyuges pueden separar parte de su patrimonio (normalmente la 
YLYLHQGD��\�GHVWLQDUOR�D� OD�VDWLVIDFFLyQ�GH� ODV�QHFHVLGDGHV�GH� OD� IDPLOLD�VLQ�TXH�
pueda ser embargado por deudas derivadas de la profesión o actividad empresarial 
GH�FXDOTXLHUD�GH�ORV�FyQ\XJHV��6H�WUDWD�GH�XQ�SDWULPRQLR�GH�DIHFWDFLyQ��GH�SHUÀOHV�
similares al trust anglosajón, que introduce una importante regla de limitación de 
la responsabilidad patrimonial universal. 

(O� IRQGR� SDWULPRQLDO� HVWi� UHJXODGR� HQ� ORV� DUWtFXORV� ���� D� ���� GHO� &yGLJR�
civil italiano y viene a sustituir a instituciones históricas como la dote, si bien 
salvaguardando el principio de igualdad conyugal. Se constituye en escritura 
pública por uno o ambos cónyuges o por un tercero, a través de la aportación de 
bienes muebles o inmuebles con el objeto de hacer frente a necesidades familiares. 
La ventaja que tiene la institución es que los bienes sujetos al fondo patrimonial 
quedan fuera de la agresión de los acreedores surgidos con posterioridad a la 
constitución del fondo, siempre que el acreedor conozca que la deuda se contrae 
SDUD�ÀQHV�GLVWLQWRV�GH�OD�DWHQFLyQ�GH�ODV�QHFHVLGDGHV�IDPLOLDUHV�(la esecuzione sui 
beni del fondo e sui frutti di essi non può aver luogo per debiti che il creditore conosceva 

21  Vid. CUENA CASAS, M. (2014). Crisis matrimoniales simuladas para proteger la vivienda familiar. 
Disponible en http://hayderecho.com/2014/12/15/crisis-matrimoniales-simuladas-para-proteger-la-
vivienda-familiar/ Nos recuerda CUENA CASAS el interesante dato de que nuestra legislación de 
protección de datos personales no permite el acceso a información crediticia positiva de los particulares.
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essere stati contratti per scopi estranei ai bisogni della famiglia, HVWDEOHFH�HO�DUW������GHO�
Codice Civile���

Sin embargo, este blindaje de la casa familiar italiana, a través del fondo 
patrimoniale, se ve sensiblemente debilitado a raíz del Decreto Legislativo nº 
���������GH����GH�MXQLR�GH�������6L��WUDV�HVWD�QXHYD�UHJOD��XQD�SHUVRQD�FRQVWLWX\H�
un fondo patrimoniale VREUH�OD�FDVD�IDPLOLDU��SRU�HMHPSOR��HO���GH�PDU]R�GH�������
LQVFULELpQGROR�FRPR�FRUUHVSRQGH�\�HO���GH�MXOLR�FRQWUDH�XQ�SUpVWDPR�KLSRWHFDULR�
y, poco después, deja de pagar, el Banco podrá ejecutar forzosamente el bien del 
denominado fondo HQ�HO�SOD]R�GH�XQ�DxR�GHVGH� VX�FRQVWLWXFLyQ�� HV�GHFLU�� HQ�HO�
HMHPSOR�SUHVHQWDGR��KDVWD�HO���GH�PDU]R�GH�������VLQ�QHFHVLGDG�GH�HMHUFLWDU�DFFLyQ�
revocatoria alguna contra el fondo patrimoniale. Se invierte, pues, la carga de la 
SUXHED�� \D�QR� HV� HO� DFUHHGRU� HO� TXH�GHED� DFUHGLWDU� ORV�SHUMXLFLRV� ²� R� HO� IUDXGH�
-  que el acto del deudor le haya irrogado, sino que es el deudor el que tenga 
que defenderse de una suerte de presunción de culpabilidad por parte suya. 
(Q�HIHFWR��HO�QXHYR�\�H[WHQVR�DUWtFXOR������ELV�GHO�Codice Civile establece, en un 
SULPHU�SiUUDIR�\�FRQ�XQD�UHGDFFLyQ�XQ�WDQWR�SRPSRVD�� OR�VLJXLHQWH� Il creditore 
che sia pregiudicato da un atto del debitore, di costituzione di vincolo di indisponibilità o 
di alienazione, che ha per oggetto beni immobili o beni mobili iscritti in pubblici registri, 
compiuto a titolo gratuito successivamente al sorgere del credito, può procedere, munito 
di titolo esecutivo, ad esecuzione forzata, ancorché non abbia preventivamente ottenuto 
sentenza di vittorioso esperimento dell’azione revocatoria, se trascrive il pignoramento nel 
termine di un anno dalla data in cui l’atto è stato trascritto (…)

Vemos, pues, que el fondo patrimoniale, con sus fortalezas y debilidades, 
constituye un patrimonio separado a través del cual la vivienda familiar pudiera 
quedar salvaguardada del fallimento de su propietario, cuestión que hoy por hoy 
QR�FDEUtD�GDUVH�HQ�HO�RUGHQDPLHQWR�HVSDxRO�

En el caso de muchos estados de los Estados Unidos de América, la homestead 
exemption permite que una parte o toda la vivienda sea inembargable por los 
DFUHHGRUHV� \�� FXDQGR� OD� H[HQFLyQ� HV� SDUFLDO�� VH� SHUPLWH� TXH� OD� YLYLHQGD� VHD�
ejecutada pero parte del dinero obtenido debe entregarse al deudor. Al parecer, 
el homestead� WXYR�VX�RULJHQ�HQ�HO�(VWDGR�GH�7H[DV��SRU�XQD�/H\�GH����GH�HQHUR�
GH������\��SRVWHULRUPHQWH�� OD� LQVWLWXFLyQ� VH� H[WHQGLy�D�RWURV� HVWDGRV�GH�86$��. 
El régimen de la homestead exemption puede ser legal o voluntario y solo recaerá 
sobre la residencia o vivienda principal de su propietario. El tipo de protección 
que ofrecen los diferentes estados es variable, como veremos a continuación��. 

Algunos estados protegen solamente la propiedad hasta un cierto valor, 
mientras que otros están condicionados por limitaciones espaciales (en acres 
R� XQLGDG� GH� VXSHUÀFLH� HPSOHDGD� HQ� GHWHUPLQDGRV� SDtVHV��� Así, por ejemplo, 
&DOLIRUQLD�SURWHJH�KDVWD��������GyODUHV�HQ�ORV�FDVRV�GH�SHUVRQDV�VROWHUDV����������
GyODUHV�HQ�FDVRV�GH�SDUHMDV�FDVDGDV��\���������GyODUHV�HQ�VXSXHVWRV�GH�SHUVRQDV�
con una cierta discapacidad reconocida por la ley. En California,�HO����GH�IHEUHUR�
GHO�DxR�������VH�LQWURGXMR�HO�GHQRPLQDGR�Senate Bill, aplicable también a supuestos 

22  Así, FUGARDO ESTIVILL, J.M. (2006). En torno a la protección patrimonial personal, familiar y 
empresarial. Especial consideración del Derecho Francés. En: S. Nasarre Aznar y M. Garrido Melero 
(coord.), /RV�SDWULPRQLRV�¿GXFLDULRV�\�HO�WUXVW��%DUFHORQD�\�0DGULG: Ed. Colegio Notarial de Cataluña y 
Marcial Pons (p. 416).
23  Toda esta información sobre el homestead ha sido recabada en el siguiente enlace web https://
en.wikipedia.org/wiki/Homestead_exemption
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de quiebra, conocido como SB 308 y cuyo autor es el Senador� :LHFNRZVNL��. 
,QLFLDOPHQWH�� HO� YDORU� GH� OD� FDVD� TXH� TXHGDED� H[FOXLGR� GH� OD� HMHFXFLyQ� GH� ORV�
DFUHHGRUHV�HUDQ���������GyODUHV�FXDQGR�VH�WUDWDED�GH�SHUVRQDV�GH�HGDG�\�SDUHMDV�
FDVDGDV��SHUR�UHFLHQWHPHQWH�VH�UHGXMR�D���������GyODUHV��7H[DV, Florida, Iowa, South 
Dakota, .DQVDV y  Oklahoma presentan algunos de los más amplios sistemas de 
protección de la vivienda en los Estados Unidos, no en precio de la casa sino en 
VXSHUÀFLH��. 1HZ�0H[LFR�H[FOX\H�GH�OD�DFFLyQ�GH�ORV�DFUHHGRUHV�XQ�YDORU�GH��������
dólares,  Alaska �������GyODUHV��\�Colorado �������GyODUHV��y��������HQ�ORV�FDVRV�GH�
SHUVRQDV�GH�PiV�GH����DxRV�R�FRQ�GLVFDSDFLGDG�

Especial relevancia adquiere, en el marco de este estudio, el homestead exemption 
HQ�ORV�VXSXHVWRV�GH�TXLHEUD�GH�VX�SURSLHWDULR��(O�FDStWXOR���GH�OD�OHJLVODFLyQ�IHGHUDO�
QRUWHDPHULFDQD��&KDSWHU����7LWOH����GHO�&yGLJR�GH�ORV�(VWDGRV�8QLGRV��R�Bankruptcy 
Code��SUHYp�OD�SURWHFFLyQ�GH�OD�GHQRPLQDGD�equity, es decir, el valor de la propiedad 
menos las cargas que recaigan sobre la vivienda principal de la familia. Esa equity 
no podrá ser agredida por los acreedores concursales��.  La cuantía protegida por 
el régimen federal de la homestead exemption�HV�GH�XQRV��������GyODUHV��y��������HQ�
ORV�FDVRV�GH�SDUHMDV�FDVDGDV���FXDQWtD�TXH�VH�DFWXDOL]D�FDGD�WUHV�DxRV��(O�VLVWHPD�
de la homestead exemption permite, en los casos de quiebra, sustraer una cierta 
cuantía de la equity y protegerla de la masa activa concursal (bakruptcy trustee���
$Vt�� SRU� HMHPSOR�� VL� HO� YDORU� GH� XQD� FDVD� HV� DSUR[LPDGDPHQWH� ��������GyODUHV�
\� SHVD� VREUH� OD�PLVPD� XQD� KLSRWHFD� GH� �������� GyODUHV�� HO� SURSLHWDULR� WHQGUi�
una equity GH���������GyODUHV��6L�HVWH�SURSLHWDULR�YLYH�HQ�XQ�HVWDGR�HQ�HO�TXH�VX�
homestead exemption�HV�GH��������GyODUHV��VX�equity está protegida y los acreedores 
de la quiebra no pueden perseguir la vivienda de ese propietario. Sin embargo, 
si ese propietario vive en un estado en el que el valor protegido por su homestead 
exemption�HV�GH�VRODPHQWH��������GyODUHV��HQWRQFHV�OD�PDVD�GH�DFUHHGRUHV�SRGUiQ�
ejecutar esa vivienda y el propietario tendrá derecho a recibir la cuantía de la 
homestead exemption��HV�GHFLU���������GyODUHV�\D�TXH�HO�UHVWR�VH�GHVWLQDUi�D�SDJDU�OD�
hipoteca, los créditos concursales y gastos del concurso��.

El homestead exemption constituye una manifestación de lo que se ha 
denominado la “inviolabilidad económica del hogar familiar”��, si bien lejos de ser 
absoluta aparece, en todas las jurisdicciones de los Estados Unidos, con limitaciones 
importantes, pues, de lo contrario, el mercado crediticio cerraría las puertas a la 
mayor parte de los particulares que a él se acercasen.

(Q�)UDQFLD�� H[LVWH� XQ� H[SHGLHQWH� GH�GHFODUDFLyQ�GH� LQHPEDUJDELOLGDG�GH� OD�
YLYLHQGD�GHO�HPSUHVDULR�LQGLYLGXDO��DO�DPSDUR�GHO�DUWtFXOR�������GHO�&yGLJR�GH�
&RPHUFLR�IUDQFpV��)XH�OD�/H\�����������GH���GH�DJRVWR�GH�������OD�TXH�LQWURGXMR�
OD�ÀJXUD�HQ�HO�&yGLJR�GH�&RPHUFLR�IUDQFpV� Esta Ley, conocida como loi Dutreil, 
estableció un amplio paquete de medidas de política económica, jurídica y 
ÀVFDO��\� HQWUH� HOODV�� OD�GHFODUDFLyQ�� D� WUDYpV�GH�XQ�DFWR�YROXQWDULR�\� IRUPDO��GH�

24  Puede verse esta información en http://www.leginfo.ca.gov/pub/15-16/bill/sen/sb_0301-0350/sb_308_
bill_20150223_introduced.html. Fecha de consulta: 1 de marzo de 2016.
25  Así se puede ver en  http://www.lawchek.net/resources/forms/que/homestead.htm
26  PETTIT, C. y PLATTE, V. (2011). Homestead exemptions  in bankruptcy after the Bankruptcy Abuse 
Prevention and Consumer Protection Act of 2005. Disponible en http://nationalaglawcenter.org/wp-
content/uploads/assets/crs/R40891.pdf
27  Vid. el siguiente enlace web http://www.nolo.com/legal-encyclopedia/bankruptcy-homestead-
exemption-protect-home-equity.htm. Fecha de consulta: 1 de marzo de 2016.
28  FUGARDO ESTIVILL, op. cit., ibidem.
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la inembargabilidad de la vivienda habitual para el empresario o profesional 
SHUVRQD�ItVLFD��LQWURGXFLpQGRVH��DVt��XQD�LPSRUWDQWH�H[FHSFLyQ�D�ODV�QRUPDV�TXH�
regulan la responsabilidad patrimonial universal en el ordenamiento francés. El 
SUHFLWDGR�DUWtFXOR�����GHO�&yGLJR�GH�&RPHUFLR�IXH�UHFLHQWHPHQWH�PRGLÀFDGR�D�
través de la /RL�Q�����������GH���GH�DJRVWR�GH�������Establece el precitado artículo 
que les droits d’une personne physique immatriculée à un registre de publicité légale à 
caractère professionnel ou exerçant une activité professionnelle agricole ou indépendante 
VXU� O·LPPHXEOH� R�� HVW� À[pH� VD� UpVLGHQFH� SULQFLSDOH� VRQW� GH� GURLW� LQVDLVLVVDEOHV� SDU� OHV�
créanciers dont les droits naissent à l’occasion de l’activité professionnelle de la personne. 
Lorsque la résidence principale est utilisée en partie pour un usage professionnel, la 
partie non utilisée pour un usage professionnel est de droit insaisissable, sans qu’un état 
descriptif de division soit nécessaire…

Son dos las principales novedades introducidas por la reforma francesa de 
������GH�XQ�ODGR��ORV�HIHFWRV�GH�HVWD�GHFODUDFLyQ�GH�LQHPEDUJDELOLGDG�GH�OD�YLYLHQGD�
VH� GHVHQFDGHQDQ� UHVSHFWR�� H[FOXVLYDPHQWH�� D� ORV� DFUHHGRUHV� SURIHVLRQDOHV� GHO�
GXHxR�GH�OD�YLYLHQGD�QDFLGRV�GHVSXpV�GH�WDO�GHFODUDFLyQ��<��GH�RWUR�ODGR��HO�~OWLPR�
SiUUDIR�KD� H[SHULPHQWDGR�XQ� LPSRUWDQWH� FDPELR�HQ�YLUWXG�GH� OD� FLWDGD� OH\�GH�
�����UHVSHFWR�D�OD�UHGDFFLyQ�GDGD�SRU�OD�RULJLQDULD�QRUPD�GH������TXH�H[LJtD��HQ�
los casos de vivienda empleada en parte para uso profesional y en parte para uso 
SHUVRQDO�R�IDPLOLDU��XQ�FODUR�HVWDGR�GH�GLYLVLyQ�GHO�LQPXHEOH�TXH�HVSHFLÀFDVH�TXp�
parte no estaba afecta al uso profesional, y solamente así se admitía la declaración 
de voluntad de inembargabilidad sobre tal parte. Con los cambios introducidos 
SRU�OD�/H\�GH������VH�IDFLOLWD�OD�GHFODUDFLyQ�DO�HPSUHVDULR�R�SURIHVLRQDO�TXH�TXLHUD�
“liberar” o declarar inembargable su vivienda o la parte de su vivienda usada 
SDUD�́ PRUDUµ��VLQ�TXH�VH�H[LMD�XQD�GHFODUDFLyQ�GH�GLYLVLyQ�TXH�HVSHFLÀTXH�OD�SDUWH�
destinada a vivienda.

 La denominación francesa de “bien de familia” fue tomada, en préstamo, por 
nuestra América Latina por parte de varios de sus legisladores. Interesante es el 
FDVR�GHO�OHJLVODGRU�DUJHQWLQR��TXLHQ�GXUDQWH�PXFKRV�DxRV�UHJXOy�HVWD�ÀJXUD�HQ�
XQD�/H\�GH����GH�MXOLR�GH�������GHQRPLQDGD�́ OH\�yPQLEXVµ���������. La regulación 
del “bien de familia” en esta ley fue sustituida por el nuevo Código Civil y 
&RPHUFLDO�GH�$UJHQWLQD��VDQFLRQDGR�HO���GH�RFWXEUH�GH������\�TXH�HQWUy�HQ�YLJRU�
HQ�DJRVWR�GHO�VLJXLHQWH�DxR��. Las principales novedades del nuevo sistema, que 
ya no emplea la denominación de “bien de familia”, consisten, a mi juicio, en que 
VH�H[WLHQGH�OD�SURWHFFLyQ�D�OD�SHUVRQD�TXH�YLYH�VROD�\�WDPELpQ�DO�FRQYLYLHQWH�\��
SRU�WDQWR��QR�VROR�OD�IDPLOLD�PDWULPRQLDO�JR]D�GH�ORV�EHQHÀFLRV�GH�OD�RSRQLELOLGDG�
de la inscripción de la vivienda familiar. Esta oponibilidad rige respecto a los 
DFUHHGRUHV� SRVWHULRUHV� D� WDO� LQVFULSFLyQ�� H[FHSWXDQGR� GHWHUPLQDGRV� FUpGLWRV�
como los derivados de los gastos de la propia vivienda o los alimenticios (arts. 
����\�VLJXLHQWHV���'H�RWUR� ODGR��VH�SUHYp�H[SUHVDPHQWH� OD�VXEURJDFLyQ�UHDO�TXH�
SHUPLWH�DGTXLULU�XQD�QXHYD�YLYLHQGD�\�PDQWHQHU�OD�DIHFWDFLyQ��DVt�FRPR�H[WHQGHU�
OD�SURWHFFLyQ�D�OD�LQGHPQL]DFLyQ�TXH�SURFHGD�GHO�VHJXUR�R�GH�XQD�H[SURSLDFLyQ��

<�� GH� HVSHFLDO� UHOHYDQFLD� SDUD� HVWH� HVWXGLR�� HO� QXHYR� UpJLPHQ� UHVXHOYH�
problemas discutidos en la doctrina argentina como el relativo a la quiebra 
GHO� WLWXODU� GH� OD� YLYLHQGD� IDPLOLDU� \� OD� FRQÁXHQFLD� GH� DFUHHGRUHV� DQWHULRUHV� \�
29  Sobre el derogado régimen del bien de familia, puede consultarse, entre otros, PERALTA MARISCAL, 
L. (2005). Régimen del Bien de Familia. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni.
30  Puede verse FLAH, Lily: La vivienda y su protección en el Código Civil y Comercial de la Nación. 
Disponible en www.nuevocodigocivil.com
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posteriores a la inscripción o afectación del “bien de familia”��. Se adopta el criterio 
según el cual el activo liquidado pertenece solamente a los acreedores anteriores 
a la inscripción de la vivienda, como bien “afecto” especialmente protegido����<�VL�
quedase remanente, éste se entregaría al propietario, de modo que el síndico de la 
quiebra carecería de legitimación para instar el remate. En consecuencia, son dos 
los principios inspiradores del tratamiento de la vivienda familiar en un proceso 
FRQFXUVDO��GH�XQ�ODGR�� la ejecución de la vivienda sólo puede ser solicitada por 
ORV� DFUHHGRUHV� DQWHULRUHV� D� OD� DIHFWDFLyQ�\� D� ORV�SRVWHULRUHV� H[FHSWXDGRV� y, de 
otro lado, y de acuerdo con la subrogación real establecida en el nuevo artículo 
�����la afectación se transmite a la vivienda adquirida en sustitución de la afectada y a 
los importes que la sustituyen en concepto de indemnización o precio, de modo tal que 
si sobra algo de la ejecución de la vivienda, el remanente no podrá ir a parar a la 
masa de la quiebra porque, en virtud del principio de subrogación real legalmente 
establecido, también ese importe resulta especialmente “afectado” .

$SDUWH�GH�HVWD�SURWHFFLyQ�HVSHFtÀFD�GHULYDGD�GH�OD�DIHFWDFLyQ�GH�OD�YLYLHQGD��
el nuevo Código Civil y Comercial argentino establece un régimen genérico de 
inembargabilidad de la vivienda familiar  respecto de  deudas  posteriores  al  
matrimonio o a la inscripción  de  la  unión convivencial  que  no  hayan  sido  
contraídas  por ambos  cónyuges  o  convivientes,  o  por  uno  con  el  asentimiento  
GHO��RWUR��DUWV�����������&yGLJR�&LYLO�\�&RPHUFLDO�GH�OD�1DFLyQ���,JXDOPHQWH��ODV�
ropas y los muebles de uso indispensable y los instrumentos para el  ejercicio  
SURIHVLRQDO�GH��ORV��PLHPEURV��GH��OD��IDPLOLD���DUW�������D��\��E��GHO�&yGLJR�&LYLO�\�
&RPHUFLDO��TXHGDUtDQ�H[FOXLGRV�GH�HPEDUJR��

Con todo, no descuidemos el importante detalle de que una deuda hipotecaria 
que recaiga sobre la vivienda familiar – o cualquier otra que se haya contraído con 
el consentimiento conjunto de los cónyuges – podrá dar lugar a un embargo de 
la vivienda familiar, habida cuenta de que la deuda hipotecaria como cualquier 
otra que requiera una disposición de los derechos que se tengan sobre la vivienda 
familiar requerirá el consentimiento conjunto de ambos cónyuges, según el primer 
SiUUDIR�GHO�DUW�������

Todas estas limitaciones de la responsabilidad patrimonial universal del deudor 
QR� WLHQHQ� EXHQD� DFRJLGD� HQ� HO� RUGHQDPLHQWR� HVSDxRO�� GRQGH�� FRPR� VH� VDEH�� QR�
SXHGHQ�FRQVWLWXLUVH�IXQGDFLRQHV�SDUD�ÀQHV�SULYDGRV�R�IXQGDFLRQHV�IDPLOLDUHV��QL�
ÀGXFLDV�R�trusts��0X\�GLVWLQWD�HV�OD�ÀORVRItD�DQJORVDMRQD�GRQGH�OD�ÀJXUD�GHO�WUXVW�
GD�FRELMR�D�OLPLWDFLRQHV�GH�UHVSRQVDELOLGDG�VLQ�ÀQDOLGDG�DOWUXLVWD�R�VXÀFLHQWHPHQWH�

31  Destacan, en este ámbito, los trabajos de KEMELMAJER DE CARLUCCI y, en concreto, 
KEMELMAJER, A. (2011). Bien de familia y Registro de la Propiedad Inmueble. Revista de Derecho 
Privado y Comunitario, núm. 1. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 11-30.
32  En efecto, el nuevo artículo 249, bajo el título de Efecto principal de la afectación, establece que “la 
afectación es inoponible a los acreedores de causa anterior a esa afectación. La vivienda afectada no es 
susceptible de ejecución por deudas posteriores a su inscripción, excepto: a) obligaciones por expensas 
comunes y por impuestos, tasas o contribuciones que gravan directamente al inmueble; b) obligaciones con 
garantía real sobre el inmueble, constituida de conformidad a lo previsto en el artículo 250; c) obligaciones 
que tienen origen en construcciones u otras mejoras realizadas en la vivienda; d) obligaciones alimentarias 
a cargo del titular a favor de sus hijos menores de edad, incapaces, o con capacidad restringida. Los 
acreedores sin derecho a requerir la ejecución no pueden cobrar sus créditos sobre el inmueble afectado, 
ni sobre los importes que la sustituyen en concepto de indemnización o precio, aunque sea obtenido en 
subasta judicial, sea ésta ordenada en una ejecución individual o colectiva. Si el inmueble se subasta y 
queda remanente, éste se entrega al propietario del inmueble. En el proceso concursal, la ejecución de la 
vivienda sólo puede ser solicitada por los acreedores enumerados en este artículo”
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MXVWLÀFDGD��$QWH�HOOR��HV�LQGXGDEOH�SHQVDU�HQ�HO�FRQWUDVWH�TXH�H[LVWH��prima facie, en 
cuanto a la protección de la vivienda familiar en nuestro ordenamiento respecto a 
DOJXQRV�GH�ORV�RUGHQDPLHQWRV�TXH�KHPRV�H[DPLQDGR�DQWHULRUPHQWH��

No obstante, considero que este contraste es más aparente que real y no sería 
DIRUWXQDGR�DÀUPDU�TXH�HQ�XQD�EXHQD�SDUWH�GH� ORV�RUGHQDPLHQWRV�H[WUDQMHURV� OD�
YLYLHQGD�IDPLOLDU�HVWi�EOLQGDGD�PLHQWUDV�TXH�HQ�(VSDxD�FDUHFHPRV�GH�SURWHFFLyQ�DO�
respecto. Lo segundo es lamentablemente cierto pero lo primero requiere no perder 
de vista las múltiples limitaciones y situaciones en las que la vivienda familiar 
responde por las deudas de su propietario. 

Vamos a referirnos a algunas de esas restricciones. Podríamos sintetizarlas en 
GRV�JUXSRV��XQDV�GH�FDUiFWHU�VXEMHWLYR�\�RWUDV�REMHWLYDV��

Las primeras - las subjetivas -  son patentes en el ordenamiento francés – y 
WDPELpQ�HQ�OD�QXHYD�/H\�HVSDxROD�GH�DSR\R�D�ORV�HPSUHQGHGRUHV��FRPR�YHUHPRV�
a continuación – en tanto en cuanto solamente determinados sujetos se podrán ver 
IDYRUHFLGRV�SRU�OD�FLWDGD�GHFODUDFLyQ�GH�LQHPEDUJDELOLGDG�GH�OD�YLYLHQGD�IDPLOLDU��
los empresarios o profesionales. El resto de personas físicas, consumidores 
todos, pero que no tengan la cualidad de empresarios o profesionales no podrán 
EHQHÀFLDUVH� GH� OD� QRUPD�GHO� DUWtFXOR� ����GHO�&yGLJR�GH�&RPHUFLR� IUDQFpV��'H�
otro lado, a la importante limitación subjetiva que acabamos de enunciar hay que 
DxDGLU�RWUD�UHVWULFFLyQ�GHULYDGD�GH�OD�QDWXUDOH]D�GH�ODV�GHXGDV�FRQWUDtGDV�SRU�HVH�
HPSUHVDULR�R�SURIHVLRQDO��VRODPHQWH�HV� LQHPEDUJDEOH� OD�UHVLGHQFLD�IDPLOLDU�SRU�
las deudas de carácter profesional.

Las restricciones de índole objetiva se pueden hallar en el sistema 
norteamericano del homestead exemption y es que, en términos generales y en casi 
todos los estados de USA, la protección frente al embargo de la vivienda familiar 
se limita -solo- a una parte del valor de la vivienda y, cuando la vivienda integra 
la masa concursal de su propietario, la protección frente al embargo se restringe a 
la denominada equity, es decir, primero hay que determinar el valor de la vivienda 
sin las cargas que recaigan sobre la misma y, respecto a esa diferencia, se protege 
una parte, en función del homestead exemption de cada estado. 

Mucho más amplia es, sin duda, la protección que unos cuantos ordenamientos 
iberoamericanos – y, singularmente, la nueva regulación argentina -  dispensan al 
hogar familiar, donde no encontramos ni las limitaciones objetivas ni las subjetivas 
TXH�DFDEDPRV�GH� UHÁHMDU��&RQ� WRGR�� HVWH� UpJLPHQ�GH�DIHFWDFLyQ�GH� OD�YLYLHQGD�
familiar no es oponible a un grupo de acreedores que, sin duda, serán de los más 
frecuentes en la realidad socio económico contemporánea, esto es, aquellos que 
tienen una garantía real sobre el inmueble y, en concreto, los hipotecarios. 

En consecuencia, la protección de la vivienda familiar frente a la agresión de los 
acreedores, lejos de ser absoluta, tiene relevantes cortapisas en todos los sistemas, 
FRPR�QR�SRGUtD�VHU�GH�RWUR�PRGR�VL�TXHUHPRV�TXH�HO�FUpGLWR�IDPLOLDU�ÁX\D�FRQ�
cierta facilidad. Cuestión diferente es que no debiera darse un automatismo en la 
ejecución de este bien – ni siquiera en fase de liquidación de los activos por un 
concurso o quiebra - y deberían orquestarse mecanismos que permitan que las 
familias puedan acometer un plan de pagos razonable respecto a determinados 
activos de singular relevancia.
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2. La inembargabilidad de la vivienda habitual en la Ley Española de 

Emprendedores de 2013: Una solución parcial y limitada

<�� HQ� (VSDxD�� OR� PiV� FHUFDQR� D� HVWRV� H[SHGLHQWHV� GH� LQHPEDUJDELOLGDG� GH� OD�
YLYLHQGD�IDPLOLDU�OR�SRGHPRV�KDOODU�HQ�OD�/H\����������GH����GH�VHSWLHPEUH��GH�
DSR\R�D�ORV�HPSUHQGHGRUHV�\�VX�LQWHUQDFLRQDOL]DFLyQ��TXH�LQWURGXFH�OD�ÀJXUD�GHO�
emprendedor de responsabilidad limitada, con origen en el derecho francés, una 
de cuyas principales ventajas es que la vivienda habitual de tal “emprendedor” 
no responde de sus deudas33. 

Ahora bien, la no embargabilidad de la vivienda familiar es, en realidad, una 
H[FHSFLyQ�� TXH� DFRQWHFH� VRODPHQWH� HQ� GHWHUPLQDGRV� FDVRV�� \D� TXH� OD� YLYLHQGD�
habitual puede resultar embargada por deudas que no sean empresariales o 
profesionales, pero también por deudas tributarias o de la Seguridad Social 
(pensemos que en el caso del emprendedor éstas pueden representar un porcentaje 
QDGD�GHVGHxDEOH���SRU�GHXGDV�TXH�QR� WUDHQ� FDXVD�GH� OD� DFWLYLGDG�HPSUHVDULDO��
por deudas anteriores a la constitución como Emprendedor de Responsabilidad 
/LPLWDGD�� VDOYR� TXH� FRQVLHQWDQ� ORV� DFUHHGRUHV� OD� UHQXQFLD� D� HPEDUJDU� HO� ELHQ��
FXDQGR� OD� YLYLHQGD� VH� SURSLHGDG� GHO� FyQ\XJH� GHO� HPSUHQGHGRU�� FXDQGR� OD�
vivienda que sea propiedad del Emprendedor de Responsabilidad Limitada no 
VHD�OD�TXH�pVWH�XVD�FRPR�UHVLGHQFLD���VL�VH�WUDVODGD�D�RWUD�YLYLHQGD�KDELWXDO�TXH�\D�
no cumpla alguno de los requisitos legales, es decir, si la vivienda tiene un valor 
VXSHULRU�D���������HXURV��y���������HXURV�HQ�YLYLHQGDV�GH�PiV�GH�XQ�PLOOyQ�GH�
KDELWDQWHV���. 

/D�PHGLGD�UHJXODGD�HQ�HO�DUWtFXOR���GH� OD�/H\�GH�(PSUHQGHGRUHV�QR�HV��HQ�
sentido estricto, una limitación de responsabilidad sino una “declaración de 
inembargabilidad” de la vivienda habitual. Son tantas y tan relevantes las 
H[FHSFLRQHV� TXH� DERFDQ� DO� HPEDUJR�GH� OD� YLYLHQGD� IDPLOLDU� TXH� HO� Q~PHUR�GH�
acreedores a los que afectaría queda reducido y fuera de los proveedores, pocos 
más van a ser los “perjudicados” si pensamos que, en el caso de los bancos, no 
serán muchos los que concedan créditos sin que el deudor renuncie a su condición 
de Emprendedor de Responsabilidad Limitada.

“Mucho ruido y pocas nueces” sería uno de los dichos castizos que mejor 
UHVXPLUtDQ�HVWH�DSDUHQWH�EHQHÀFLR�GH�OD�/H\�GH�(PSUHQGHGRUHV�FRQVLVWHQWH�HQ�TXH�
OD�YLYLHQGD�IDPLOLDU�QR�VH�HPEDUJD��(Q�RWURV�WpUPLQRV��FRQYHUWLUVH�HQ�(PSUHQGHGRU�
GH� 5HVSRQVDELOLGDG� /LPLWDGD� UHTXLHUH� XQ� SURFHVR� OR� VXÀFLHQWHPHQWH� FRPSOHMR�
FRPR�SDUD�PHGLU� VL� FRPSHQVD� HO� HVIXHU]R�� 3RVLEOHPHQWH� OD� ÀJXUD�GH� OD� sociedad 
limitada unipersonal permite, con menos parafernalia, proteger no solamente la 
vivienda habitual sino todo el patrimonio el emprendedor y frente a todo tipo de 
acreedores. En efecto, de este modo se separaría del patrimonio personal o familiar 
un patrimonio empresarial de afectación al pago de todas las deudas empresariales. 

De otro lado, no perdamos de vista que una interpretación literal de la nueva 

33  Vid. GOMÁ LANZÓN, F. (2013). El emprendedor de responsabilidad limitada, un ejemplo más de 
“derecho inútil”. Disponible en http://hayderecho.com/2013/10/09/el-emprendedor-de-responsabilidad-
limitada-un-ejemplo-mas-de-derecho-inutil/
34  El texto del artículo 8 de la conocida como Ley de emprendedores establece lo siguiente: “1. Por excepción 
de lo que disponen el artículo 1.911 del Código Civil y el artículo 6 del Código de Comercio, el Emprendedor 
de Responsabilidad Limitada podrá obtener que su responsabilidad y la acción del acreedor, que tenga origen 
en las deudas empresariales o profesionales, no alcance al bien no sujeto con arreglo al apartado 2 de este 
artículo y siempre que dicha no vinculación se publique en la forma establecida en esta Ley.
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QRUPD�GH�´HPSUHQGHGRUHVµ�HVSDxROD�KDUtD�TXH�XQD�YLYLHQGD�GH������������HXURV�
resulte ejecutable en su integridad. Ello ha llevado a algunos autores a plantearse 
que, al amparo de una interpretación teleológica, la limitación de responsabilidad 
opera solo hasta la cuantía establecida en la norma, resultando embargable el 
H[FHVR����<�DVt��SRU�HMHPSOR��SRGUtDPRV�HQFRQWUDUQRV�FRQ�XQD�YLYLHQGD�GH� OXMR�
inscrita a nombre del “emprendedor” y de su cónyuge, casados en régimen de 
JDQDQFLDOHV��6HJ~Q�HVWD�LQWHUSUHWDFLyQ��HO�YDORU�GH�OD�YLYLHQGD�KDVWD���������HXURV�
SRGUtD� TXHGDU� H[HQWR� GH� HMHFXFLyQ� \� HO� UHVWR� VHUtD� HPEDUJDEOH�� 6LQ� HPEDUJR��
algunos autores entienden que “con ello no se respetaría el principio de no hacer 
inembargable una vivienda de lujo que es – al parecer – la ratio legis de este 
régimen y se estarían lesionando los intereses de los acreedores, más allá de lo 
que dispone la Ley”��.

Además de los escollos que han sido apuntados, tal vez el más importante sea 
que, aun cuando el presunto emprendedor quiera someter su vivienda habitual 
a la declaración de inembargabilidad, no siempre será posible – mejor dicho, 
raramente será posible – pues lo frecuente será que ese emprendedor viva en una 
casa que está hipotecada por el Banco que le concedió el préstamo para adquirirla.

Sin perjuicio de los efectos futuros que tenga la  nueva normativa de 
emprendedores sobre la protección de la vivienda familiar, efectos que, ahora – por 
falta de perspectiva histórica – no podemos evaluar, lo cierto es que la premisa, 
con carácter general, sigue siendo la del carácter embargable de la vivienda.  Se ha 
planteado una posible descarga hipotecaria o fresh start a través del procedimiento 
concursal de la persona física��. Una suerte de fresh start�FRQ�PXFKDV�H[FHSFLRQHV�
\�OtPLWHV�VH�KD�LQVWDXUDGR��D�UDt]�GH�OD�/H\�GH�(PSUHQGHGRUHV�GH�������SHUR�KDEUi�
TXH�HVSHUDU�DO�5HDO�'HFUHWR�OH\���������GH����GH�IHEUHUR��GH�PHFDQLVPR�GH�VHJXQGD�
RSRUWXQLGDG��UHGXFFLyQ�GH�FDUJD�ÀQDQFLHUD�\�RWUDV�PHGLGDV�GH�RUGHQ�VRFLDO��SDUD�
TXH�H[LVWD�XQD�YHUGDGHUD�GHVFDUJD�R�H[RQHUDFLyQ�GH�OD�GHXGD�KLSRWHFDULD�SHQGLHQWH�
una vez ejecutada la garantía sobre el bien afecto. 

(O�QXHYR�DUWtFXOR�����ELV��EDMR�HO�WtWXOR�GH�EHQHÀFLR�GH�OD�H[RQHUDFLyQ�GHO�SDVLYR�
insatisfecho, SUHYp�XQD� VHULH�GH� H[RQHUDFLRQHV�GH�GHXGDV��XQD�YH]� FRQFOXLGR� HO�
FRQFXUVR�SRU�OLTXLGDFLyQ�R�SRU�LQVXÀFLHQFLD�GH�OD�PDVD�DFWLYD��FXDQGR�HO�GHXGRU�
VHD� GH� EXHQD� IH�� \� OD� EXHQD� IH� VH� SUHVXPH� FXDQGR� FRQFXUUHQ� GHWHUPLQDGDV�
circunstancias reguladas en el apartado tercero de este precepto. Una de ellas 
supone la satisfacción en su integridad de los créditos contra la masa y de los 
FUpGLWRV�FRQFXUVDOHV�SULYLOHJLDGRV�\�GH�XQ����SRU�FLHQWR�GH�ORV�RUGLQDULRV��$KRUD�
bien, cabe la posibilidad – y ésta es una de las relevantes novedades introducidas 
SRU�HO�DUWtFXOR�����ELV�²�GH�TXH�QR�VH�KD\DQ�SRGLGR�VDWLVIDFHU�WRGRV�ORV�FUpGLWRV�
FRQWUD�OD�PDVD�R�ORV�SULYLOHJLDGRV��HQ�VX�LQWHJULGDG��\�HQWRQFHV��VH�GXOFLÀFDQ�HVRV�
requisitos y, respecto a los créditos hipotecarios, la parte de los mismos que no 
KD\D�SRGLGR�VDWLVIDFHUVH�FRQ�OD�HMHFXFLyQ�GH�OD�JDUDQWtD�TXHGDUi�H[RQHUDGD��(OOR�

35  Así, PRATS ALBELTOSA citado por VICENT CHULIÁ http://www.cuatrecasas.com/media_repository/
gabinete/publicaciones/docs/1404208439es.pdf, p. 22.
36  Así, VICENT CHULIÁ, http://www.cuatrecasas.com/media_repository/gabinete/publicaciones/
docs/1404208439es.pdf, pág. 22. Vid. TENA ARREGUI, R. (2012). Descarga hipotecaria a través del 
concurso de persona física: justicia y democracia. Disponible en http://hayderecho.com/2012/06/11/
GHVFDUJD�KLSRWHFDULD�D�WUDYHV�GHO�FRQFXUVR�GH�SHUVRQD�¿VLFD�MXVWLFLD�\�GHPRFUDFLD�
37  Vid. TENA ARREGUI, R. (2012). Descarga hipotecaria a través del concurso de persona física: justicia 
y democracia. Disponible en http://hayderecho.com/2012/06/11/descarga-hipotecaria-a-traves-del-
FRQFXUVR�GH�SHUVRQD�¿VLFD�MXVWLFLD�\�GHPRFUDFLD�



TEMAS SELECTOS 4

166

puede aligerar notablemente la carga hipotecaria del deudor pero supone una 
previa ejecución de la vivienda familiar.

La cuestión que se planteará el deudor, en este escenario, es si tendrá alguna 
posibilidad de recuperar la vivienda familiar en el seno del procedimiento concursal 
\�OLEHUDUVH�GH�SDUWH�GH�OD�FDUJD�R�GHXGD�KLSRWHFDULD��7DO�YH]�HO�DUWtFXOR�������/&��
PRGLÀFDGR�SRU�HO�Q~PHUR�QRYHQWD�\�XQR�GHO�DUWtFXOR�~QLFR�GH�OD�/H\����������GH�
���GH�RFWXEUH��GH�UHIRUPD�GH�OD�/H\�&RQFXUVDO��OH�DEUD�XQD�SXHUWD�D�OD�HVSHUDQ]D�
porque permite vender activos con privilegio especial (pensemos, por ejemplo, en 
XQD�YLYLHQGD�JUDYDGD�FRQ�XQD�KLSRWHFD���VLHPSUH�TXH�HO�SUHFLR�VHD�LJXDO�R�VXSHULRU�
D�XQD�WDVDFLyQ�RÀFLDO�DFWXDOL]DGD�\�HIHFWXDGD�SRU�HQWLGDG�KRPRORJDGD��. Ello será 
relativamente frecuente en la realidad contemporánea porque lo normal será que el 
precio de la tasación sea inferior al que el deudor pagó en su día. 

Será, pues, posible que, a través de un tercero, podamos recomprar nuestra 
vivienda a valor actual de mercado y evadir, así, el pago de parte de la carga 
KLSRWHFDULD�TXH�TXHGH�SHQGLHQWH��HQ�YLUWXG�GHO�QXHYR�DUWtFXOR�����ELV�GH�OD�/H\�
Concursal. Posible será pero probable no tanto en la medida en que deben darse 
determinadas condiciones, primero, en la economía del concursado para poder 
hacer frente a esa recompra y, segundo, en ese tercero para que esté dispuesto a 
vender lo que ha comprado en condiciones nada despreciables.

Por ello, lo ideal sería que el concursado no pierda su vivienda hipotecada y 
continúe satisfaciendo su deuda, solución ésta dada recientemente por el Juzgado 
de lo Mercantil de Barcelona y que, como veremos, no satisface todos los gustos.

V.- Fresh start concursal y carga hipotecaria sobre la vivienda familiar

Es lamentablemente frecuente el denominado “concurso” de matrimonios. <�IUHFXHQWH�
es la práctica, en nuestros tribunales, consistente en solicitar la declaración judicial 
de concurso voluntario de uno y otro cónyuge y, al mismo tiempo, la acumulación 
de ambos concursos en un mismo procedimiento. Si se acordase la acumulación se 
seguirán en un único procedimiento los dos concursos acumulados. Ahora bien, 
manteniendo cada concurso su individualidad, la vivienda familiar – si fuera ganancial 
- deberá ser incluida en la masa activa de cada uno de los concursos acumulados y 
deberán coordinarse ambos concursos respecto a las actuaciones que recaigan sobre 
la misma����<D�KHPRV�VHxDODGR��D�OR�ODUJR�GH�HVWH�WUDEDMR��TXH�HQ�IDVH�GH�OLTXLGDFLyQ�
concursal, la casa, como el resto de bienes embargables y, por tanto, conformadores de 
la masa activa del concurso, está abocada a su enajenación y pérdida por parte de su 
propietario - o propietarios - en concurso. 

38  En efecto, el apartado cuarto del artículo 155 establece que  “La realización en cualquier estado del 
concurso de los bienes y derechos afectos a créditos con privilegio especial se hará en subasta, salvo que, a 
solicitud de la administración concursal o del acreedor con privilegio especial dentro del convenio, el juez 
autorice la venta directa o la cesión en pago o para el pago al acreedor privilegiado o a la persona que él 
designe, siempre que con ello quede completamente satisfecho el privilegio especial, o, en su caso, quede 
HO�UHVWR�GHO�FUpGLWR�UHFRQRFLGR�GHQWUR�GHO�FRQFXUVR�FRQ�OD�FDOL¿FDFLyQ�TXH�FRUUHVSRQGD�
39  Sobre el concurso de ambos cónyuges se han ocupado autores como BLANQUER UBEROS, R. (2008). El 
concurso de los cónyuges en gananciales o impropiamente el concurso del matrimonio. Revista de Derecho 
Concursal y Paraconcursal: Anales de doctrina, praxis, jurisprudencia y legislación, núm. 9, 17-41;  MESA 
MARRERO, C. (2011). La insolvencia de los dos cónyuges casados en régimen de sociedad de gananciales. 
Anuario de Derecho Concursal,  núm. 24, 167-178; o CUADRADO PÉREZ, C. (2011). La acumulación de 
los concursos de acreedores de ambos cónyuges en la jurisprudencia. Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, 
núm. 8, 3557-3586.



HACIA EL ÁMBITO DEL DERECHO FAMILIAR

167

Sin embargo, unos recientes Autos del Juzgado Mercantil de Barcelona 
pudieran abrir alguna puerta a la esperanza de conservar la propiedad de 
la vivienda familiar – incluso en fase de liquidación concursal - por parte de 
deudores concursados cuando se den determinadas circunstancias. En efecto, 
ORV�DXWRV�Q��������\�Q�����������GH����GH�DEULO�GH�������GLFWDGRV�SRU�HO�-X]JDGR�
0HUFDQWLO� Q~PHUR� ��� GH� %DUFHORQD�� VXSRQHQ� XQD� SULPHUD� DSOLFDFLyQ� SUiFWLFD�
SRU� ORV� -X]JDGRV�PHUFDQWLOHV�GHO�5HDO�'HFUHWR�OH\���������GH����GH� IHEUHUR��GH�
PHFDQLVPR� GH� OD� VHJXQGD� RSRUWXQLGDG�� UHGXFFLyQ� GH� FDUJD� ÀQDQFLHUD� \� RWUDV�
PHGLGDV�GH�RUGHQ�VRFLDO��TXH�HQWUy�HQ�YLJRU�HO���GH�PDU]R�GH�������

/RV�DXWRV�FRQFHGHQ�D�ORV�FRQFXUVDGRV��XQ�PDWULPRQLR�GH�MXELODGRV��HO�EHQHÀFLR�
GH� OD�H[RQHUDFLyQ�GHO�SDVLYR� LQVDWLVIHFKR� WUDV�HO�SDJR�GH�PiV�GH����SRU�FLHQWR�
del importe de los créditos concursales ordinarios, al amparo de una previsión 
TXH�\D�IXH�LQWURGXFLGD�SRU�OD�/H\����������GH����GH�VHSWLHPEUH��GH�DSR\R�D�ORV�
emprendedores y su internacionalización. Pero, además, y por primera vez en 
(VSDxD��HVWDV�UHVROXFLRQHV�SHUPLWHQ��D�HVH�PDWULPRQLR�GH�SHQVLRQLVWDV��FRQWLQXDU�
disfrutando de su vivienda, al hallarse al corriente de pago del contrato de 
SUpVWDPR�KLSRWHFDULR��DO�DPSDUR�GH�OD�RSFLyQ�UHJXODGD�HQ�HO�DUWtFXOR�������GH�OD�
Ley Concursal��.

No hay que descuidar que el punto de partida de esta novedosa resolución es el 
de un matrimonio declarado en concurso que se encuentra al corriente de pago del 
préstamo hipotecario sobre su única vivienda en la que viven dos de sus cinco hijos. 
Tras la apertura del procedimiento, la administración concursal comprueba que 
las cuotas, siendo de importe mensual muy razonable, pueden ser perfectamente 
asumibles con cargo a las pensiones de jubilación del matrimonio concursado, 
pensiones inembargables en las cuantías establecidas por la Ley de Enjuiciamiento 
Civil. La administración concursal también se plantea que en caso de realización de 
OD�YLYLHQGD��VX�YDORU�KDEUtD�VLGR�FODUDPHQWH�LQVXÀFLHQWH�SDUD�FXEULU�WRGD�OD�GHXGD�
pendiente. En este estado de cosas, el Juzgado de lo Mercantil de Barcelona número 
���DFRUGy��D�SHWLFLyQ�GH�OD�DGPLQLVWUDFLyQ�FRQFXUVDO��VXVSHQGHU�GH�IRUPD�LQGHÀQLGD�
la venta o realización forzosa de la vivienda en el procedimiento. El resto de activos 
Vt�VH�OLTXLGy�\�DVt�VH�SXGR�VDWLVIDFHU�HO����SRU�FLHQWR�GH�ORV�FUpGLWRV�RUGLQDULRV�\�
WRGRV�ORV�FUpGLWRV�FRQWUD�OD�PDVD��<��HQ�HVWDV�FLUFXQVWDQFLDV��HO�-X]JDGR�UHVROYLy�TXH�
ORV�FRQFXUVDGRV�SRGtDQ�DFFHGHU�DO�EHQHÀFLR�GH�H[RQHUDFLyQ�GHO�SDVLYR�RUGLQDULR�
insatisfecho. 

(V�FXULRVD� OD� LQWHUSUHWDFLyQ�TXH�HVWH�yUJDQR� MXGLFLDO� UHDOL]D�GHO�DUWtFXOR�����
bis de la Ley Concursal en tanto en cuanto prescinde del requisito del pago de los 
acreedores privilegiados, junto con los créditos contra la masa y una parte de los 
ordinarios que sí se pudo satisfacer, para “abrir” la puerta del fresh start al deudor 
concursado. Sin necesidad de pagar al acreedor hipotecario y sin necesidad de 
ejecutar la hipoteca sobre la vivienda, el Juzgado suspende la liquidación de 
HVWH� DFWLYR�\��QR�KDELHQGR�HMHFXFLyQ��QR�SRGUi�KDEHU� H[RQHUDFLyQ�GH� OD�GHXGD�
pendiente, tal como, sensu contrario, VH�FROLJH�GHO�DUWtFXOR�����ELV��TXLQWR�DSDUWDGR��
La parte de los créditos privilegiados que no haya podido satisfacerse con la 
HMHFXFLyQ�GH�OD�JDUDQWtD�TXHGDUi�H[RQHUDGD��GH�DFXHUGR�FRQ�HO�QXHYR�DUWtFXOR�����
bis de la Ley Concursal, en su apartado quinto, segundo inciso. 

40  8QD�PDJQt¿FD�VtQWHVLV�\�DQiOLVLV�GH�HVWDV�UHVROXFLRQHV�MXGLFLDOHV�SRGHPRV�HQFRQWUDUOD�HQ�*5$6$��'���5(2/21��
L. y NORIEGA, M. (2015). El concurso de persona física, exoneración de pasivo y vivienda habitual. Una solución 
para dotar al mecanismo de segunda oportunidad de mayor efectividad. Comentario al auto 138/15, de 15 de abril 
de 2015, del juzgado mercantil núm. 10 de Barcelona y a la solución adoptada en dicho procedimiento en torno al 
contrato de préstamo hipotecario. Anuario de Derecho Concursal, núm. 36, 449-468.
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Se trata de un discharge de la deuda hipotecaria pendiente que puede llegar a 
VHU�PX\�EHQHÀFLRVR�SDUD�HO�FRQFXUVDGR�\�TXH�FRQWUDVWD�FRQ�HO�discharge hipotecario 
UHJXODGR�HQ�HO�DUWtFXOR�������GH�OD�/H\�GH�(QMXLFLDPLHQWR�&LYLO��SDUD�ORV�FDVRV�GH�
HMHFXFLyQ�KLSRWHFDULD�IXHUD�GH�FRQFXUVR�TXH�SHUPLWH�XQD�H[RQHUDFLyQ�GH�OD�GHXGD�
SHQGLHQWH�WUDV�OD�HMHFXFLyQ�HQ�FXDQWtD�GLYHUVD�\�WLHPSRV�GLVWLQWRV��OD�H[RQHUDFLyQ�
GH�OD�GHXGD�SHQGLHQWH�DIHFWDUi�DO����SRU�FLHQWR�VL�HO�GHXGRU�ORJUD�VDWLVIDFHU�HO����
SRU�FLHQWR�GH�OD�GHXGD�HQ���DxRV��\�VHUi�GHO����SRU�FLHQWR�VL�HO�GHXGRU�DERQD�HO����
SRU�FLHQWR�GH�OD�GHXGD�HQ����DxRV��/D�QRUPD�GHO�DUWtFXOR�����GH�OD�/(&�KD�VLGR�
criticada por ser considerada injusta en la medida en que el deudor sin recursos que 
QR�SXHGH�VDWLVIDFHU�WDOHV�SRUFHQWDMHV�GH�GHXGD�QR�SRGUi�DFFHGHU�D�OD�H[RQHUDFLyQ�
y tendrá que satisfacer toda la deuda pendiente, mientras que el deudor que 
llegue a mejor fortuna tras la ejecución hipotecaria y pueda pagar, por ejemplo, el 
���SRU�FLHQWR�GH�OD�GHXGD�HQ���DxRV��VH�SRGUi�EHQHÀFLDU�GH�OD�H[RQHUDFLyQ��D�SHVDU�
de su aumento de capacidad económica y con independencia de su conducta 
a la hora de endeudarse����&RQWUDVWD�HVWH�VLVWHPD�²�FRPR�VHxDOiEDPRV� ��FRQ�HO�
EHQHÀFLR�TXH�SDUD�HO�GHXGRU�FRQFXUVDGR�VXSRQH�OD�H[RQHUDFLyQ�GH�WRGD�OD�GHXGD�
hipotecaria pendiente si se cumplen los requisitos de “deudor de buena fe” para 
REWHQHU�WDO�EHQHÀFLR�GH�H[RQHUDFLyQ�GHO�SDVLYR�LQVDWLVIHFKR��UHJXODGR�HQ�HO�QXHYR�
DUWtFXOR�����ELV�GH�OD�/H\�&RQFXUVDO��

La motivación que subyace en esta resolución judicial del Juzgado de lo 
Mercantil de Barcelona es que la realización forzosa de la vivienda supondría 
PD\RUHV�SHUMXLFLRV�TXH�EHQHÀFLRV�SDUD�HO�´LQWHUpV�GHO�FRQFXUVRµ��<�HQ�HVWR�HVWR\�
SOHQDPHQWH�GH�DFXHUGR�SRU�OR�TXH�OXHJR�YHUHPRV��6H�KD�VHxDODGR��HQ�UHODFLyQ�D�
HVWD�UHVROXFLyQ��TXH�OD�YHQWD�GH�OD�YLYLHQGD�KDEUtD�KHFKR�DÁRUDU�HQ�HO�FRQFXUVR�
un mayor crédito ordinario (por la deuda no satisfecha con el valor de realización 
GH� OD� YLYLHQGD��� OR� FXDO� KDEUtD� HYLWDGR� TXH� ORV� GHXGRUHV� SXGLHUDQ� DFFHGHU� DO�
EHQHÀFLR�GH�OD�H[RQHUDFLyQ�GHO�SDVLYR�LQVDWLVIHFKR��. No es tan claro que la venta 
de la vivienda incrementara tanto el crédito ordinario hasta el punto de no poder 
VDWLVIDFHU�XQ����SRU�FLHUWR�TXH�SHUPLWD�HO�DFFHVR�D�OD�VHJXQGD�RSRUWXQLGDG��SRUTXH�
H[LVWLHQGR�RWURV�DFWLYRV��FRPR�VXFHGH�HQ�HVWH�FDVR��VHUi�OD�YHQWD�GH�pVWRV�OD�TXH�
permita pagar ese minimum HVWDEOHFLGR�SDUD�HO�FUpGLWR�RUGLQDULR��<�HO�UHVWR�GH�OD�
GHXGD�KLSRWHFDULD�SHQGLHQWH� VHUtD�REMHWR�GHO�EHQHÀFLR�GH�H[RQHUDFLyQ�XQD�YH]�
que se obtenga esta posibilidad. 

<��UHVSHFWR�DO�DFUHHGRU�KLSRWHFDULR��VH�KD�VHxDODGR�TXH�HO�YDORU�GH�UHDOL]DFLyQ�QR�
cubría la deuda pendiente y que la nueva situación de los deudores (sin vivienda 
\�FRQ� ULHVJR�GH�H[FOXVLyQ� VRFLDO�� VHJXUDPHQWH�SHUMXGLFDUtD� VXV� H[SHFWDWLYDV�GH�
cobro��. Es obvio que al acreedor hipotecario no le favorece la ejecución de un 
bien que no cubre una parte importante de la deuda garantizada porque, en caso 
GH�DFFHVR�DO�EHQHÀFLR�GH�H[RQHUDFLyQ��HO�UHVWR�GH�GHXGD�SHQGLHQWH�TXHGDUtD�VLQ�
satisfacer.

La ratio iuris GH�OD�UHVROXFLyQ�SRGUtD�UDGLFDU�²�DXQTXH�QR�VH�GLJD�H[SUHVDPHQWH�
HQ� HO� WH[WR�GH� ORV�$XWRV� FRQVXOWDGRV� �� � HQ� HO� HMHUFLFLR�GH� OD�RSFLyQ�SUHYLVWD� HQ�
HO� DUWtFXOR� ������ GH� OD� /H\�&RQFXUVDO� TXH� SUHYp� OD� VDWLVIDFFLyQ�� FRQ� FDUJR� D� OD�
masa, de los créditos privilegiados, en determinadas circunstancias y respecto 
a determinados bienes, entre los que, en mi modesta opinión, no se encuentra la 
vivienda familiar, sino los bienes necesarios para la continuación de la actividad 
SURIHVLRQDO�R�HPSUHVDULDO�GHO�FRQFXUVDGR��<�DTXt�HV�GRQGH��GHVGH�PL�SXQWR�GH�

41  Vid. CUENA CASAS, M. (2014). Ley de emprendedores y exoneración de deudas o fresh start. Anuario 
de Derecho Concursal, núm. 31,158.
42  Vid. GRASA, REOLON y NORIEGA, cit., pág. 447.
43  Ibidem, donde se cita alguna sentencia del Tribunal Supremo alemán (BGH)
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vista, reside el escollo de esta resolución judicial que, con buena intención, llega a 
un resultado muy deseable de lege ferenda pero a través de un molde legal que no 
está previsto – de momento – para la casa del concursado. 

Algo similar ocurre en el ordenamiento alemán de quiebras donde parece 
que los administradores concursales tienen la posibilidad de “liberar” (bajo su 
UHVSRQVDELOLGDG��HOHPHQWRV�GH�OD�PDVD�DFWLYD�FXDQGR�VX�UHDOL]DFLyQ�QR�FRPSRUWD�
QLQJ~Q�EHQHÀFLR�SDUD�HO�FRQFXUVR��<�WDPSRFR�HQ�HO�RUGHQDPLHQWR�DOHPiQ�H[LVWH�XQD�
SUHYLVLyQ�OHJDO�H[SUHVD�DXQTXH�HO�7ULEXQDO�6XSUHPR�YLHQH�UHFRQRFLHQGR��GHVGH�
OD�6HQWHQFLD�GH����GH�DEULO�GH������� OD� IDFXOWDG�GHO�DGPLQLVWUDGRU�FRQFXUVDO�GH�
OLEHUDU�HOHPHQWRV�GH�OD�PDVD�FRQ�EDVH�HQ�HO�SDUiJUDIR����,,,�GH�OD�,QV2��2UGHQDQ]D�
DOHPDQD�GH�,QVROYHQFLD��,QVROYHQ]RUGQXQJ� �FXDQGR��WUDV�H[DPLQDU�OD�VLWXDFLyQ�
económica del concurso, se aprecia que la realización de un determinado bien no 
arroja ganancias. En estos casos, se puede esperar a vender el bien devolviéndole 
al deudor las facultades de disposición, con sus respectivas cargas y obligaciones, 
de modo que el deudor podría continuar pagando la hipoteca, con cargo a su 
salario no embargable, o hacerlo un tercero por él��. Solución ésta muy razonable, 
desde mi punto de vista, si bien requiere un anclaje normativo sólido que, en estos 
PRPHQWRV��FRQVLGHUR�TXH�QR�H[LVWH�HQ�QXHVWUR�RUGHQDPLHQWR���SHUR�WDPSRFR�HQ�
otros como el alemán o italiano - y de lo que se desprende que los legisladores 
HXURSHRV� VRQ� UHWLFHQWHV� \� UHDFLRV� D� UHJXODU� H[SUHVDPHQWH� OD� OLEHUDFLyQ� GH�
determinados bienes de la liquidación concursal por lo delicado de los intereses 
en juego. 

Tal como anticipábamos, la decisión adoptada en estas resoluciones judiciales 
del Juzgado de lo Mercantil de Barcelona no satisface a algunos destacados 
especialistas en esta materia. Se ha dicho que la liquidación concursal supone la 
ejecución de todos los bienes y que solamente así se puede llegar a una segunda 
RSRUWXQLGDG�TXH�UHDOPHQWH�EHQHÀFLH�DO�GHXGRU�FRQFXUVDGR��6L�HO�ELHQ�KLSRWHFDGR�
no se liquida, no habrá segunda oportunidad para el deudor en relación a 
HVD�GHXGD� ²PLHQWUDV� TXH� Vt� TXHGDUiQ� H[RQHUDGRV� HO� UHVWR�GH� DFUHHGRUHV� �� \� HO�
~QLFR�EHQHÀFLDGR�GH�HOOR�VHUi�HO�DFUHHGRU�D�TXLHQ�HO�GHXGRU� WHQGUi�TXH�VHJXLU�
pagándole��.

(Q�UHDOLGDG��H[FHSFLRQHV�D�OD�OLTXLGDFLyQ�HQ�FDVR�GH�ELHQHV�VXMHWRV�D�SULYLOHJLR�
HVSHFLDO�ODV�KD\��(O�DUWtFXOR���������GH�OD�/H\�&RQFXUVDO�HVWDEOHFH�TXH�… No obstante 
lo dispuesto en el apartado anterior, en tanto no transcurran los plazos señalados en el 
DSDUWDGR���GHO�DUWtFXOR����R�VXEVLVWD� OD� VXVSHQVLyQ�GH� OD� HMHFXFLyQ� LQLFLDGD�DQWHV�GH� OD�
declaración de concurso, conforme al apartado 2 del mismo artículo, la administración 
concursal podrá comunicar a los titulares de estos créditos con privilegio especial que opta 
por atender su pago con cargo a la masa y sin realización de los bienes y derechos afectos. 
Comunicada esta opción, la administración concursal habrá de satisfacer de inmediato 
la totalidad de los plazos de amortización e intereses vencidos y asumirá la obligación de 
atender los sucesivos como créditos contra la masa y en cuantía que no exceda del valor 
de la garantía, calculado de conformidad con lo dispuesto por el artículo 94. En caso de 
incumplimiento, se realizarán los bienes y derechos afectos para satisfacer los créditos con 
privilegio especial.

(O�SUREOHPD�HV�TXH�HVDV�H[FHSFLRQHV�SXGLHUDQ�HVWDU�UHIHULGDV�H[FOXVLYDPHQWH�
a bienes necesarios para la actividad profesional o empresarial y, por tanto, no 
para la vivienda familiar de dos personas ya jubiladas. De este modo, el problema 
no es que la liquidación concursal lleve aparejada siempre la ejecución de bienes. 

44  $Vt�OR�UHÀHMDQ�*5$6$��5(2/21�\�125,(*$��ibidem.
45  Así lo expone CUENA CASAS, M. (2015). La banca ya sabe cómo “escapar” del régimen de segunda 
oportunidad. Disponible en http://hayderecho.com/2015/05/20/la-banca-ya-sabe-como-escapar-del-
regimen-de-segunda-oportunidad/
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1R�KD\�H[FHSFLRQHV�SHUR��VHJ~Q�OD�OH\�FRQFXUVDO�KR\�YLJHQWH��VROR�ODV�UHODWLYDV�D�
bienes necesarios para la continuidad de la actividad empresarial o profesional 
del concursado. 

Este es, en mi opinión, el principal tropiezo del Auto. Si no fuera por esto, no 
habría, en mi opinión, razones para pensar que la ejecución de la vivienda es lo más 
FRQYHQLHQWH�SDUD�HO�FRQFXUVDGR��SRU�OD�SRVWHULRU�H[RQHUDFLyQ�GH�OD�GHXGD�KLSRWHFDULD�
SHQGLHQWH��\�TXH�QR�HMHFXWDU� OD�YLYLHQGD� VRODPHQWH� UHSRUWD�EHQHÀFLRV�DO� DFUHHGRU�
hipotecario, perjudicando la igualdad de trato respecto a los otros acreedores. No 
FUHR�TXH�IXHUH�DVt��$O�GHXGRU�VHJXUDPHQWH�OH�EHQHÀFLD�PiV�VHJXLU�PDQWHQLHQGR�OD�
YLYLHQGD�TXH�HV�VX�KRJDU�\�VHJXLU�SDJDQGR�OD�GHXGD�KLSRWHFDULD��DO�YHUVH�H[RQHUDGR�
del resto. Es cierto que si la vivienda se ejecutase, y quedase deuda pendiente, ésta 
TXHGDUtD�H[RQHUDGD�SHUR�WHQGUtD�TXH�KDFHU�IUHQWH�R�D�XQ�QXHYR�DOTXLOHU�R�D�XQD�QXHYD�
hipoteca y las condiciones podrían resultar todavía más gravosas. 

De otro lado, el resto de acreedores podrían verse perjudicados por la 
H[RQHUDFLyQ� VL� OD� PDVD� DFWLYD� GHO� FRQFXUVR� KXELHUD� WHQLGR� ELHQHV� VXÀFLHQWHV�
para hacer frente a sus deudas pero si solamente la vivienda familiar hipotecada 
FRQIRUPD� OD� PDVD� GHO� FRQFXUVR�� DO� UHVWR� GH� DFUHHGRUHV� �QR� KLSRWHFDULRV�� OHV�
UHVXOWDUi�LQGLIHUHQWH�OD�H[RQHUDFLyQ�SRUTXH�GLItFLOPHQWH�LEDQ�D�FREUDU��VDOYR�TXH�
el valor de la garantía fuera muy inferior al de la vivienda y, tras la ejecución de 
pVWD�� KXELHUH� UHPDQHQWH� VXÀFLHQWH�� FRVD� TXH� QR� VHUi� DOWDPHQWH� IUHFXHQWH� HQ� OD�
realidad social contemporánea.

(Q� GHÀQLWLYD�� H[FOXLU� D� OD� YLYLHQGD� GH� OD� OLTXLGDFLyQ� \� HMHFXFLyQ� FRQFXUVDO�
EHQHÀFLD�DO�DFUHHGRU�HQ�OD�PHGLGD�HQ�TXH�HQ�OD�IDVH�SRVWFRQFXUVDO��VL�HO�GHXGRU�
SXGLHVH�DFFHGHU�DO�EHQHÀFLR�GH�H[RQHUDFLyQ�GHO�SDVLYR��SRGUtD�VHJXLU�FREUDQGR�
ODV�GHXGDV�SHQGLHQWHV�SRUTXH�pVWDV�VRODPHQWH�TXHGDQ�H[RQHUDGDV�VL�HO�ELHQ�VH�
UHDOL]D��3HUR��DGHPiV�GH�EHQHÀFLDU�DO�DFUHHGRU��EHQHÀFLD��VREUH�WRGR��DO�GHXGRU�
concursado y a su familia porque puede conservar la casa, uno de sus bienes 
más valiosos, económica y afectivamente, y es, así, más fácil que pueda tener una 
VHJXQGD�RSRUWXQLGDG�D� WUDYpV�GHO� EHQHÀFLR�GH� H[RQHUDFLyQ�GH�GHXGDV�SRUTXH�
manteniendo la casa puede desprenderse de otros activos que le permitan, una 
vez liquidados, hacer frente a una serie de créditos que le abran la puerta del 
fresh start. Parece, pues, muy razonable regular la facultad de la administración 
FRQFXUVDO�GH�H[FOXLU�OD�YLYLHQGD�GH�OD�OLTXLGDFLyQ�FXDQGR�HQDMHQDUOD�QR�FRPSRUWD�
QLQJ~Q�EHQHÀFLR�SDUD�HO�FRQFXUVR�\�FXDQGR�ORV�FRQFXUVDGRV�SRGUtDQ�KDFHU�IUHQWH�
al pago de las cuotas con cargo a sus bienes inembargables.
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El acogimiento en el sistema español 
de protección a la infancia y a la adolescencia

Lourdes Tejedor Muñoz1

Resumen: La reciente y profunda reforma que ha sufrido el sistema de protección 
GH�PHQRUHV�HQ�(VSDxD��KD�UHSHUFXWLGR�HQ�OD�UHJXODFLyQ��GHO�PHQRU�HQ�VLWXDFLyQ�GH�
desamparo, o lo que es lo mismo,  en las situaciones en la que los menores  quedan 
privados de la necesaria asistencia moral y material. Se analizan en el presente 
trabajo las novedades que ha sufrido las instituciones de tutela y guarda adminis-
trativa, instituciones que  originan el denominado acogimiento de menores. Por 
~OWLPR��VH�H[SOLFDQ�ORV�QXHYRV�WLSRV�GH�DFRJLPLHQWR��DVt�FRPR�ORV�HIHFWRV�GH�ODV�
diferentes modalidades.

Palabras clave��PHQRUHV��WXWHOD�DGPLQLVWUDWLYD��JXDUGD��GHVDPSDUR��ULHVJR��DFRJL-
miento, tipos de acogimiento.

Abstract: The recent and drastic reform of the protection of minors system in Spain has 
had repercussions on the regulation of a minor in situation of helplessness, in other words, 
in situations where minors are deprived of the basic moral and material conditions. The 
present work analyzes the novelties undergone by tutelage and guardianship institutions; 
institutions that originate the so-called foster care. Finally, it explains the new types of 
fostering, as well as the effects of the different modalities.

Key words: minors, tutelage, guardianship, helplessness, risk, foster care, types of foster-
ing.

I. Introducción 

5HFLHQWHPHQWH�HO�VLVWHPD�GH�SURWHFFLyQ�GH�PHQRUHV�HQ�(VSDxD�KD�VXIULGR�XQD�SUR-
IXQGD�WUDQVIRUPDFLyQ��PHGLDQWH�OD�/H\�2UJiQLFD���������GH�PRGLÀFDFLyQ�GHO�VLV-
tema de protección a la infancia y la adolescencia� que sigue manteniendo la ten-
dencia3  de conjugar preceptos  que tienen el  carácter de Ley Orgánica  y  preceptos 

1  Profesora titular de Derecho Civil. Facultad de Derecho UNED. Subdirectora del Departamento de 
Derecho Civil. Vicepresidenta de IDADFE. ltejedor@der.uned.es
2  BOE núm. 175, de 23 de julio de 2015. 
3  7HQGHQFLD�TXH��\D�LQLFLDUD�OD�/H\�2UJiQLFD���������GH����GH�HQHUR�GH�3URWHFFLyQ�-XUtGLFD�GHO�0HQRU�\�PRGL¿-
cación parcial del Código Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que  junto a  lo dispuesto en el Código Civil,  
ha formado el eje central de la regulación, a nivel estatal. Además, existe una gran y variada legislación a nivel 
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que tienen carácter de Ley ordinaria en su articulado�.  Optando el legislador por 
reformar, sin transcurrir ni una semana  los  preceptos que tienen carácter ordina-
ULR�PHGLDQWH�OD�/H\����������GH����GH�MXOLR��GH�LGpQWLFR�QRPEUH�TXH�OD�DQWHULRU�. 
/D�DSUREDFLyQ�GH�DPEDV�OH\HV�KD�VXSXHVWR�OD�PRGLÀFDFLyQ�GH�XQ�JUDQ�Q~PHUR�GH�
normas����0RGLÀFDFLyQ�GH�OD�TXH�LUHPRV�GDQGR�FXHQWD�D�OR�ODUJR�GH�HVWH�WUDEDMR��

��3RU�DKRUD�EDVWH��FRPHQ]DU�GLFLHQGR��TXH�SXHGH�DÀUPDUVH��TXH�HQ�OD�JUDQ�PD-
yoría de los casos, el medio idóneo para desarrollarse integralmente el menor es 
HO�FRQVWLWXLGR�SRU�OD�SURSLD�IDPLOLD���<�HV�TXH��HQ�VLWXDFLRQHV�TXH�SRGUtDQ�OODPDUVH�
GH�©QRUPDOLGDGª��QR�KD\�XQ�PHGLR�PiV�QDWXUDO�QL�PHMRU�TXH�HO�SDGUH�\�OD�PDGUH�
ejerzan el cuidado, guarda, y protección de los hijos, encontrando en este entorno  
HO�PHGLR�LGyQHR�SDUD�VX�GHVDUUROOR��3RU�HOOR��QR�HV�GH�H[WUDxDU�TXH�OD�LQVWLWXFLyQ�
©HVWUHOODª��GH�OD�SURWHFFLyQ�GH�ORV�PHQRUHV��HV�OD�TXH�VH�OOHYD�D�FDER�EDMR�OD�SDWULD�
potestad del padre y de la madre de hijos menores no emancipados, ya sean ma-
trimoniales, no matrimoniales, o adoptivos.

Sin embargo, en algunos casos, el estado ideal para el cuidado y guarda de los 
menores no es posible, o no es aconsejable y ante la imposibilidad de que la patria 
potestad sea ejercida por los padres, la ley arbitra otros mecanismos jurídicos para 
la protección de estos menores. Así, en defecto de patria potestad, la protección de 
los menores recae subsidiariamente en la institución de la tutela ordinaria.

Las causas por las que un menor se puede encontrar en esta situación son muy 
variadas y abarcan situaciones tan dispares como que los padres hayan fallecido, 
hayan sido privados judicialmente de la patria potestad, tengan la capacidad mo-
GLÀFDGD� MXGLFLDOPHQWH��FXDQGR�DVt� OR� �VHxDOD�HQ�OD�UHVROXFLyQ� MXGLFLDO�� �R�TXH�HO�

de las Comunidades Autónomas de acuerdo con sus competencias.
4  'LVSRVLFLyQ�¿QDO�YLJpVLPD�WHUFHUD�GH�OD�/H\�2UJiQLFD�GH�3URWHFFLyQ�GHO�PHQRU��PRGL¿FDGD�SRU�OD�/H\�
Orgánica 8/2015. 
5  BOE núm.180, de 28 de julio de 2015.
6  (Q�HIHFWR��FRPR�VHxDOD�HO�SURSLR�3UHiPEXOR�GH�OD�/H\����������GH����GH�MXOLR��GH�PRGL¿FDFLyQ�GHO�VLVWHPD�
de protección a la  infancia y a la adolescencia: “trascurridos casi veinte años desde la aprobación de la citada 
norma, se han producido importantes cambios sociales que inciden en la situación de los menores, y demandan 
una mejora de los instrumentos de protección jurídica, en aras al cumplimiento efectivo del citado artículo 39 de 
la Constitución y  las normas de carácter internacional... 
Entre estos acuerdos, para adaptar las normas nacionales en materia de menores, tanto a nivel internacional, 
como a nivel europeo, cabe mencionar en especial, la Convención sobre los Derechos de las Personas con 
'LVFDSDFLGDG��GH����GH�GLFLHPEUH�GH�������KHFKD�HQ�1XHYD�<RUN��,QVWUXPHQWR�GH�UDWL¿FDFLyQ�GH����GH�
noviembre de 2007. BOE núm. 96, de 21 de abril de 2008. Debe destacarse también, el Convenio relativo a 
la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecución y la cooperación en materia de responsabi-
OLGDG�SDUHQWDO�\�PHGLGDV�GH�SURWHFFLyQ�GH�ORV�QLxRV��KHFKR�HQ�OD�+D\D�HO����GH�RFWXEUH�GH�������UDWL¿FDGR�
por España el 28 de mayo de 2010. BOE núm. 291, de 2 de diciembre de 2010. Además de los Convenios 
del Consejo de Europa, sobre  la adopción de menores hecho en Estrasburgo, el 27 de noviembre de 2008, 
UDWL¿FDGR�HO����GH�MXOLR�GH�������DVt�FRPR�HO�UHODWLYR�DO�(MHUFLFLR�GH�ORV�'HUHFKRV�GH�ORV�1LxRV��KHFKR�
HQ�(VWUDVEXUJR�HO����GH�HQHUR�GH�������UDWL¿FDGR�HO����GH�QRYLHPEUH�GH�������%2(�Q~P�������GH����GH�
octubre de 2015, y, también el relativo a la protección de los niños contra la explotación y el abuso sexual, 
KHFKR�HQ�/DQ]DURWH��HO����GH�RFWXEUH�GH�������UDWL¿FDGR�HO����GH�MXOLR�GH�������%2(�Q~P��������GH����GH�
noviembre de 2010 y por otro lado, el Reglamento (CE), núm. 2201/2003, del consejo, de 27 de noviembre 
de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia 
matrimonial y responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) núm. 1347/2000, DOCE 
núm. 338, de 23 de diciembre de 2003.
7  La adecuación  de los textos legales españoles a los instrumentos jurídicos internacionales, es una de las 
¿QDOLGDGHV�GH�OD�QXHYD�UHJXODFLyQ��WDO�\�FRPR�VH�SRQH�GH�PDQL¿HVWR�HQ�HO�3UHiPEXOR�GH�OD�/H\����������
GH���GH�MXOLR�GH�OD�-XULVGLFFLyQ�9ROXQWDULD��FXDQGR�D¿UPD��³VH�EXVFD�OD�DGDSWDFLyQ�D�OD�&RQYHQFLyQ�GH�ODV�
Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de 
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PHQRU�QR�WHQJD�GHWHUPLQDGD�OD�ÀOLDFLyQ��HWFpWHUD�

'HVJUDFLDGDPHQWH��RWUDV�YHFHV�QR�H[LVWHQ� ORV�DQWHULRUHV�PHFDQLVPRV�SDUD� OD�
JXDUGD�\�SURWHFFLyQ�GH�PHQRUHV�R��DXQ�H[LVWLHQGR��VH�SURGXFH�XQ�GHIHFWXRVR�IXQ-
cionamiento de los mismos y resulta necesaria la intervención, de la Administra-
ción, en mayor o menor grado, para paliar las situaciones de desprotección social 
en las que se puede encontrar el menor. En estos casos la Administración sólo ac-
W~D�FXDQGR�ORV�DQWHULRUHV�PHFDQLVPRV�QR�H[LVWHQ�R�QR�IXQFLRQDQ�DGHFXDGDPHQWH��
es decir con carácter supletorio. 

 En nuestro estudio  nos proponemos analizar las diferentes modalidades de 
protección del menor, llevadas a cabo por la Administración o las Entidades Públi-
FDV��HQ�HVSHFLDO�D�WUDYpV�GHO�DFRJLPLHQWR��3XHGH�DÀUPDUVH��TXH�WRGDV�ODV�PHGLGDV�
tienen un denominador común, garantizar el desarrollo integral de los menores en 
un entorno adecuado. 

II. Riesgo,  desamparo y guarda provisional

Las medidas de intervención de la Administración Pública, tienen diversos niveles 
de actuación dentro de las situaciones de desprotección social en las que se en-
cuentre el menor. Conviene empezar, por distinguir nítidamente entre situación 
de riesgo y desamparo tal y como hace la Ley Orgánica de Protección Jurídica del 
Menor.  

Las actuaciones que pueden llevar a cabo los poderes públicos en las situacio-
QHV�GH�ULHVJR�\�GHVDPSDUR�GHO�PHQRU��VLJXHQ�HVWDQGR�UHFRJLGDV�HQ�ORV�DUWtFXORV����
\����GH�/H\�2UJiQLFD�GH�3URWHFFLyQ�-XUtGLFD�GHO�0HQRU��(VWRV�DUWtFXORV��TXH�KDQ�
manteniendo su numeración y su rúbrica “actuaciones en situación de riesgo” y 
“actuaciones en situación de desamparo”, y parte del contenido de  la regulación 
anterior, muchas veces no conducían a los resultados deseados. Ahora su regula-
ción es  más detallada, e introducen algunas novedades que iremos analizando. 

/D�VLWXDFLyQ�GH�ULHVJR�VH�FDUDFWHUL]D�SRU�OD�H[LVWHQFLD�GH�XQ�SHUMXLFLR�SDUD�HO�
PHQRU��TXH�QR�DOFDQ]D�OD�JUDYHGDG�VXÀFLHQWH�SDUD�MXVWLÀFDU�VX�VHSDUDFLyQ�GHO�Q~-
cleo familiar. En estos casos, la intervención de la Administración se limita a eli-
minar, dentro de la institución familiar, los factores de riesgo. Por el contrario, en 
ODV�VLWXDFLRQHV�GH�GHVDPSDUR��OD�JUDYHGDG�GH�ORV�KHFKRV�DFRQVHMD�OD�H[WUDFFLyQ�GHO�
menor de la familia, asumiendo la Entidad Pública la tutela o guarda del menor.

Por tanto, ante la sospecha de que un menor pueda encontrarse desprotegido 
por no tener un entorno familiar adecuado para desarrollarse, las entidades pú-
EOLFDV�HVWiQ�REOLJDGDV�D�YHULÀFDU�OD�VLWXDFLyQ��HYDOXDUOD�\�DGRSWDU�ODV�PHGLGDV�TXH�
sean necesarias para resolverla, debiendo distinguir, precisamente, entre si se trata 
GH�XQD�VLWXDFLyQ�GH�ULHVJR�R�GHVDPSDUR��DUWtFXOR����GH�/H\�2UJiQLFD�GH�3URWHFFLyQ�
-XUtGLFD�GHO�0HQRU��

diciembre de 2006, la cual afecta a la nueva terminología, en la que se abandona el empleo de los términos 
GH�LQFDSD]�R�LQFDSDFLWDFLyQ��\�VH�VXVWLWX\HQ�SRU�OD�UHIHUHQFLD�D�ODV�SHUVRQDV�FX\D�FDSDFLGDG�HVWi�PRGL¿FDGD�
judicialmente”. En consecuencia debe mantenerse que actualmente  ya no se debe utilizar las expresiones  
“incapacitado judicialmente” o “incapaz”, es más correcta la denominación “personas con capacidad mo-
GL¿FDGD�MXGLFLDOPHQWH´�
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(Q�HVWH�VHQWLGR��SXHGH�VHxDODUVH�TXH�OD�$GPLQLVWUDFLyQ�WLHQH��HQWUH�RWUDV��OD�WD-
rea de la promoción y defensa de los derechos de los menores���SXGLHQGR�GH�RÀFLR�
o a instancia de parte, iniciar el procedimiento encaminado a distinguir entre estas 
situaciones. La distinción en la práctica,  ha sido sin embargo, una cuestión espino-
sa�. Habrá que esperar, para saber si la situación mejora con la nueva regulación. 

2.1.- Situación de riesgo

3UHFLVDPHQWH�XQD�GH�ODV�QRYHGDGHV�TXH�VH�LQWURGXFHQ��HV�GHÀQLU�TXp�VH�HQWLHQGH�
SRU�VLWXDFLyQ�GH�ULHVJR��´«�DTXHOOD�HQ�OD�TXH��D�FDXVD�GH�FLUFXQVWDQFLDV��FDUHQFLDV�
R�FRQÁLFWRV�IDPLOLDUHV��VRFLDOHV�R�HGXFDWLYRV��HO�PHQRU�VH�YHD�SHUMXGLFDGR�HQ�VX�GH-
sarrollo personal, familiar, social o educativo, en su bienestar o en sus derechos de 
forma que, sin alcanzar la entidad, intensidad o persistencia que fundamentarían 
su declaración de situación de desamparo y la asunción de la tutela por ministe-
rio de la ley, sea precisa la intervención de la administración pública competente, 
SDUD�HOLPLQDU��UHGXFLU�R�FRPSHQVDU�ODV�GLÀFXOWDGHV�R�LQDGDSWDFLyQ�TXH�OH�DIHFWDQ�
\�HYLWDU�VX�GHVDPSDUR�\�H[FOXVLyQ�VRFLDO��VLQ�WHQHU�TXH�VHU�VHSDUDGR�GH�VX�HQWRUQR�
IDPLOLDUµ��DUWtFXOR������GH�OD�/H\�2UJiQLFD�GH�3URWHFFLyQ�GHO�0HQRU��

 Por otro lado, debe tenerse en cuenta, que  la Ley Orgánica de Protección 
-XUtGLFD�GHO�0HQRU��KDVWD�OD�UHIRUPD�SRU�/H\����������GH����GH�MXOLR��QR�KDFtD�XQD�
enumeración de las causas�� que se podían  englobar bajo situación de riesgo, a 
diferencia de algunas leyes autonómicas��. Ahora tras la nueva redacción, se des-
criben y enumeran, una serie de circunstancias,  que bien se consideran  criterios 
LQGLFDWLYRV�GH�OD�VLWXDFLyQ�GH�ULHVJR�´LQGLFDGRUHV�GH�ULHVJRµ�WDOHV�FRPR��HO�WHQHU�
un hermano declarado en tal situación, salvo que las circunstancias familiares ha-
yan cambiado de forma evidente, o  la concurrencia de circunstancias o carencias 
materiales o bien  se consideran “situaciones de riesgo”, pore se, entre las que  cabe 

8  Artículos  9 bis, 10 y 11 de la Ley Orgánica de Protección Jurídica del Menor.
9  A nuestro juicio, es necesario resaltar que la Administración se ha pronunciado sobre las situaciones en 
ODV�TXH�VH�HQFXHQWUD�HO�PHQRU�HQ�GL¿FXOWDGHV��VLQ�KDFHU�XQD�YDORUDFLyQ�GH�ODV�FLUFXQVWDQFLDV�FRQ�HO�ULJRU�QH-
cesario, declarándose, precipitadamente, la situación de desamparo, sin adoptar antes otras medidas menos 
drásticas, y más adecuadas, como la situación de riesgo. Es más, optándose por una medida tan grave como 
es la declaración de desamparo, debería haber tenido  en cuenta, si no hubiera sido más adecuado valorando 
las circunstancias del caso, optar por el acogimiento familiar simple, que es una medida temporal, en vez de 
por el acogimiento familiar preadoptivo como en ocasiones, arbitrariamente, ha resuelto, ya que de no hacer-
lo así, puede terminar produciéndose un perjuicio no solo al menor sino también a las familias implicadas. 
En este sentido, uno de los supuestos más polémicos de desconexión entre las actuaciones administrativas 
y las resoluciones judiciales, es el analizado, por Tejedor Muñoz, Indemnización por daño moral a una 
madre a la que se le priva de la posibilidad de recuperar la tutela efectiva de sus hijos, en Revista Crítica de 
Derecho Inmobiliario, núm. 697, septiembre-octubre 2006, págs. 2103 a 2015 y  los supuestos detallados en  
,QGHPQL]DFLyQ�GH�ORV��GDxRV�PRUDOHV�SRU�OD�UXSWXUD�GH�OD�UHODFLyQ�SDWHUQR�¿OLDO�FXDQGR�ORV�SURJHQLWRUHV�VRQ�
privados indebidamente de la compañía de sus hijos por la Administración, en Revista Crítica de Derecho 
Inmobiliario, núm. 723, 2011, págs. 584 a 607.
10  Sobre las distintas situaciones de desprotección social que perjudican el desarrollo personal y social del 
menor, si se pronunciaban los tribunales,  puede verse, entre otras, la Sentencia de 3 de enero de 2002, de 
la Audiencia Provincial de Vizcaya. P. Ilmo. Sr. D. García Martínez. También a título de ejemplo, puede 
destacarse la Sentencia de 15 de julio de 2004 (RAJ 2004/990) de la Audiencia Provincial de Zaragoza. P. 
Ilmo. Sr. D. Pastor Oliver. 
11  Una recopilación sobre las disposiciones de Derecho civil, estatal y autonómico y foral vinculadas al 
menor, está recogida en la obra coordinada por Tejedor Muñoz y Pous De La Flor, Legislación Estatal y 
Autonómica sobre protección jurídica del menor, AAVV, siete tomos, en Estudios de la UNED, segunda 
edición Madrid, 2009. 
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GHVWDFDU�ODV�VLJXLHQWHV�TXH�DGTXLHUHQ�HVSHFLDO�UHOHYDQFLD���/D�situación de riesgo pre-
natal, que se produce por  la falta de cuidado físico de la mujer gestante. El consumo 
abusivo de sustancias  con potencial adictivos, así como cualquier acción propia de 
la mujer o terceros toleradas por ésta, que perjudique el normal desarrollo o pue-
da provocar enfermedades o anomalías físicas, mentales o sensoriales del recién 
nacido. La negativa de los progenitores, tutores o acogedores para presar consentimiento 
médico para salvaguardar la vida o integridad física o psíquica de un menor y por últi-
mo la omisión de colaboración por parte de los progenitores, tutores, guardadores o 
DFRJHGRUHV��HQ�HO�SUR\HFWR�GH�LQWHUYHQFLyQ�IDPLOLDU��DUWtFXOR��������(Q�UHODFLRQ�D�OD�
situacion de riesgo ante la negativa para prestar el consentimiento a los tratamien-
tos médicos necesarios para salvaguardar la vida o integridad física o psíquica de 
un menor. Se preceptua que las autoridades sanitarias, pondrán inmediatamente 
en conocimiento de la autoridad judicial, directamente o a través del Ministerio 
Fiscal, tales situaciones a los efectos de que se adopte la decisión correspondiente 
HQ�VDOYDJXDUGD�GHO�PHMRU�LQWHUpV�GHO�PHQRU��DUWtFXOR���������(Q�FRQVRQDQFLD��FRQ�
OR�GLFKR�VH�PRGLÀFD�OD�/H\����������GH����GH�QRYLHPEUH��EiVLFD�UHJXODGRUD�GH�OD�
autonomía del paciente y de derechos y obligaciones en materia de información 
\�GRFXPHQWDFLyQ�FOtQLFD��DxDGLHQGR�DO�DUWtFXOR����HO�DSDUWDGR����TXH��VHxDOD�TXH��
“En los casos en los que el consentimiento haya de otorgarlo el representante legal 
o las personas vinculadas por razones familiares o de hecho  ... la decisión debe-
Ui�DGRSWDUVH�DWHQGLHQGR�VLHPSUH�DO�PD\RU�EHQHÀFLR�SDUD�OD�YLGD�R�VDOXG�GHO�SD-
ciente. Aquellas decisiones que sean contrarias a dichos intereses deberán ponerse 
en conocimiento de la autoridad judicial, directamente o a través del Ministerio 
Fiscal, para que adopte la resolución correspondiente, salvo que, por razones de 
urgencia, no fuera posible recabar la autorización judicial, en cuyo caso los profe-
sionales sanitarios adoptarán las medidas necesarias en salvaguarda de la vida o 
VDOXG�GHO�SDFLHQWH��DPSDUDGRV�SRU�ODV�FDXVDV�GH�MXVWLÀFDFLyQ�GH�FXPSOLPLHQWR�GH�
un deber y de estado de necesidad”. Con estos  criterios  orientativos se  pretenden 
facilitar la detección de las  situaciones  de riesgo.

Si la Administración considera, que el menor se encuentra en una situación 
GH�©ULHVJRª��TXH�SHUMXGLTXH�HO�GHVDUUROOR�SHUVRQDO�R�VRFLDO�GHO�PHQRU��SHUR�TXH�
no requiera la asunción de la tutela por ministerio de la Ley, la actuación de los 
poderes públicos deberán garantizar, en todo caso, los derechos que le asisten y 
VH�RULHQWDUi�D�GLVPLQXLU�ORV��LQGLFDGRUHV�GH�ULHVJR�\�GLÀFXOWDG�TXH�LQFLGHQ�HQ�VX�
VLWXDFLyQ�GHQWUR�GH�VX�HQWRUQR�IDPLOLDU�QDWXUDO��DUWtFXOR�������GH�OD�/H\�2UJiQLFD�
GH�3URWHFFLyQ�-XUtGLFD�GHO�0HQRU���/RV�HVIXHU]RV�GH� ODV�DGPLQLVWUDFLRQHV�GHEHQ�
encaminarse a ayudar a los padres, tutores, guardadores o acogedores, a cumplir 
VX�SDSHO�SURWHFWRU��DUWtFXOR������GH�OD�/H\�2UJiQLFD�GH�3URWHFFLyQ�-XUtGLFD�GHO�0H-
QRU���FXDQGR�GHWHFWHQ�HVWDV�VLWXDFLRQHV��.

(V�GHFLU��FXDQGR�HO�PHQRU�TXHGD�H[SXHVWR�D�XQD�VLWXDFLyQ�GH�ULHVJR�TXH�LP-
pida su adecuado desarrollo personal o social, la Administración, tomará cartas 
en el asunto, estableciendo los servicios adecuados��, para que sin apartarle de su 
propia familia, se subsane esta situación, y lo hará en coordinación con los centros 
escolares y servicios sociales y sanitarios y en su caso con las entidades colabora-
doras. 

12  Toda persona y especialmente aquellos que por su profesión o función detecten una situación de riesgo, 
lo debe comunicar a la autoridad o agente más próximo, sin perjuicio de la atención inmediata que precise, 
artículo 13 de la Ley Orgánica de Protección Jurídica del Menor.
13  Así, el artículo 12.1 de la Ley Orgánica de Protección Jurídica del Menor, señala que: «La protección del 
menor por los poderes públicos se realizará mediante la prevención, detección y reparación de situaciones 
GH�ULHVJR��FRQ�HO�HVWDEOHFLPLHQWR�GH�ORV�VHUYLFLRV�DGHFXDGRV�SDUD�WDO�¿Q�«».
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 En efecto, la Administración debe elaborar un plan técnico de apoyo a la fa-
milia, o de intervención familiar o como dice actualmente la ley, un “Proyecto de 
intervención social y educativo familiar”, que deberá recoger los objetivos, actua-
ciones, recursos, y previsión de plazos para proteger adecuadamente al menor. Se 
procura la participación de las partes implicadas, así tras ser oídos, los progenitores, 
WXWRUHV��JXDUGDGRUHV�R�DFRJHGRUHV��\�ORV�PHQRUHV��VL�WLHQHQ�VXÀFLHQWH�PDGXUH]�\�HQ�
WRGR�FDVR�D�SDUWLU�GH�ORV����DxRV��VH�LQWHQWDUi�FRQVHQVXDU�HO�3UR\HFWR�TXH�GHEHUi�VHU�
ÀUPDGR�SRU�ODV�SDUWHV��(QWUH�ODV�PHGLGDV��SUHYHQWLYDV�R�UHSDUDGRUDV��TXH�SXHGH�
adoptar para paliar estas situaciones, están por ejemplo, dar a la familia apoyo eco-
nómico, ayuda técnica, prestaciones de tipo formativo o psicosocial, tanto para el 
QLxR�FRPR�SDUD�TXLHQHV�FXLGDQ�GH�pO��HWF��&RQ�HVWDV�DFWXDFLRQHV�OD�$GPLQLVWUDFLyQ�
SUHWHQGH�PLQLPL]DU�R� HOLPLQDU� HO� ULHVJR��+HPRV�GH� VHxDODU�� TXH�SDUD� FRQVHJXLU�
sus objetivos la Administración debe realizar un seguimiento del menor y necesita 
contar con el apoyo y colaboración de la familia��. 

Conviene aclarar, con carácter general, que las referencias que hagamos al de-
recho del menor  a  ser oído en las decisiones que se tomen en torno a él, tras la 
/H\�2UJiQLFD���������GH����GH�MXOLR��GHEHQ�HQWHQGHUVH�KHFKDV�DO�PHQRU�TXH�WHQJD�
´VXÀFLHQWH�PDGXUH]µ��TXH�KD�GH�YDORUDUVH�WHQLHQGR�HQ�FXHQWD��WDQWR�HO�GHVDUUROOR�
evolutivo del menor, como su capacidad para comprender y evaluar el asunto 
FRQFUHWR�GH�TXH�VH�WUDWH��\�TXH�HQ�WRGR�FDVR��FXDQGR�WHQJD�GRFH�DxRV�FXPSOLGRV�
�FRQIRUPH�DO�DUWtFXOR����

Otra novedad consiste en que se desarrolla el procedimiento para llevar a cabo 
la declaración de la situación de riesgo por la Administración competente,  que se 
hará mediante resolución motivada, previa audiencia de los progenitores, tutores 
R�DFRJHGRUHV�\�GHO�PHQRU��VL�WXYLHUH�VXÀFLHQWH�PDGXUH]��\�HQ�WRGR�FDVR��D�SDUWLU�
GH����DxRV��/D�FLWDGD�UHVROXFLyQ�LQFOXLUi�ODV�PHGLGDV�WHQGHQWHV�D�FRUUHJLU�ODV�VL-
tuaciones de riesgo del menor incluido los deberes de los progenitores. Frente a 
la resolución administrativa se puede interponer recurso conforme a la Ley de 
Enjuiciamiento civil. 

(Q� FRQVHFXHQFLD�� HO� VHJXLPLHQWR�GH�PHQRU� HQ� VLWXDFLyQ�GH� ULHVJR�\D� H[LVWtD�
SHUR�DKRUD�VH�LQWHQVLÀFD��HQ�HIHFWR���SRU�XQ�ODGR�VH�WRPDQ��QXHYDV�PHGLGDV��FXDQGR�
un menor se traslada de una  entidad territorial a otra, estableciendo un sistema de  
coordinación entre todas y por otro, se incrementa la revisión de las medidas que 
se toman respecto de los menores que se encuentren en esta situación��. Asimismo,  
aunque la familia del menor siempre había tenido el deber de colaborar con la Ad-
ministración para que se pudieran llevar a cabo las actuaciones que disminuyeran 
HO�ULHVJR��DFWXDOPHQWH�OD�RPLVLyQ�GH�FRODERUDFLyQ��VH�FRQVLGHUD�H[SUHVDPHQWH�SRU�
la normativa como causa para declarar la situación de riesgo.  

14  Conforme al artículo 15 de la Ley Orgánica de Protección Jurídica del Menor.
15  En este sentido, es necesario señalar, que cuando la Administración esté desarrollando  una intervención 
ante la situación de riesgo de un menor  y tenga noticia de que va a ser  traslado a otra entidad territorial, la  
administración de origen  lo pondrá en conocimiento de la de destino, para que si procede, ésta continúe con 
la intervención, remitiendo  la información y documentación necesaria. En el supuesto que se desconociera 
el  lugar de destino,  podrá solicitar auxilio a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad para que procedan a averi-
guarlo. Una vez localizado el menor, se pondrá en conocimiento de la Entidad Pública competente  para que 
FRQWLQ~H�OD�LQWHUYHQFLyQ��(Q�HVWUHFKD�UHODFLyQ�FRQ�OR�DQWHULRU��VH��LQWHQVL¿FD��WDPELpQ�OD�UHYLVLyQ��GH�PHGLGDV�
que se adopten, cada tres meses para los menores de tres años y  cada seis meses para el resto de menores. 
Asimismo,  sucede en el caso de riesgo prenatal, está previsto que  tras el nacimiento,  se mantendrá la inter-
vención con el menor y su unidad familiar, parece que se mantenga la situación de riesgo una vez nacido o  
se declare la situación de desamparo,  si bien en este caso no se señala ningún plazo (artículos 17 y 12 de la  
Ley Orgánica de Protección del Menor). 
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De otra parte, la situación de riesgo del menor puede cesar cuando desaparez-
can las causas que la motivaron, o cuando empeore la situación del menor siendo 
necesaria la declaración de desamparo. Como novedad se establece con una redac-
ción  algo confusa  que cuando la Entidad pública considere que no procede de-
clarar el desamparo, pese a la propuesta formulada por la Administración pública 
competente para apreciar la situación de riesgo, lo pondrá en conocimiento de la 
Administración pública que haya intervenido y del Ministerio Fiscal. Recayendo 
en este último, la supervisión de la situación del menor��. 

Por otro lado, es necesario, recalcar, que la situación de riesgo, como ocurría 
antes de la reforma,  no aparece contemplada en el Código Civil, ni tampoco sus 
efectos jurídicos, a diferencia de la situación de desamparo en la que, como decía-
mos, la gravedad de los hechos aconseja separar al menor del entorno familiar. 

2.2.- Guarda provisional

 Consiste en la posibilidad de que la Entidad Pública sin declaración previa de 
desamparo, y sin necesidad de solicitud por parte de los progenitores o tutores, 
establezca tal y como indica su nombre provisionalmente una guarda, en cum-
plimento de la obligación de prestar atención inmediata al menor. Es una de las 
QRYHGDGHV�LQWURGXFLGDV�SRU�OD�/H\����������GH����GH�MXOLR��

Esta guarda supone una separación del menor de la familia de origen, asu-
miendo la guarda la Entidad Pública.  Tendrá que hacerse mediante resolución 
administrativa que se comunicará al Ministerio Fiscal, mientras simultáneamente 
VH�SUDFWLFDUDQ�ODV�GLOLJHQFLDV��WDQWR�SDUD�LGHQWLÀFDU�DO�PHQRU��FRPR�SDUD�LQYHVWLJDU�
las circunstancias y constatar en su caso, la situación real de desamparo.  Obsérve-
se que en el plazo  en que se practican las diligencias  la tutela del menor no la tiene 
la Entidad Pública, con lo que asume la guarda no se sabe muy bien en que concep-
WR��WDPSRFR��VH�HVSHFLÀFD�FXiOHV�VRQ�ODV�REOLJDFLRQHV�\�ODV�UHVSRQVDELOLGDGHV�GH�OD�
Entidad pública mientras dura esta guarda aparte de practicar las diligencias para 
investigar sus circunstancias.

�(IHFWLYDPHQWH��FRQ�XQD�UHGDFFLyQ���TXH�QRV�SDUHFH��SRFR�DFHUWDGD��OD�OH\�DÀUPD�
que tales diligencias se realizaran en la plazo más breve posible (pero no indica 
SOD]R�DOJXQR���GXUDQWH�HO�FXDO�VH�GHEH�SURFHGHU��D�OD�GHFODUDFLyQ�GH�GHVDPSDUR�\�
consecuente asunción de tutela o al medida de protección procedente. Continua 
GLFLHQGR��VL�H[LVWHQ�SHUVRQDV�TXH�SRU�VXV�UHODFLRQHV�FRQ�HO�PHQRU�R�SRU�RWUDV�FLU-
cunstancias, pudieran asumir la tutela en interés del menor se promoverá el nom-
EUDPLHQWR�GHO�WXWRU�FRQIRUPH�D�ODV�UHJODV�RUGLQDULDV��$VLPLVPR��DxDGH�OD�OH\�TXH�
FXDQGR�KD\D�WUDVFXUULGR�HO�SOD]R�VHxDODGR��WDPSRFR�QRV�GLFH�FXDO��\�QR�VH�KXELHUD�
formalizado la tutela o adoptado otra resolución, el Ministerio Fiscal  promoverá 
OD�DGRSFLyQ�GH�OD�PHGLGDV�GH�SURWHFFLyQ�PiV�DGHFXDGD��DUWtFXORV��������GHO�&yGL-
JR�&LYLO��\������GH�OD�/H\�2UJiQLFD�GHO�0HQRU���&XULRVDPHQWH�HQ�HO�SUHiPEXOR�GH�
OD�/H\����������GH����GH�MXQLR��VH�DÀUPD��´/D�JXDUGD�SURYLVLRQDO��DXQTXH�LPSUHV-
cindible para atender situaciones de urgencia, debe tener límites temporales pues 
en otro caso podrían generarse situaciones de inseguridad jurídica”, sin embargo 
VH�OHV�ROYLGR�VHxDODUORV��(VSHUDPRV�TXH�HVWD�JXDUGD�QR�FDXVH�PiV�SUREOHPDV�TXH�
los que trata de evitar. 

16  Tal y como expresa el  17.8 de la Ley Orgánica de Protección Jurídica del Menor.
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2.3.- Rasgos comunes 

Nuestro Código Civil, recoge las siguientes instituciones de protección en las 
TXH�LQWHUYLHQH�OD�(QWLGDG�3~EOLFD��JXDUGD�SURYLVLRQDO��WXWHOD�SRU�PLQLVWHULR�GH�OH\��
guarda administrativa, y acogimiento, dependiendo de la situación de desprotec-
ción social en que se encuentre el menor, regulación  que debe ser completada con 
la Ley Orgánica de Protección del Menor.

 La regulación de las instituciones de protección de menores, que agrupamos, 
D�ÀQHV�GLGiFWLFRV��EDMR�OD�GHQRPLQDFLyQ�JHQpULFD�GH�guarda administrativa, fue in-
WURGXFLGD�SRU�/H\����������GH����GH�QRYLHPEUH ©SRU�OD�TXH�VH�PRGLÀFD�GHWHUPL-
nados artículos del Código Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia 
GH�DGRSFLyQª�\�PRGLÀFDGD�SRVWHULRUPHQWH��SRU�OD�/H\�2UJiQLFD���������GH����GH�
enero, de�©3URWHFFLyQ�-XUtGLFD�GHO�0HQRU��GH�PRGLÀFDFLyQ�GHO�&yGLJR�&LYLO�\�GH�OD�/H\�
de Enjuiciamiento Civil, y esta última como ya hemos apuntado ha sido objeto de 
XQD�SURIXQGD�UHIRUPD�SRU�OD�/H\�2UJiQLFD���������GH����GH�MXOLR��\�SRU��OD�/H\�
���������GH����GH�MXOLR���H[FHSWR�OD�JXDUGD�SURYLVLRQDO��TXH��FRPR�KHPRV�DSXQWD-
GR��DSDUHFH�SRU�SULPHUD�YH]�HQ�OD��/H\����������GH����GH�MXOLR�

En todo caso, debe tenerse en cuenta que, tanto si la guarda es asumida por 
la Administración, a solicitud de padres o tutores, como si lo es en función de 
la tutela por ministerio de ley, por encontrarse el menor desamparado, ésta se 
UHDOL]D�PHGLDQWH�HO�DFRJLPLHQWR�IDPLOLDU�R�UHVLGHQFLDO��6H�SXHGH�DÀUPDU��DVt��TXH�
HO� DFRJLPLHQWR� HV� HQ�SULQFLSLR� HO� LQVWUXPHQWR� WDQWR�GH� OD� ©JXDUGDª� FRPR�GH� OD�
©WXWHODª�DGPLQLVWUDWLYDª��3RU�HVR�FRQYLHQH�H[SOLFDU�HVWDV�LQVWLWXFLRQHV��DQWHV�TXH�
la del acogimiento.

Todas estas medidas de protección de menores que hemos denominado guar-
GD�DGPLQLVWUDWLYD�WLHQHQ�HQ�FRP~Q�

���4XH�VRQ�WUDQVLWRULDV��SURWHJHQ�DO�PHQRU�PLHQWUDV�TXH�VH�EXVFD�SDUD�pO�DOJXQD�
VROXFLyQ�GHÀQLWLYD�

���4XH�LPSOLFDQ��OD�VHSDUDFLyQ�GHO�PHQRU�GH�VX�SURSLD�IDPLOLD��FRQ�OD�ÀQDOLGDG�
de integrarlos en otra  o en una institución adecuada para su protección y desa-
rrollo integral.

3. En todo caso deben primar  las medidas familiares frente a las residenciales, 
las estables frente a las temporales y las consensuadas frente a las impuestas. 

���<�� OD�HODERUDFLyQ�SRU�SDUWH�GH� OD�(QWLGDG�3~EOLFD��GH� �XQ�SODQ� LQGLYLGXD-
lizado de protección que establecerá los objetivos, la previsión y el plazo de las 
medidas de intervención a adoptar, con su familia de origen a ser posible, inclui-
do, en su caso, el programa de reintegración familiar. En el caso de tratarse de 
un menor con discapacidad, la Entidad Pública garantizará la continuidad de los 
apoyos que viniera recibiendo o la adopción de otros más adecuados para sus 
necesidades��.

Están presididas por una serie de  principios inspiradores de la materia, reco-
JLGRV�HQ�OD�OHJLVODFLyQ�GHO�PHQRU��GH�ORV�TXH�FDEH�GHVWDFDU�

D�� %XVFDU�HO�VXSHULRU� � LQWHUpV�GHO�PHQRU��, interés que prima sobre cualquier 

17  Artículo 19 bis de la  Ley Orgánica de Protección Jurídica del Menor.
18  El principio del interés superior del menor ya  aparecía a consagrado en la redacción originaria  de la 
Ley de Protección Orgánica del menor 1996,  y había sido objeto de diversas interpretaciones doctrina-
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RWUR� LQWHUpV� OHJtWLPR�TXH�SXGLHUD�FRQFXUULU��/DV�PRGLÀFDFLRQHV� LQWURGXFLGDV�HQ�
la Ley Orgánica de Protección del Menor, refuerzan este principio, estableciendo 
XQRV�FULWHULRV�SDUD�VX�DSOLFDFLyQ��TXH�SHUPLWHQ�XQ�FRQFHSWR�ÁH[LEOH�\�GLQiPLFR�
del interés superior del menor en cada caso.

E�� /D�SULRULGDG�GH�OD�SHUPDQHQFLD�HQ�OD�IDPLOLD�GH�RULJHQ���SURFXUDQGR�OD�UHLQ-
serción del menor en su propia familia. 

F��(Q�FDVR�GH�DFRUGDUVH�XQD�PHGLGD�GH�SURWHFFLyQ�VH�GDUi�SUHIHUHQFLD�DO��DFR-
JLPLHQWR�IDPLOLDU�IUHQWH�DO�UHVLGHQFLDO��DUWtFXOR���GH�OD�/H\�2UJiQLFD�GH�3URWHFFLyQ�
-XUtGLFD�GHO�0HQRU��

G�� 3URFXUDU�TXH�OD�JXDUGD�GH�KHUPDQRV�VH�FRQItH�VLHPSUH�D�XQD�PLVPD�LQVWLWX-
FLyQ�R�SHUVRQD��DUWtFXOR�����WHU���GHO�&yGLJR�&LYLO��

H�� 5HPRFLyQ�GH�OD�JXDUGD�HQ�FDVR�GH�H[LVWLU�SUREOHPDV�JUDYHV�GH�FRQYLYHQFLD�
HQWUH�HO�PHQRU�\�TXLHQ�WHQJD�FRQÀDGD�VX�JXDUGD��DUWtFXOR�������GHO�&yGLJR�&LYLO��

I�� $WULEXFLyQ�DO�)LVFDO�GH� OD�VXSHULRU�YLJLODQFLD�GH� OD� WXWHOD��JXDUGD�\�DFRJL-
miento de menores. 

III. La Tutela por ministerio de la Ley, Legal o Automática

3.1.- Concepto

La tutela por ministerio de ley se produce cuando la Administración constata el 
KHFKR�GH�TXH�HO�PHQRU�VH�HQFXHQWUD�HQ�VLWXDFLyQ�GH�GHVDPSDUR�\�DVt� OR�GHFODUD��
en estos casos la Entidad Pública está obligada por la Ley de forma automática a 
la tutela del mismo, y debe adoptar las medidas de protección necesarias para su 
guarda��. En estos casos, la Administración interviene, protegiendo al menor ante 
la situación de desamparo, asumiendo la tutela��, convirtiéndose, así, en la forma de 
intervención más intensa que tiene la Administración, en orden a la protección de 
PHQRUHV��6LQ�HPEDUJR�GHEH�DÀUPDUVH���TXH�OD�WXWHOD�SRU�PLQLVWHULR�GH�OD�OH\�WLHQH�

OHV��FRPR�D¿UPDED�Pérez MarTín, el interés del menor, resulta difícil de precisar. Se trata de un concepto 
jurídico abstracto, indeterminado, pero determinable en cada caso según las circunstancias de hecho. Pérez 
MarTín, Derecho de familia. Adopción, acogimiento, tutela y otras instituciones de protección de menores. 
Valladolid, 1998, pág. 41.

Conforme, al Auto del Tribunal Constitucional núm. 28/2001 (Sala Primera, Sección 1ª), de 1 febrero 
(RAT C2001/28), se trata de norma de orden público, y, por consiguiente, de insoslayable observancia en el 
2UGHQDPLHQWR�MXUtGLFR�HVSDxRO��$KRUD�OD�OH\�SHU¿OD�HO�FRQFHSWR�GH�LQWHUpV�VXSHULRU�FRQ�XQD�IyUPXOD�DELHUWD�
\�ÀH[LEOH��HQ�OD�QXHYD�UHGDFFLyQ�GHO��DUWtFXOR���GH�OD�/H\�2UJiQLFD�GH�3URWHFFLyQ�GHO�0HQRU��(Q�HO�TXH�VH�
incorpora tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo, como los criterios de la Observación General número 
����GH����GH�PD\R�GH�������GHO�&RPLWp�GH�1DFLRQHV�8QLGDV�GH�ORV�'HUHFKRV�GHO�QLxR��TXH�GH¿QH�HVWH�FRQFHSWR�
desde un contenido triple: como derecho sustantivo, como principio general de carácter interpretativo y como  
norma de procedimiento (tal y como dice el Preámbulo Ley 8/2015, de 22 de julio). De conformidad con lo 
dicho, podemos observar la Ley Orgánica de Protección del Menor establece unos criterios generales para 
interpretar y ponderar  el principio del interés superior del menor, que dejan abierta la posibilidad de tener en 
cuenta todos aquellos criterios que puedan estimarse adecuados atendiendo a las circunstancias concretas del 
supuesto, permitiendo por tanto, analizarlo caso por caso (artículo 2).
19  Sustituye el anticuado concepto de abandono por el más atemperado a los tiempos actuales de desamparo.
20  El artículo 239 del Código Civil, preceptúa que: «1.La tutela de los menores que se encuentren en 
situación de  desamparo corresponde por ley a la Entidad pública. 2. No obstante, se procederá al nom-
bramiento de tutor conforme a las reglas ordinarias cuando existan personas que, por sus relaciones con el 
menor o por otras circunstancias, puedan asumir la tutela en interés de éste”.
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grandes diferencias con la tutela ordinaria��, tanto por su origen, como por su cons-
titución y por sus diferentes efectos.

3.2.- Requisitos

3.2.1.- Situación de desamparo

6HJ~Q�HVWDEOHFH�HO�DUWtFXOR����������GHO�&yGLJR�&LYLO�©6H�FRQVLGHUD�FRPR�VLWXDFLyQ�
de desamparo la que se produce de hecho a causa del incumplimiento, o del im-
posible o inadecuado ejercicio de los deberes de protección establecidos por las 
leyes para la guarda de los menores, cuando éstos queden privados de la necesaria 
asistencia moral o materialª�

Conviene aclarar qué se entiende jurídicamente por situación de desamparo. 

(Q�SULPHU�OXJDU��KD\�TXH�VHxDODU�TXH�OD�GHÀQLFLyQ���VH�PDQWLHQH�\�HQ�FRQVH-
cuencia, la amplitud del concepto de desamparo, que puede encerrar situaciones 
muy variadas.  Hasta la reforma,  ni  nuestro Código ni la Ley Orgánica de Pro-
tección del Menor  hacía  una enumeración de las causas que se  consideraban 
de desamparo, a diferencia de muchas leyes autonómicas, lo que nos parecía 
DGHFXDGR��\D�TXH�OR�FLHUWR�HV�TXH�ORV�PtQLPRV�GH�DWHQFLyQ�DO�PHQRU�H[LJLGRV�SRU�
la conciencia social más común están generalmente aceptados y no se corre el 
riesgo de dejar fuera de la enumeración alguna causa. Lo importante es que per-
mitía incluir todas las situaciones que tienen como consecuencia dejar al menor 
privado de la necesaria asistencia moral o material.

$FWXDOPHQWH��OD�GHÀQLFLyQ�GH�GHVDPSDUR�GHEH�VHU�FRPSOHWDGD�FRQ�HO�DUWtFXOR�
���GH�OD�/H\�2UJiQLFD�GH�3URWHFFLyQ�GHO�0HQRU��TXH�WUDV�UHSHWLU�OD�GHÀQLFLyQ�GH�
GHVDPSDUR�H[DFWDPHQWH�LJXDO�TXH�OR�KDFH�HO�DUWtFXOR�����GHO�&yGLJR�&LYLO���DÀUPD�
TXH��´OD�VLWXDFLyQ�GH�SREUH]D�GH�ORV�SURJHQLWRUHV��WXWRUHV�R�JXDUGDGRUHV�QR�SRGUi�
ser tenida en cuenta para la valoración de la situación de desamparo. Asimismo, 
en ningún caso se separará a un menor de sus progenitores en razón de una dis-
capacidad del menor, de ambos progenitores o de uno de ellos”.

 Especial relevancia, tienen algunas de las novedades que introduce el artículo 
����FRPR�OD�GH�HVWDEOHFHU�FRPR�LQGLFDGRU�GH�GHVDPSDUR��HQWUH�RWURV�HO�WHQHU�XQ�
hermano declarado en tal situación, salvo que las circunstancias familiares ha-
yan cambiado de forma evidente y, la de realizar una enumeración amplia de las 
FDXVDV��TXH��GHWHUPLQDQ�OD�VLWXDFLyQ�GH�GHVDPSDUR��WDOHV�FRPR��(O�DEDQGRQR�GHO�
menor. El transcurso del plazo de guarda voluntaria. El riesgo para la vida, salud 
e integridad física del menor��. El riesgo para la salud mental del menor, su in-

21  $¿UPD��Leonsegui guiLLoT��UH¿ULpQGRVH�D�OD�WXWHOD�RUGLQDULD��TXH�HO�HMHUFLFLR�GH�OD�IXQFLyQ�WXWHODU�HV�XQ�
verdadero mandato legal que presenta los siguientes caracteres: subsidiaridad, naturaleza pública del cargo, 
obligatoriedad, generalidad, y control judicial. Sobre este tipo de tutela resulta de gran interés ver «La Tute-
la» en Curso.. sobre. 2001, págs. 99 y ss.
22   Engloba: “en particular cuando se produzcan malos tratos físicos graves, abusos sexuales o negligencia 
grave en el cumplimiento de las obligaciones alimentarias y de salud por parte de las personas de la unidad 
IDPLOLDU�R�GH� WHUFHURV�FRQ�FRQVHQWLPLHQWR�GH�DTXHOODV�� WDPELpQ�FXDQGR�HO�PHQRU�VHD� LGHQWL¿FDGR�FRPR�
YtFWLPD�GH�WUDWD�GH�VHUHV�KXPDQRV�\�KD\D�XQ�FRQÀLFWR�GH�LQWHUHVHV�FRQ�ORV�SURJHQLWRUHV��WXWRUHV�\�JXDUGDGR-
res; o cuando exista un consumo reiterado de sustancias con potencial adictivo o la ejecución de otro tipo 
de conductas adictivas de manera reiterada por parte del menor con el conocimiento, consentimiento o la 
tolerancia de los progenitores, tutores o guardadores. Se entiende que existe tal consentimiento o tolerancia 
cuando no se hayan realizado los esfuerzos necesarios para paliar estas conductas, como la solicitud de 
DVHVRUDPLHQWR�R�HO�QR�KDEHU�FRODERUDGR�VX¿FLHQWHPHQWH�FRQ�HO�WUDWDPLHQWR��XQD�YH]�FRQRFLGDV�ODV�PLVPDV��
También se entiende que existe desamparo cuando se produzcan perjuicios graves al recién nacido causa-
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tegridad moral y el desarrollo de su personalidad debido al maltrato psicológico 
continuado o a la falta de atención grave y crónica de sus necesidades afectivas 
o educativas��.  El grave deterioro del entorno o de las condiciones de vida fami-
liares, cuando den lugar a circunstancias o comportamientos que perjudiquen el 
desarrollo del menor o su salud mental. La inducción a la mendicidad, delincuen-
FLD�R�SURVWLWXFLyQ��R�FXDOTXLHU�RWUD�H[SORWDFLyQ�GHO�PHQRU�GH�VLPLODU�QDWXUDOH]D�R�
gravedad.   La ausencia de escolarización o falta de asistencia reiterada y no jus-
WLÀFDGD���/D�LQGXFFLyQ�DO�DEVHQWLVPR�HVFRODU�GXUDQWH�ODV�HWDSDV�GH�HVFRODUL]DFLyQ�
obligatoria y, por último cualquier otra situación gravemente perjudicial para el 
menor que traiga causa del incumplimiento o del imposible o inadecuado ejerci-
cio de la patria potestad, la tutela o la guarda, cuyas consecuencias no puedan ser 
evitadas mientras permanezca en su entorno de convivencia.

'HEH�REVHUYDUVH�TXH�HO��H[WHQVR�HOHQFR��GH�ODV�FDXVDV�TXH�FRPSOHWDQ�OD�GHÀQL-
FLyQ�GH�GHVDPSDUR���QR�HV�FHUUDGR��HV��VLPSOHPHQWH�HMHPSOLÀFDWLYR��OR�TXH�SHUPLWL-
rá, como hasta ahora venía sucediendo, incluir dentro del concepto de desamparo, 
cualquier otro incumplimiento de los deberes que suponga un perjuicio o amenaza 
para la integridad física o mental del menor, que tengan como consecuencia la des-
atención  moral o material del menor.  

En segundo lugar, hay que destacar, que la situación de desamparo, no sólo se 
produce cuando el menor está abandonado, sino que se puede producir encubier-
ta bajo una institución de protección como la patria potestad, tutela o guarda. Lo 
TXH�VLJQLÀFD�TXH�HO�PHQRU��SHVH�D�HQFRQWUDVH�EDMR�XQD�VXSXHVWD�SURWHFFLyQ�GH�ORV�
padres, del representante legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo, 
está desatendido moral o materialmente. Esta desatención puede desembocar en la 
situación de desamparo de una forma voluntaria o involuntaria. Dicho con otras 
palabras, los padres o tutores, en estos supuestos, están omitiendo o ejerciendo 
inadecuadamente los deberes de asistencia y protección sobre los menores.

3.3.- Constitución. Requisitos formales 

El procedimiento para constituir la tutela administrativa�HV�H[WUDMXGLFLDO��\�VH�DMXVWD�
a una serie de formalidades administrativas y civiles. 

6H�LQLFLD��FRPR�GHFtDPRV��GH�RÀFLR��SRU�OD�SURSLD�$GPLQLVWUDFLyQ�R�D�LQVWDQFLD�
de parte, ya que cualquier persona está obligada a denunciar, o a poner en conoci-
miento de la autoridad, las situaciones de desprotección en las que puede encon-
trarse el menor��. Desde ese momento, la Administración queda obligada a compro-
bar la situación, oyendo a todos los interesados.

De este modo, una vez que la Administración ha constatado el hecho del des-
amparo, es necesario que mediante resolución se aprecie dicho desamparo y se de-
clare la asunción de la tutela por ministerio de la ley, adoptándose  las medidas 
necesarias para la guarda. Dicho en otros términos, es necesario que esa situación 
de hecho, sea declarada formalmente por la Administración, mediante una resolu-
ción, por la que además, asume automáticamente la función de tutela.

dos por maltrato prenatal” (artículo 18.2.c de la Ley Orgánica de Protección del Menor). 
23  Incluye: “cuando esta falta de atención esté condicionada por un trastorno mental grave, por un consumo 
habitual de sustancias con potencial adictivo o por otras conductas adictivas habituales, se valorará como 
un indicador de desamparo la ausencia de tratamiento por parte de progenitores, tutores o guardadores o 
OD�IDOWD�GH�FRODERUDFLyQ�VX¿FLHQWH�GXUDQWH�HO�PLVPR���DUWtFXOR������G�GH�OD�/H\�2UJiQLFD�GH�3URWHFFLyQ�GHO�
Menor). 
24  Artículo 13.1 de Ley Orgánica de Protección Jurídica del Menor.
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Además, la Administración, queda obligada a poner esta situación en conoci-
miento del Ministerio Fiscal y,  en su caso, del Juez que acordó la tutela ordinaria 
\�QRWLÀFDUOR�HQ�IRUPD�OHJDO�D�ORV�SURJHQLWRUHV��WXWRUHV�R�JXDUGDGRUHV�\�DO�PHQRU�
DIHFWDGR�VL�WXYLHUD�VXÀFLHQWH�PDGXUH]�\��HQ�WRGR�FDVR��VL�IXHUH�PD\RU�GH�GRFH�DxRV��
GH�IRUPD�LQPHGLDWD��HQ�HO�SOD]R�Pi[LPR�GH�FXDUHQWD�\�RFKR�KRUDV��6LHPSUH�TXH�
VHD�SRVLEOH���HQ�HO�PRPHQWR�GH�OD�QRWLÀFDFLyQ��VH�OHV�LQIRUPDUi�GH�IRUPD�SUHVHQFLDO��
y de modo claro y comprensible, de las causas que dieron lugar a la intervención 
de la Administración, y de los posibles efectos de la decisión adoptada.

(Q�FDVR�GH�GHVDFXHUGR��GXUDQWH�HO�SOD]R�GH�GRV�GHVGH�OD�QRWLÀFDFLyQ�GH�OD�UHVR-
lución declarando el desamparo, los padres o tutores, que tenga la patria potestad 
o la tutela suspendida podrán solicitar el cese de la suspensión y la  revocación de 
la declaración de situación de desamparo, si entienden que han cambiado las cir-
cunstancias que la motivaron y que pueden asumir nuevamente la patria potestad 
o tutela. Igualmente durante el mismo plazo pueden oponerse a las decisiones que 
se adopten respecto al menor. Precisamente, durante  ese  plazo de dos desde la 
QRWLÀFDFLyQ�GHO�GHVDPSDUR��OD�(QWLGDG�3~EOLFD��SRQGHUDQGR�OD�VLWXDFLyQ���DGRS-
tara cualquier medida de protección, incluida la propuesta de adopción, cuando 
H[LVWD�XQ�SURQyVWLFR�IXQGDGR�GH�LPSRVLELOLGDG�GHÀQLWLYD�D�OD�IDPLOLD�GH�RULJHQ��
PHGLGDV�TXH�GHEH�SRQHU�HQ�FRQRFLPLHQWR�GHO�0LQLVWHULR�)LVFDO��DUWtFXOR��������GHO�
&yGLJR�&LYLO���

7UDQVFXUULGRV�HO�SOD]R�GH�GRV�DxRV��GHFDH�HO�GHUHFKR�GH�ORV�SURJHQLWRUHV�D�VR-
licitar u oponerse a las decisiones o medias de protección (no obstante, podrán 
facilitar información a la entidad Pública y al Ministerio Fiscal de cualquier cambio 
GH�ODV�FLUFXQVWDQFLDV�TXH�PRWLYDURQ�OD�GHFODUDFLyQ�GH�GHVDPSDUR��\�~QLFDPHQWH�
estará legitimado el Ministerio Fiscal, para oponerse  a la resolución de la Entidad 
Pública, de acuerdo con el procedimiento que luego analizaremos. 

/D�(QWLGDG�3XEOLFD�GH�RÀFLR�R�OD�,QVWDQFLD�GH�SDUWH��SRGUi�UHYRFDU�OD�GHFODUD-
ción de la situación de desamparo y decidir el retorno con la familia, siempre que 
HQWLHQGD�TXH� HV� OR�PiV� DGHFXDGR�SDUD� VX� LQWHUpV�� QRWLÀFiQGRVHOR� DO�0LQLVWHULR�
)LVFDO��DUWtFXOR��������GHO�&yGLJR�&LYLO���

 Además, el Fiscal en tanto que defensor de los intereses del menor, puede 
promover ante el Juez las medidas de protección que estime necesarias, y ejerce 
IXQFLRQHV�GH�YLJLODQFLD��3RU�VX�SDUWH�HO�-XH]��GH�RÀFLR��D�LQVWDQFLD�GH�SDUWH�\�FRPR�
hemos apuntado  del Ministerio Fiscal, podrá adoptar  las medidas que conside-
UH�RSRUWXQDV�D�ÀQ�GH�DSDUWDU��DO�PHQRU�GH�XQ�SHOLJUR�R�HYLWDUOH�SHUMXLFLRV�HQ�VX�
entorno familiar o frente a terceras personas. En caso de posible desamparo del 
menor, el Juzgado comunicará las medidas a la Entidad Pública. Estas medidas se 
SXHGHQ�DGRSWDU�HQ�FXDOTXLHU��SURFHVR�FLYLO��SHQDO�R�HQ�HO�H[SHGLHQWH�GH�MXULVGLF-
ción voluntaria.

6LVWHPiWLFDPHQWH�SXHGHQ�VHxDODUVH�ODV�VLJXLHQWHV�IDVHV�

– Denuncia, hecha por cualquier persona, o autoridad, especialmente por 
aquellos que por su profesión o función detecten una posible situación de desam-
SDUR��VHUYLFLRV�VRFLDOHV�� MXH]��PLQLVWHULR�ÀVFDO��SROLFtD�\�RWURV�FXHUSRV�GH�VHJXUL-
dad, profesores, y por supuesto por el propio menor.

²� ,QLFLDFLyQ�GH�XQ�H[SHGLHQWH��FRQ�OD�DFWXDFLyQ�GH�OD�$GPLQLVWUDFLyQ��TXH�RLUi�
D�ODV�SHUVRQDV�LQWHUHVDGDV���DO�PHQRU�VL�WXYLHUD�VXÀFLHQWH�PDGXUH]�\�HQ�WRGR�FDVR�
VL�IXHUH�PD\RU�GH�����DxRV��SDGUHV��WXWRUHV��JXDUGDGRUHV��R�SHUVRQDV�LQWHUHVDGDV��
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y evaluará la situación.

²� 5HVROXFLyQ�GHO�H[SHGLHQWH��TXH�WHUPLQDUi�FRQ�OD�GHFODUDFLyQ�GH�OD�VLWXDFLyQ�
GH�GHVDPSDUR�VL�VH�YHULÀFD�OD�VLWXDFLyQ�GHQXQFLDGD��DGRSWDQGR�ODV�PHGLGDV�RSRU-
tunas de protección, en cuyo caso la entidad pública asumirá la tutela, en los tér-
PLQRV�SUHYLVWRV�HQ�HO�DUWtFXOR�����GHO�&yGLJR�&LYLO�

²� 1RWLÀFDFLyQ�GH�OD�UHVROXFLyQ�DO�0LQLVWHULR�)LVFDO���D�ORV�SDGUHV��WXWRUHV�R�JXDU-
dadores y al menor y adopción de las medidas de protección correspondientes. 

/DV�FRQVHFXHQFLDV�FLYLOHV�VRQ�ODV�VHxDODGDV�HQ�ORV�DUWtFXORV�����D�����GHO�&yGLJR�
Civil.

3.4.- Efectos 

Lleva consigo la suspensión de la patria potestad�� o de la tutela ordinaria, tanto 
en su aspecto personal como patrimonial. No obstante, serán válidos los actos de 
contenido patrimonial que realicen los padres o tutores en representación del me-
QRU�\�TXH�VHDQ�EHQHÀFLRVRV�SDUD�pO���

Como novedad se introduce tanto para los supuestos de desamparo, como  de 
asunción de guarda que luego veremos, la posibilidad de que la Entidad Pública, 
VHxDOH��OD�FDQWLGDG�TXH�GHEHQ�DERQDU�ORV�SURJHQLWRUHV�R�WXWRUHV�SDUD�FRQWULEXLU��
en concepto de alimentos y en función de sus posibilidades, a los gastos derivados 
del cuidado y atención del menor. Es  curioso,  que también  se pueda reclamar a 
los  progenitores y a los tutores, cantidades por los gastos derivados de la respon-
sabilidad civil que pudiera imputarse a los menores por actos realizados por los 
PLVPR��SXHV�H[FHSFLRQD�OR�HVWDEOHFLGR�HQ�HO�DUWtFXOR�������VREUH�WRGR�WUDWiQGRVH�
de supuestos de desamparo, en los  que la Entidad pública se convierte en guar-
dador legal. 

&RQYLHQH� �VHxDODU�TXH� ORV�SURJHQLWRUHV��DXQTXH�QR�HMHU]DQ� OD�SDWULD�SRWHVWDG��
tienen el derecho a relacionarse con sus hijos menores, pues se presume que es con-
veniente para el desarrollo del menor, salvo que se disponga otra cosa por resolución 
MXGLFLDO�R�SRU�OD�(QWLGDG�3~EOLFD��DUWtFXOR�������GHO�&yGLJR�&LYLO���7DPELpQ�WLHQHQ�
derecho a relacionarse con sus hermanos, abuelos o allegados. Lo que quiere decir 
que, por regla general, los padres, los parientes y allegados tienen derecho a visitar y 
a seguir relacionándose y comunicándose�� con sus hijos menores. Si bien es verdad, 
que tratándose de menores en situación de desamparo, estos derechos son regulados 
por la Entidad Pública, pudiendo  ser suspendido temporalmente por la Entidad 
Pública, en interés del menor, atendidas las circunstancias previa audiencia de los 
DIHFWDGRV��LQFOXLGR�HO�PHQRU�TXH�WHQJD�VXÀFLHQWH�PDGXUH]�\�VLHPSUH�TXH�VHD�PD\RU�
GH�GRFH�DxRV��QRWLÀFiQGROR� LQPHGLDWDPHQWH�DO�0LQLVWHULR�)LVFDO��TXLHQHV�SXHGHQ�
oponerse a dichas resoluciones administrativas conforme establece la Ley de Enjui-
ciamiento Civil . 

Con anterioridad a la reforma, la  regulación  de estas  visitas y su  suspensión 
sólo podía realizarla el  Juez, pero incluso sin que esta posibilidad estuviera consa-

25  LasarTe ÁLvarez, Derecho de Familia, Madrid, 2008, pág. 385. díaz-aMbrona y HernÁndez giL, Leccio-
nes de Derecho de Familia, Madrid, 2007, pág. 505.
26  Entre las medidas para proteger al menor,  se enuncian dos nuevas,  pudiendo  el Juez en uso de sus 
facultades prohibir,  frente a los progenitores, tutores, pariente o a terceras personas, la aproximación y la  
comunicación con menor, con respeto al principio de  proporcionalidad (artículo 158  del Código Civil).
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JUDGD�OHJLVODWLYDPHQWH��HO�7ULEXQDO�6XSUHPR��HQ�OD�6HQWHQFLD�����GH�MXQLR�GH�������, 
KDEtD�ÀMDGR� FRPR�GRFWULQD� MXULVSUXGHQFLDO� OD� VLJXLHQWH�� ´/D�(QWLGDG�3~EOLFD� HVWi�
legitimada para decidir sobre la suspensión del régimen de visitas y comunicacio-
nes de los menores bajo su tutela por ministerio legal y en acogimiento residencial 
UHVSHFWR�GH�VXV�SDGUHV�ELROyJLFRV��D�ÀQ�GH�JDUDQWL]DU�HO�EXHQ�ÀQ�GH�OD�PHGLGD�GH�
protección acordada, sin perjuicio de la función supervisora del Ministerio Fiscal y 
del preceptivo control judicial de la resolución administrativa adoptada, a quienes se 
dará cuenta inmediata de la medida adoptada”.

Por otro lado, ahora se prevé la  posibilidad de que la entidad Pública y el Minis-
terio Fiscal,  puedan promover cuando proceda, la privación de la patria potestad o 
la remoción de la tutela.. 

La tutela pasa, bajo la vigilancia del Ministerio Fiscal, a la Administración, 
quien ostenta obligaciones personales y patrimoniales, tales como la representa-
FLyQ� OHJDO�� \�� OD� DGPLQLVWUDFLyQ�GHO�SDWULPRQLR�GHO�PHQRU� �DUWtFXORV� ����\� ������
etcétera. Pero a diferencia de lo que ocurre en la tutela ordinaria, en la que será la 
persona designada como tutor la que ejercerá la guarda, en la tutela por ministerio 
GH�OH\��GLFKD�JXDUGD�VH�HMHUFH�D�WUDYpV�GHO�©DFRJLPLHQWRª�

Por último, la Entidad Pública tiene la obligación de preparar para la vida in-
dependiente a los jóvenes tutelados, particularmente si están  sometidos a acogi-
miento residencial, o tienen una situación de especial vulnerabilidad, durante dos 
DxRV�DQWHV�GH�OD�PD\RUtD�\�XQD�YH]�FXPSOLGD�HVWD�

IV. La Guarda Administrativa o Legal

4.1.- Concepto

Es la guarda que asume, temporalmente, la Administración��, a solicitud de los 
padres o tutores o del Juez, cuando concurran determinadas circunstancias que a 
continuación veremos. Esta forma de protección, que ejerce la Administración, a 
WUDYpV�GH�OD�JXDUGD��VH�SURGXFH�WUDV�XQD�VROLFLWXG�©H[WUDMXGLFLDOª��VL�OD�VROLFLWDQ�ORV�
SDGUHV�R�WXWRUHV�FXDQGR�SRU�©FLUFXQVWDQFLDV�JUDYHV�\�WUDQVLWRULDVª�GHELGDPHQWH�
DFUHGLWDV�QR�SXHGDQ� FXLGDU�GHO�PHQRU�R� ©MXGLFLDOª� FXDQGR� HV� VROLFLWDGD�SRU� HO�
Juez en los casos que legalmente proceda. En ambos casos la guarda tiene carácter 
transitorio. 

En el primer caso, los padres o tutores solicitan ayuda a la Administración para 
prevenir, o remediar una situación grave, en la que los menores se podrían quedar   
GHVDPSDUDGRV��(V�GHFLU��H[LVWHQ�FLUFXQVWDQFLDV�TXH�LPSLGHQ�HO�FXLGDGR�GHO�PHQRU�
y por tanto su desarrollo integral (que pueden ser de muy variada índole, tales 
como falta de familiares cercanos que puedan asumir la guarda, pobreza, paro, 
HQIHUPHGDG�JUDYH��WR[LFRPDQtD��HWF����(Q�HVWRV�FDVRV�ORV�SDGUHV�R�WXWRUHV�DQWH�OD�
imposibilidad de tener a sus hijos como es debido acuden a la Entidad Pública, 
pero, conviene resaltar que, éstos siguen teniendo responsabilidades para con los 
menores. Ahora como novedad se introduce el plazo de esta guarda, que no podrá 
GXUDU�PiV�GH�GRV�DxRV��VDOYR�TXH�H[FHSFLRQDOPHQWH�HO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�PHQRU��
aconseje la prórroga. Trascurrido dicho plazo, o la prórroga en su caso, el menor 
regresará con sus progenitores o tutores, o en caso contrario será declarado en 
situación  legal de desamparo.

27  Sentencia núm. 321/2015 de 18 junio. RJ 2015\2293.
28  Se encuentra regulada  en el artículo 172.bis del Código Civil y en el artículo 19 de la Ley Orgánica de 
Protección Jurídica del Menor.
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En el segundo caso, se produce a solicitud del Juez. Ha de destacarse, además, 
que el Juez tiene encomendada, por Ley, la adopción de las medidas de defensa 
que considere oportunas, para apartar a un menor de un peligro, o evitarle perjui-
cios. Estas medidas se pueden adoptar dentro de cualquier proceso civil o penal, 
R�ELHQ�GHQWUR�GH�XQ�H[SHGLHQWH�GH�MXULVGLFFLyQ�YROXQWDULD��VL�ELHQ��HO�-XH]�FRPR�
es natural, no asume directamente, o personalmente, el ejercicio de las funciones 
HVSHFtÀFDV�GH�SURWHFFLyQ�

4.2.- Constitución. Requisitos formales 

La asunción de la guarda por parte de la Administración puede tener su origen en 
un acuerdo de la Entidad Pública o de la Autoridad Judicial.

En el primer caso, la Entidad Pública, una vez solicitada la guarda temporal 
SRU�ORV�LQWHUHVDGRV��WUDPLWD�HO�FRUUHVSRQGLHQWH�H[SHGLHQWH��(Q�pO�DQDOL]D�\�HVWXGLD�
las circunstancias alegadas y la situación personal, social y familiar del menor, y 
después, oídas las partes interesadas, dicta la resolución que proceda.

Si procede la guarda, la entrega de la guarda se hará constar por escrito dejan-
do constancia de que los padres o tutores han sido informados de las responsa-
bilidades que siguen manteniendo respecto del hijo, así como de la forma en que 
dicha guarda va a ejercerse por la Entidad Pública. La familia debe someterse a 
la intervención profesional. Además, en caso de haya menores discapacitados, se 
garantiza por parte de la Administración, el apoyo adecuado a sus necesidades. 

En todo caso, la resolución administrativa, sobre la asunción de la guarda por la 
Entidad Pública, así como cualquier variación posterior de su forma de ejercicio será 
fundamentada y comunicada a aquéllos y al Ministerio Fiscal.

Si se considera que no procede la guarda, se puede acudir al juez a través de la 
oposición a la que más tarde nos referiremos.

En el segundo caso, se asumirá la guarda por la entidad pública cuando así lo 
DFXHUGH�HO�-XH]��HQ�ORV�FDVRV�HQ�TXH�OHJDOPHQWH�SURFHGD��DUWtFXOR�������GHO�&yGLJR�
&LYLO���3RU�HMHPSOR��HQ�ORV�FDVRV�TXH�VROLFLWDGD�OD�JXDUGD�OD�HQWLGDG�VH�QLHJD�D�DVX-
PLUOD��HQ�ORV�SURFHVRV�GH�DFFLyQ�GH�UHFODPDFLyQ�GH�ÀOLDFLyQ�R�LPSXJQDFLyQ�GH�OD�
misma, en los procedimientos de nulidad, separación o divorcio, los hijos pueden 
ser encomendados a una institución tutelar, si no hay acuerdo ente los cónyuges.

4.3.- Efectos 

A pesar de que los padres o tutores cedan temporalmente a la Administración la 
JXDUGD�GH�ORV�KLMRV��HV�PX\�LPSRUWDQWH�UHVDOWDU�TXH�QR�SRU�HOOR�VH�H[WLQJXH��QL�OD�
patria potestad, ni en su caso la tutela, tan sólo supone que determinadas funcio-
nes, que forman parte del contenido personal de la patria potestad o la tutela, se 
delegan en la Administración, como, por ejemplo, aquellas derivadas de la convi-
vencia con el menor.

(Q�HVWH�VHQWLGR��VH�H[SUHVD�DGHPiV�HO�&yGLJR�&LYLO��DO�DÀUPDU�TXH�ORV�SDGUHV�\�
tutores mantienen sus responsabilidades para con sus hijos o pupilos, y aquéllos 
GHEHQ�VHU�LQIRUPDGRV�GH�HVWH�H[WUHPR��(V�GHFLU�� OD�JXDUGD��DVt�HMHUFLGD��FRH[LVWH�
con la patria potestad o tutela. Además, no hay que olvidar lo ya apuntado sobre 
el derecho de visitas y el derecho de comunicación con el menor. De lo dicho, es 
fácil observar que el grado de intervención de la Administración, en este caso, no 
tiene consecuencias tan drásticas como en la tutela administrativa.
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Debemos destacar, además, que la función de guarda de la Administración 
se ejercita a través del acogimiento familiar o residencial, y bajo la vigilancia del 
Ministerio Fiscal.

V. El Acogimiento de menores

&RPR�\D�KHPRV�WHQLGR�RFDVLyQ�GH�H[SRQHU��WDQWR�OD�WXWHOD�DGPLQLVWUDWLYD��FRPR�OD�
guarda conducen al acogimiento, siendo éste el instrumento por el que se materia-
liza las citadas instituciones.

5.1.- Concepto

Es la medida de protección de menores que hace efectiva la realización de la guar-
da o tutela administrativa, y consiste en integrar al menor en una familia, o en un 
HVWDEOHFLPLHQWR�DGHFXDGR�D�WDO�ÀQ��&RPSRUWD�SRU�WDQWR��OD�VHSDUDFLyQ�GHO�PHQRU�
de su familia originaria�� al menos de su familia en sentido restringido, si bien 
SXHGH�LQWHJUDUVH�FRQ�VX�IDPLOLD�H[WHQVD�

5.2.- Clases de acogimiento de Menores

Podemos distinguir dos modalidades de acogimiento, según quién tenga enco-
PHQGDGR�VX�HMHUFLFLR��DUWtFXORV�����WHU�GHO�&yGLJR�&LYLO��

D��$FRJLPLHQWR�)DPLOLDU��FXDQGR�VH�HMHU]D�SRU�OD�SHUVRQD�R�SHUVRQDV�TXH�GHWHU-
mine la Entidad Pública. Conviene apuntar que se  considera  preferente el  aco-
gimiento familiar, y sólo cuando no sea posible o conveniente para el interés del 
menor, se realizará  el acogimiento residencial. 

E��$FRJLPLHQWR�5HVLGHQFLDO��FXDQGR�VH�HMHU]D�SRU�HO�'LUHFWRU�R�UHVSRQVDEOH�GHO�
centro o institución donde sea acogido el menor.

+D\�TXH�VHxDODU�TXH��DXQTXH�HO�&yGLJR�� prevé  estas dos modalidades de aco-
JLPLHQWR����VLQ�HPEDUJR��UHJXOD�GH�IRUPD�H[WHQVD�HO�DFRJLPLHQWR�IDPLOLDU��OLPLWiQ-
dose a dar tan sólo unas pinceladas del acogimiento residencial. 

En ambas modalidades de acogimiento, se contempla la posibilidad, de que la 
Entidad Pública pueda acordar que los  menores  disfruten de estancias, salidas de 
ÀQHV�GH�VHPDQD�R�GH�YDFDFLRQHV�FRQ�IDPLOLDV�R�FRQ�LQVWLWXFLRQHV�GHGLFDGDV�D�HVWDV�
funciones. Dichas medidas, se acordarán  una vez oído el menor en los supuestos 
que proceda. Presupone la delegación  de la guarda,  para estas estancias o sali-
das. Delegación que debe contener los términos en que se realiza, para asegurar 
el bienestar del menor, en especial de todas  las medidas restrictivas que haya 
establecido la Entidad Pública o el Juez, debiéndolas comunicar a los progenito-
res,  tutores  que no hayan sido privados de la patria potestad y a los  acogedores. 

�3RU�RWUD�SDUWH��VH�UHJXOD�SRU�SULPHUD�YH]��ORV��GHUHFKRV�HVSHFtÀFRV�GH��ORV�PH-
QRUHV�DFRJLGRV��DUWtFXOR����ELV�GH�OD�/H\�2UJiQLFD�GH�3URWHFFLyQ�GHO�0HQRU���MXQWR��
a  los derechos previstos con carácter general para los menores en la citada Ley. 

29  /D�¿JXUD�GHO�DFRJLPLHQWR�IXH�LQWURGXFLGD�SRU�/H\�����������PRGL¿FDGD�SRU�/H\���������GH����GH�HQHUR��
de Protección Jurídica del Menor y  por la  Ley 26/2015, de 28 de julio. 
30  En todo caso,  dicha regulación debe ser contemplada con el amplio desarrollo de los artículos 20 a 21 bis, 
de la Ley Orgánica de Protección del Menor.
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5.2.1.- Acogimiento residencial

El acogimiento residencial, consiste en integrar al menor, en situación de despro-
WHFFLyQ�VRFLDO��HQ�XQ�FHQWUR��S~EOLFR�R�SULYDGR���HMHUFLHQGR�OD�JXDUGD�HO�'LUHFWRU�
del mismo. Se incluye aquí la integración en pisos asistidos y hogares funcionales. 
3RU�UHJOD�JHQHUDO��VH�SUHÀHUH�TXH�HO�PHQRU�VH�GHVDUUROOH�HQ�XQ�HQWRUQR�IDPLOLDU���
considerándose  por consiguiente  el acogimiento familiar preferente para cual-
quier menor, respecto al acogimiento residencial. Especialmente para los menores 
GH�VHLV�DxRV��FRQVLGHUiQGRVH�DEVROXWDPHQWH�H[FHSFLRQDO�SDUD�ORV�PHQRUHV�GH�WUHV��
salvo en supuestos de imposibilidad, o cuando el acogimiento residencial conven-
ga al interés superior del menor. En todo caso, se procurará que estos menores 
permanezcan internados el menor tiempo posible, y nunca podrá durar más de  
tres meses. Estos centros tratan de mitigar la carencia de un entorno familiar.

Por otro lado, se establecen unas obligaciones básicas de las Entidades públi-
cas, los servicios y centros de acogida, respecto de los menores que estén someti-
dos al acogimiento residencial��. Asimismo, es necesario que la Entidad Pública, 
habilite administrativamente los centros de acogimiento  residencial, regule su 
funcionamiento y los  inscriba  en el registro correspondiente.   

A los efectos de garantizar los derechos de estos menores  la Entidad Pública, 
deberá realizar la  inspección y  supervisión de los centros semestrales y siempre 
TXH�OR�H[LMDQ�ODV�FLUFXQVWDQFLDV��$VLPLVPR���HQ�WRGR�FDVR��HO��0LQLVWHULR�)LVFDO�WLHQH�
encomendada la tarea de vigilancia del acogimiento, así como la de  inspección 
de todos los  servicios y centros, analizando entre otros  los Proyectos Educativos 
Individualizados y del Centro así como el Reglamento interno.  

La regulación de esta modalidad de acogimiento es competencia de la Adminis-
tración, y dependerá de la normativa establecida en cada una de las Comunidades 
Autónomas con competencia en materia de Asistencia Social.�� 

��������$FRJLPLHQWR�UHVLGHQFLDO��HQ�FHQWURV�GH�SURWHFFLyQ�HVSHFtÀFRV�GH�PHQRUHV�
con problemas de conducta

8QD�GH�ODV�QRYHGDGHV�TXH�LQWURGXFH�OD�/H\�2UJiQLFD���������GH����GH�MXOLR��GH�
PRGLÀFDFLyQ�GHO�VLVWHPD�GH�SURWHFFLyQ�D�OD�LQIDQFLD�\�D�OD�DGROHVFHQFLD���HV�OD�UHJX-
ODFLyQ�GHO�DFRJLPLHQWR�UHVLGHQFLDO�HQ�FHQWURV�HVSHFtÀFRV�GH�SURWHFFLyQ�GH�PHQRUHV�
con problemas de conducta33���TXH�VH�UHDOL]DUi�H[FOXVLYDPHQWH��FXDQGR�QR�VHD�SR-
sible la intervención a través de otras medidas de protección��. Es, sin lugar a du-
das, el  acogimiento de consecuencias más drásticas. Por ello, es la última medida 
TXH�GHEH�VHU�HMHUFLGD��VX�ÀQDOLGDG�HV�SURSRUFLRQDU�DO�PHQRU�XQ�PDUFR�DGHFXDGR�
para su educación, teniendo en cuentas las especiales características y necesidades 

31  Artículo 21 de la Ley Orgánica de Protección Jurídica del Menor y 174 del Código Civil.
32  Si bien con carácter supletorio, es de aplicación lo establecido en el artículo 21 de la Ley Orgánica de 
Protección Jurídica del Menor.
33  $�ORV�TXH�VH�UH¿HUH�HO�DUWtFXOR����GH�OD�/H\�2UJiQLFD���������GH����GH�MXOLR�
34  Para lo que se introduce un  nuevo Capítulo IV,  artículos 25 a 35, bajo la rúbrica “Centros de protección 
HVSHFt¿FRV�GH�PHQRUHV�FRQ�SUREOHPDV�GH�FRQGXFWD´��HQ�HO�TXH��VH�GHVDUUROODQ�XQD�VHULH�GH�DFWXDFLRQHV�HQ�
las que se prevé la utilización de medidas de seguridad e incluso de restricción de las libertades o derechos 
fundamentales, para los menores. Regulación que debe ser completada con las nuevas normas de procedi-
PLHQWR�LQWURGXFLGDV��HQ�HO�DUWtFXOR�����ELV�SDUD�HO�LQJUHVR�HQ�FHQWURV�HVSHFt¿FRV��\��HQ�HO�����WHU���SDUD��ODV�
entradas en domicilios y lugares para la ejecución forzosa de las medidas de contención de protección de 
menores, de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (añadidas por los  artículos 1 y  2.1 de 
la Ley Orgánica 8/2015, de 22 de julio).
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de estos menores. No podrán ser ingresados en estos centros, los menores que 
presenten enfermedades o problemas mentales que requieran un tratamiento es-
SHFtÀFR����

3DUD�HO�LQJUHVR�HQ�HVWRV�FHQWURV�GH�SURWHFFLyQ�HVSHFtÀFRV��VHUi�QHFHVDULR�TXH�
la Entidad Pública o el Ministerio Fiscal soliciten la autorización judicial que será 
obligatoria y previa al mismo,  respetando el derecho del menor a ser oído y tras la 
WUDPLWDFLyQ�GHO�SURFHGLPLHQWR�UHJXODGR�HQ�HO�DUWtFXOR�����ELV�GH�OD�/H\��������GH���
de enero, de Enjuiciamiento Civil. Serán competentes para autorizar el ingreso los 
-X]JDGRV�GH�3ULPHUD�,QVWDQFLD�GHO�OXJDU�GRQGH�UDGLTXH�HO�&HQWUR���([FHSFLRQDO-
mente,  por razones de urgencia se podrá adoptar inmediatamente  el ingreso  en 
estos centros, previamente a tener la autorización judicial, debiendo comunicarlo  
DO�-XH]��GHQWUR�GH����KRUDV�SDUD�TXH�SURFHGD�D��OD�SUHFHSWLYD�UDWLÀFDFLyQ��WHQLHQGR�
HO� -X]JDGR�TXH� UHVROYHU�HQ�HO�SOD]R�Pi[LPR�GH����KRUDV�GHVGH�HO�PRPHQWR�GH�
la comunicación del ingreso. Es decir en los casos de internamientos urgentes, la 
autorización judicial se puede obtener posteriormente al ingreso. El internamiento 
quedará sin efecto inmediato en caso que no se autorice.

Los menores deben recibir información sobre sus derechos y deberes, funcio-
namiento del centro, organización general, régimen educativo, etcétera.

En la misma resolución en que se acuerde el ingreso���VH�H[SUHVDUi�OD�REOLJD-
ción de la Entidad Pública y del Director del centro de informar periódicamente 
al Juzgado y al Ministerio Fiscal sobre las circunstancias del menor y la necesidad 
de mantener la medida, sin perjuicio de los demás informes que el Juez pueda 
requerir cuando lo crea pertinente. Los informes periódicos serán emitidos cada 
tres meses, a no ser que el Juez, atendida la naturaleza de la conducta que motivó 
HO�LQJUHVR��VHxDOH�XQ�SOD]R�LQIHULRU��7UDQVFXUULGR�HO�SOD]R�\�UHFLELGRV�ORV�LQIRUPHV�
de la Entidad Pública y del Director del centro, el Juzgado, previa la práctica de 
las actuaciones que estime imprescindibles, y oído el menor y el Ministerio Fiscal, 
acordará lo procedente sobre la continuación o no del ingreso. 

Asimismo,  los menores no permanecerán en el centro más tiempo del estricta-
PHQWH�QHFHVDULR�SDUD�DWHQGHU�D�VXV�QHFHVLGDGHV�HVSHFtÀFDV

El control periódico de los ingresos corresponderá al Juzgado de Primera Ins-
tancia del lugar donde radique el centro.

La severidad de las medidas se pone de relieve en que incluso, está previsto 
TXH�ORV�PHQRUHV�VH�SXHGDQ�WUDVODGDU�GH�FHQWUR�GH�SURWHFFLyQ�HVSHFtÀFR�GH�PHQR-
res con problemas de conducta,  pudiendo cambiarse su residencia, sin que sea 
necesaria una nueva autorización judicial, pasando a conocer del procedimiento 
el Juzgado de Primera Instancia del lugar en que radique el nuevo centro. La deci-
VLyQ�GH�WUDVODGR�VHUi�QRWLÀFDGD�D�ODV�SHUVRQDV�LQWHUHVDGDV��DO�PHQRU�\�DO�0LQLVWHULR�
Fiscal, quienes podrán recurrirla ante el órgano que esté conociendo del ingreso, 
el cual resolverá tras recabar informe del centro y previa audiencia de las personas 

35   El internamiento por razón de trastorno psíquico se regula en el  artículo 763 de la Ley 1/2000, de 7 de 
enero, de Enjuiciamiento Civil.
36   )UHQWH�D�OD�UHVROXFLyQ�TXH�HO�-X]JDGR�DGRSWH�HQ�UHODFLyQ�FRQ�OD�DXWRUL]DFLyQ�R�UDWL¿FDFLyQ�GHO�LQJUHVR�
podrá interponerse recurso de apelación por el menor afectado, la Entidad Pública, el Ministerio Fiscal, 
o los progenitores o tutores que sigan teniendo legitimación para oponerse a las resoluciones en materia 
de protección de menores. El recurso de apelación no tendrá efecto suspensivo, artículo 778.5  de la Ley 
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.
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interesadas, del menor y del Ministerio Fiscal.  Pero esto no es todo, en el proce-
dimiento seguido deberá pronunciarse el Juez, sobre la posibilidad de aplicarles 
medidas de seguridad, que podrán consistir en la contención mecánica o física del 
menor, en su aislamiento o en registros personales y materiales. Choca que los 
padres no tengan facultades de corrección de sus hijos menores bajo su potestad,  
FRQ�ODV�H[WUHPDV�PHGLGDV�TXH�VH�SXHGHQ�WRPDU�HQ�HVWRV�FHQWURV�TXH�SXHGHQ�YXO-
nerar el libre desarrollo de la personalidad y ser profundamente perturbadoras 
con consecuencias psicológicas.

El cese será acordado por el órgano judicial que esté conociendo del ingreso, de 
RÀFLR�R�D�SURSXHVWD�GH�OD�(QWLGDG�3~EOLFD�R�GHO�0LQLVWHULR�)LVFDO��IXQGDPHQWDGD�
en un informe psicosocial.

5.2.3.- Acogimiento familiar

El acogimiento familiar�� consiste en integrar al menor en situación de desprotec-
ción social, en un núcleo familiar que sustituya al suyo de origen, ejerciéndose la 
guarda por la persona, o personas, que lo integren. Es una medida menos trau-
mática que la anterior, por considerarse que la familia es el medio idóneo para el 
desarrollo integral del menor. Hay que resaltar que, el acogimiento familiar, aten-
diendo a la vinculación con la familia acogedora,  se puede realizar en la familia 
H[WHQVD�GHO�PHQRU��, con la que esté unido por alguna relación de parentesco o en 
XQD�IDPLOLD�DMHQD�DO�PLVPR��6H�SUHÀHUH�HO�DFRJLPLHQWR�HQ�OD�IDPLOLD�H[WHQVD�VDOYR�
que se perjudicial para el interés del menor. 

Hay que tener en cuenta que cuando el acogimiento se produce en familia aje-
QD��SXHGH�UHYHVWLU�YDULDV�IyUPXODV��XQDV�YHFHV�SXHGHV�VHU�HQ��IDPLOLDV�TXH�TXLHUHQ�
desinteresadamente ayudar a los menores,  otras veces  el acogimiento podrá ha-
cerse en  familias  especializadas,  que son aquellas en las que alguno de sus miem-
EURV�GLVSRQH�GH�FXDOLÀFDFLyQ��H[SHULHQFLD�\��IRUPDFLyQ��HVSHFtÀFD�SDUD�GHVHPSH-
xDU�HVWD�IXQFLyQ�FRQ�SOHQD�GLVSRQLELOLGDG�\�UHFLELHQGR�SRU�HOOR��XQD�FRPSHQVDFLyQ�
económica, sin suponer en ningún caso una relación laboral y por  último, puede 
VHU��IDPLOLDV�HVSHFLDOL]DGDV���TXH�VHDQ��WDPELpQ�©SURIHVLRQDOL]DGDVª���TXH�VRQ�DTXH-
llas que   reuniendo los requisitos anteriores, el acogedor o los acogedores, tienen 
una relación laboral  con la Entidad Pública. 

El procedimiento de selección de los acogedores se lleva a cabo por la Enti-
dad Pública, que decidirá si se cumplen los requisitos de idoneidad para poder 
ser acogedores, previa valoración de la adecuación de la familia para realizarlo, 
atendiendo a criterios tales, como su  situación familiar y aptitud educadora, ca-
pacidad para atender las necesidades del menor, y disposición para cumplir el 
pan individual de atención y si lo hubiera el programa de reintegración familiar, 
propiciando la relación del menor con su familia de procedencia.

Entre los criterios de valoración, queremos llamar la atención,  en que hace  
especial referencia a la edad de los acogedores,  aunque de forma imprecisa y sin 

37  Al respecto, Pérez MarTín, Derecho de familia. Adopción, acogimiento, tutela y otras instituciones de 
protección de menores. Valladolid, 1998. FernÁndez gonzÁLez, Visión general del acogimiento familiar, en 
Actualidad Civil, 5, 2000, págs. 1.685 a 1.695. 
38  Debe considerarse preferente el acogimiento en la familia extensa del menor, ya que uno de los princi-
pios en que se apoya la protección de menores es la reinserción en la propia familia, siendo bastante usual 
que, por ejemplo, los abuelos ejerzan la función de acogedores. 
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PD\RUHV�HVSHFLÀFDFLRQHV��DO�DÀUPDUVH��TXH�FXDQGR�HO�WLSR�GH�DFRJLPLHQWR�DVt�OR�
aconseje, se valorará la adecuación de la edad de los acogedores con la del menor 
DFRJLGR��DUWtFXOR����GH�OD�/H\�2UJiQLFD�GH�3URWHFFLyQ�GHO�0HQRU���

Los derechos y deberes de los acogedores familiares, se contemplan en el artículo 
���\� ORV�GHUHFKRV�GHO�PHQRU�DFRJLGR� LQGHSHQGLHQWHPHQWH�GH�VX�PRGDOLGDG��HQ�HO�
DUWtFXOR����ELV��GH�OD�/H\�2UJiQLFD�GH�3URWHFFLyQ�GHO�0HQRU�

5.2.3.- Tipos de acogimiento familiar

Dependiendo de que la propia familia del menor pueda mejorar, y que su retorno 
no implique riesgos para éste, o que las circunstancias aconsejen que se constituya 
con carácter permanente,  hay que distinguir las siguientes subespecies de aco-
JLPLHQWR�IDPLOLDU��DWHQGLHQGR�D�VX�ÀQDOLGDG��DUWtFXOR�����ELV�GHO�&yGLJR�&LYLO��� 
DWHQGLHQGR�D�OD�GXUDFLyQ�\�REMHWLYRV�SXHGH�DGRSWDU�ODV�VLJXLHQWHV�PRGDOLGDGHV��

D�� $FRJLPLHQWR� IDPLOLDU� GH� XUJHQFLD�� SULQFLSDOPHQWH� SDUD�PHQRUHV� GH� VHLV�
DxRV��TXH�WHQGUi�XQD�GXUDFLyQ�QR�VXSHULRU�D�VHLV�PHVHV��HQ�WDQWR�VH�GHFLGH�OD�PH-
dida de protección familiar que corresponda.

E��$FRJLPLHQWR�IDPLOLDU�WHPSRUDO��TXH�WHQGUi�FDUiFWHU�WUDQVLWRULR��ELHQ�SRUTXH�
de la situación del menor se prevea la reintegración de éste en su propia familia, 
o bien en tanto se adopte una medida de protección que revista un carácter más 
estable como el acogimiento familiar permanente o la adopción. Este acogimiento 
WHQGUi�XQD�GXUDFLyQ�Pi[LPD�GH�GRV�DxRV��VDOYR�TXH�HO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�PHQRU�
aconseje la prórroga de la medida por la previsible e inmediata reintegración fa-
PLOLDU��R�OD�DGRSFLyQ�GH�RWUD�PHGLGD�GH�SURWHFFLyQ�GHÀQLWLYD�

F�� $FRJLPLHQWR� IDPLOLDU� SHUPDQHQWH�� TXH� VH� FRQVWLWXLUi� ELHQ� DO� ÀQDOL]DU� HO�
SOD]R�GH�GRV�DxRV�GH�DFRJLPLHQWR�WHPSRUDO�SRU�QR�VHU�SRVLEOH� OD�UHLQWHJUDFLyQ�
familiar, o bien directamente en casos de menores con necesidades especiales o 
cuando las circunstancias del menor y su familia así lo aconsejen. La Entidad Pú-
blica podrá solicitar del Juez que atribuya a los acogedores permanentes aquellas 
IDFXOWDGHV�GH�OD�WXWHOD�TXH�IDFLOLWHQ�HO�GHVHPSHxR�GH�VXV�UHVSRQVDELOLGDGHV��DWHQ-
diendo, en todo caso, al interés superior del menor.

Se incorpora una nueva modalidad de acogimiento, el acogimiento de urgen-
FLD��TXH�HVWi�HVSHFLDOPHQWH�SHQVDGR�SDUD�PHQRUHV�GH�VHLV�DxRV���DXQTXH�QR�~QLFD-
PHQWH��\�FX\D�GXUDFLyQ�QR�SXHGH�H[FHGHU�GH�VHLV�PHVHV��PLHQWUDV�TXH�VH�GHFLGH�OD�
medida de protección familiar que corresponda. Salvo por el tiempo de duración 
o por la referencia a la edad, no dista de las otras modalidades de acogimiento 
familiar. 

39  Conviene señalar que antes de la reforma se contemplaban las siguientes modalidades:
1) Acogimiento familiar simple: que tenía carácter transitorio, bien porque de la situación del menor se pre-
via la reinserción de éste en su propia familia bien en tanto se adopte una medida de protección que revista un 
carácter más estable. 2) Acogimiento familiar permanente: cuando la edad u otras circunstancias del menor 
y su familia así lo aconsejen y así lo informen los servicios de atención al menor. En tal supuesto, la entidad 
pública podrá solicitar del Juez que atribuya a los acogedores aquellas facultades de la tutela que faciliten el 
desempeño de sus responsabilidades, atendiendo en todo caso al interés superior del menor. 3) Acogimiento 
familiar preadoptivo que se formalizaba por la entidad pública bien cuando ésta elevaba una  propuesta de 
adopción del menor, informada por los servicios de atención al menor, ante la autoridad judicial; siempre 
que los acogedores reunieran  los requisitos necesarios para adoptar y se diera el resto de los requisitos para 
la adopción o  bien cuando considerada  con anterioridad a la presentación de la propuesta de adopción, que 
era necesario establecer un período de adaptación del menor a la familia. Este período debía ser lo más breve 
SRVLEOH�\��HQ�WRGR�FDVR��QR�SRGtD�H[FHGHU�GHO�SOD]R�GH�XQ�DxR��(Q�WRGR�FDVR��WHQtD�SRU�¿QDOLGDG�OD�DGRSFLyQ�
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Debe observarse que el llamado en la regulación anterior acogimiento familiar 
VLPSOH��KD�SDVDGR�D�GHQRPLQDUVH�DFRJLPLHQWR�WHPSRUDO��([SUHVDPHQWH�VH�VHxDOD�
HQ��OD�GLVSRVLFLyQ�DGLFLRQDO�VHJXQGD�GH�OD�/H\����������GH����GH�MXOLR��TXH��´ODV�
referencias que  se realizasen al acogimiento simple deberán entenderse hechas 
DO�DFRJLPLHQWR�IDPLOLDU�WHPSRUDO�SUHYLVWR�HQ�HO�DUWtFXOR�����ELV�GHO�&yGLJR�&LYLOµ���
En cuanto al  acogimiento permanente se mantiene igual que en la regulación 
anterior. 

Por último, debe resaltarse que la  denominación de acogimiento preadoptivo 
desaparece para convertirse en una fase del procedimiento de adopción,  utili-
]iQGRVH�DKRUD�OD�H[SUHVLyQ�GH�JXDUGD�FRQ�ÀQHV�GH�DGRSFLyQ��GHEH�LQGLFDUVH�WDP-
bién que las referencias que en las leyes y demás disposiciones se realizasen, al 
acogimiento preadoptivo se entienden hechas a la delegación de guarda para la 
FRQYLYHQFLD�SUHDGRSWLYD�SUHYLVWD�HQ�HO��QXHYR�DUWtFXOR�����ELV�GHO�&yGLJR�&LYLO�
�OD�GLVSRVLFLyQ�DGLFLRQDO�VHJXQGD�GH�OD�/H\����������GH����GH�MXOLR����(Q�HO�PLVPR�
VHQWLGR��OD�GLVSRVLFLyQ�DGLFLRQDO�VH[WD�HVWDEOHFH�OD�HTXLSDUDFLyQ�GH�� ORV�UHJtPH-
nes jurídicos de acogimientos previstos en la nueva regulación en relación a las 
QRUPDV�H[LVWHQWHV�FRQ�DQWHULRULGDG�\�D�ODV�OHJLVODFLRQHV�FRUUHVSRQGLHQWHV�GH�ODV�
Comunidades Autónomas.

5.3.- Elementos Subjetivos 

D��/RV�VXMHWRV�TXH�SXHGHQ�VHU�DFRJLGRV�VRQ�ORV�PHQRUHV�GH�HGDG��QR�H[LVWH�DFXHUGR�
GRFWULQDO�VREUH�VL�TXHGDQ�H[FOXLGRV�ORV�PHQRUHV�HPDQFLSDGRV�\�ORV�TXH�KD\DQ�RE-
WHQLGR�HO�EHQHÀFLR�GH�OD�PD\RUtD�HGDG��(Q�WRGR�FDVR��ORV�PHQRUHV�GHEHQ�HQFRQWUDU-
se en situación de desprotección social, bien por haber sido declarado la situación 
de desamparo, bien por tener la guarda la entidad pública.  En los supuestos de 
GHOHJDFLyQ�GH�OD�JXDUGD��FRQ�ÀQHV�GH�DGRSFLyQ��VH�H[LJLUiQ�ORV��PLVPRV�UHTXLVLWRV�
que para proceder a la adopción. En cuanto, al acogimiento familiar de personas 
mayores, regulado por algunas legislaciones autonómicas, su estudio detallado 
debe hacerse en otro lugar.

E��(O�DFRJLPLHQWR�IDPLOLDU��VH�SRGUi�HMHUFHU�SRU�FXDOTXLHU�SHUVRQD��\D�YLYD�VROD�R�
HQ�SDUHMD��ELHQ�FDVDGD�R�GH�KHFKR���7DO�\�FRPR�HVWDEOHFH�HO�DUWtFXOR������WHU��GHO�&yGL-
JR�&LYLO��´(O�DFRJLPLHQWR�VH�SRGUi�HMHUFHU�SRU�OD�SHUVRQD�R�SHUVRQDV�TXH�GHWHUPLQH�
la entidad pública y sustituyan al núcleo familiar del menor”. Pero seguidamente 
VH�PDWL]D�VHxDODQGR�TXH�´QR�SRGUiQ�DFRJHGRUHV�ORV�TXH�QR�SXHGHQ�VHU�WXWRUHV�GH�
acuerdo con lo previsto en la ley”. Por tanto, podrá ser acogedor cualquier perso-
na mayor de edad con plena capacidad de obrar, siempre que haya sido valorada  
como idónea, por la Entidad Pública, y cumpla con los deberes de los acogedores 
familiares. 1R��VH�H[LJH�QLQJ~Q�UHTXLVLWR�GH�FDSDFLGDG�HVSHFLDO���VDOYR�SDUD�OD�JXDU-
GD�FRQ�ÀQHV�GH�DGRSFLyQ��QL�QXQFD�VH�KD�KHFKR�GLVWLQFLyQ�HQ�FXDQWR�D�OD�LGHQWLGDG�
VH[XDO�GH�OD�SHUVRQD�

No hay que olvidar, que las Comunidades Autónomas valoraran a las familias 
o personas de acogida según los distintos criterios de selección, que establezcan 
en sus propias disposiciones, teniendo en cuenta la edad, la aptitud educadora, la 
situación familiar y otras circunstancias, siempre en interés del menor. 

En relación a las al matrimonio, como sabemos  una vez que el matrimonio se 
SXHGH�FHOHEUDU�HQWUH�SHUVRQDV�GHO�PLVPR�R�GLVWLQWR�VH[R��ORV�HIHFWRV�VRQ�ORV�PLVPRV�
FRQ�LQGHSHQGHQFLD�GHO�VH[R�GH�ORV�FRQWUD\HQWHV��
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(Q�FXDQWR�D�OD�SRVLELOLGDG�GH�DGRSFLyQ��FRQMXQWD��OD��/H\����������GH����GH�MX-
nio,  permite que pueden hacerla tanto los cónyuges como las parejas unidas por 
análoga relación afectividad conyugal, equiparándose ambas situaciones (artícu-
OR������������3RU�RWUR�ODGR��VH���FRQWHPSOD��H[SUHVDPHQWH�OD�SRVLELOLGDG�GH�TXH�HQ�
ORV�VXSXHVWRV�GH�DFRJLPLHQWR�SHUPDQHQWH�R�JXDUGD�FRQ�ÀQHV�GH�DGRSFLyQ���GH�GRV�
cónyuges  o de una pareja unida por análoga relación,  la separación, el divorcio 
o ruptura de la relación… con anterioridad a la propuesta de adopción no impida 
que pueda promoverse la adopción conjunta, siempre y cuando se acredite la 
convivencia efectiva del adoptando con ambos cónyuges o con la pareja unida 
GXUDQWH�DO�PHQRV�GRV�DxRV�DQWHULRUHV�D�OD�SURSXHVWD�GH�DGRSFLyQ�DUWtFXOR�������

(Q�WRGR�FDVR��FXDQGR�HO�DFRJLPLHQWR�VHD�FRQ�ÀQHV�GH�DGRSFLyQ��VH�H[LJLUiQ�ORV�
UHTXLVLWRV�TXH�HQ�ORV�VXSXHVWRV�GH�DGRSFLyQ���DUWtFXOR�����ELV�

5.4.- Constitución. Requisitos Formales 

El procedimiento para formalizar el acogimiento puede ser administrativo o judi-
cial en caso de oposición��. 

Nos centraremos tan sólo en el acogimiento familiar constituido por la Entidad 
Pública, mediante resolución administrativa, cuya formalización está contempla-
GD�HQ�HO�DUWtFXOR���������GH�OD�/H\�2UJiQLFD�GH�3URWHFFLyQ�GHO�0HQRU��<��TXH�HV�HO��
establecido para que sea ejercido por la persona, o personas, que sustituyan al 
núcleo familiar del menor.

Previamente a la constitución del acta de acogimiento, la Administración rea-
OL]D�XQ�H[SHGLHQWH�DGPLQLVWUDWLYR�TXH��HVTXHPiWLFDPHQWH��SDVD�SRU�ORV�VLJXLHQWHV�
SDVRV�

²� ,QFRDFLyQ�GHO�H[SHGLHQWH�DGPLQLVWUDWLYR��GH�RÀFLR�R�D�LQVWDQFLD�GH�SDUWH��

²� 7UDPLWDFLyQ�GHO�H[SHGLHQWH��LQIRUPH�VREUH�OD�VLWXDFLyQ�GHO�PHQRU��GHVLJQD-
FLyQ�GH�SHUVRQDV�TXH�SXHGHQ�DFRJHU�DO�PHQRU��

– Resolución acordando o denegando el acogimiento.

(Q�FDVR�DÀUPDWLYR��VH�IRUPDOL]D�HO�DFWD��(O�DFRJLPLHQWR�VH�IRUPDOL]DUi�SRU�HV-
FULWR�PHGLDQWH� UHVROXFLyQ�� �<� D� OD� FLWDGD� UHVROXFLyQ��GH� DFRJLPLHQWR� IDPLOLDU� VH�
DFRPSDxDUD�XQ�GRFXPHQWR�DQH[R���VHD�FXDO�VHD�VX�IRUPD�GH�FRQVWLWXFLyQ�DGPLQLV-
WUDWLYD�R�MXGLFLDO��SDUD�TXH�VH�HQWLHQGD�OHJDOPHQWH�FRQVWLWXLGR��(VWRV�VRQ�

D��,GHQWLGDG�GHO�DFRJHGRU�R�DFRJHGRUHV�\�GHO�DFRJLGR�

E��� /RV�FRQVHQWLPLHQWRV��\�DXGLHQFLDV�QHFHVDULRV�

F�� 0RGDOLGDG�GHO�DFRJLPLHQWR��GXUDFLyQ�SUHYLVWD�SDUD�HO�PLVPR��DVt�FRPR�VL�
VH�WUDWD�GH�XQ�DFRJLPLHQWR�HQ�IDPLOLD�H[WHQVD�R�DMHQD

40  La Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, entre los procedimientos especiales a los que hacer 
UHIHUHQFLD�DO�UHJXODU�ORV�SURFHVRV�VREUH�FDSDFLGDG��¿OLDFLyQ�\�PHQRUHV��GHGLFD�XQDV�GLVSRVLFLRQHV�JHQHUDOHV�
aplicables a todos  estos  procedimientos (artículos 748 a 755), señalando  que  son de aplicación  a los pro-
cesos sobre  la oposición a las resoluciones administrativas en materia de protección de menores,  oposición 
TXH��DGHPiV�HVWi�UHJXODGD��HVSHFt¿FDPHQWH��HQ�HO�SURFHGLPLHQWR�UHJXODGR�HQ�ORV�DUWtFXORV�����D�����ELV��GH��
la  citada Ley. Los procedimientos,  en los que se sustancie la oposición a las resoluciones administrativas en 
materia de protección de menores tendrán carácter preferente. La oposición a las resoluciones administrati-
YDV�GH�XQ�PHQRU�SRGUi�IRUPXODUVH�HQ�HO�SOD]R�GH�GRV�PHVHV�GHVGH�VX�QRWL¿FDFLyQ�
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G�� /RV�GHUHFKRV�\�GHEHUHV�GH�FDGD�XQD�GH�ODV�SDUWHV��. 

H��(O�FRQWHQLGR�GHO�VHJXLPLHQWR�TXH��HQ�IXQFLyQ�GH�OD�ÀQDOLGDG�GHO�DFRJLPLHQ-
to, vaya a realizar la Entidad Pública y el compromiso de colaboración con dicho 
seguimiento por parte de la familia acogedora.

I��(Q�HO�FDVR�GH�PHQRUHV�FRQ�GLVFDSDFLGDG��ORV�UHFXUVRV�GH�DSR\R�TXH�SUHFLVD�

J��/D�FRPSHQVDFLyQ�HFRQyPLFD��DSR\RV�WpFQLFRV�\�RWUR�WLSR�GH�D\XGDV�TXH��HQ�
su caso, vayan a recibir los acogedores.

K��(O�SOD]R�HQ�HO�FXDO�OD�PHGLGD�YD\D�D�VHU�UHYLVDGD�

3RU�~OWLPR��KD\�TXH�VHxDODU�TXH��GLFKR�OD�UHVROXFLyQ�\�HO�GRFXPHQWR�DQH[R��
XQD�YH]�UHDOL]DGR��GHEH�GH�UHPLWLUVH�DO�0LQLVWHULR�)LVFDO��HQ�HO�SOD]R�Pi[LPR�GH�XQ�
mes. Se inscribirá en el Registro Civil.

5.5.- Efectos

El acogimiento familiar produce la plena participación del menor en la vida de 
familia e impone, a quien lo recibe, las obligaciones de velar por él, tenerlo en su 
FRPSDxtD��DOLPHQWDUOR��HGXFDUOR�\�SURFXUDUOH�XQD�IRUPDFLyQ�LQWHJUDO���(VWR�QR�VLJ-
QLÀFD�TXH�HQWUH�HO�PHQRU�\�OD�IDPLOLD�GH�DFRJLGD�VH�FUHHQ�YtQFXORV�IDPLOLDUHV��OD�OH\�
KDEOD�H[FOXVLYDPHQWH�GH�SDUWLFLSDFLyQ�GHO�PHQRU�HQ�OD�YLGD�GH�OD�IDPLOLD��+D\�TXH�
VHxDODU�TXH�QR�VH�FUHDQ�YtQFXORV�GH�SDUHQWHVFR�DXQTXH�VH�WUDWH�GH�DFRJLPLHQWR�FRQ�
ÀQHV�GH�DGRSFLyQ��SXHV�FXDQGR�HIHFWLYDPHQWH�FULVWDOLFH�OD�DGRSFLyQ��HVWD�VHUi��\�QR�
DTXHO��OD�TXH�FUHDUi�ORV�FLWDGRV�YtQFXORV��/R�TXH�RFXUUH��WDQ�VyOR��HV�TXH�H[LVWH��SRU�
parte de la Administración, una delegación de las funciones de contenido personal 
a la familia que ejerce la acogida, por ejemplo, velar por el menor, tenerlo en su 
FRPSDxtD��SURFXUDUOH�DOLPHQWRV��XQD�HGXFDFLyQ�LQWHJUDO��HWF�

En consecuencia, los acogedores no tienen funciones de carácter patrimonial 
sobre los menores acogidos tales como la representación o gestión de los bienes, ya 
que no hay que olvidar que, en las situaciones de guarda a solicitud de los padres 
o tutores, estos mantienen la patria potestad, o en su caso las funciones tutelares, y 
que en las situaciones de desamparo, la tutela la ejerce la Administración, y es ésta 
la que tiene la representación legal y las facultades patrimoniales. No obstante, en 
el acogimiento permanente pueden delegarse en la familia de acogida facultades 
de tutela.

Por otro lado,  en relación al  derecho con la familia de origen, a relacionarse 
con sus hijos menores, nos remitimos a lo dicho anteriormente.  La entidad públi-
ca tiene, en todo caso, el deber de vigilancia y control del acogimiento, que  será 
UHYLVDGR�DO�PHQRV�FDGD�VHLV�PHVHV��DUWtFXOR������WHU�����

������*XDUGD�FRQ�ÀQHV�GH�DGRSFLyQ

En estos casos, la Entidad Pública podrá delegar la guarda de un menor declarado 
en desamparo, en personas que reúnan  los requisitos de capacidad para adoptar 
SUHYLVWRV�HQ�HO�DUWtFXOR�����\�KD\DQ�SUHVWDGR�VX�FRQVHQWLPLHQWR���KD\DQ��VLGR�SUH-
paradas,  declaradas idóneas y asignadas para su adopción.  Para ello, la Entidad 
41  <�HQ�SDUWLFXODU������(O�UpJLPHQ�GH�YLVLWDV��HVWDQFLD��UHODFLyQ�R�FRPXQLFDFLyQ��HQ�ORV�VXSXHVWRV�GH�GHFOD-
UDFLyQ�GH�GHVDPSDUR��SRU�SDUWH�GH�OD�IDPLOLD�GH�RULJHQ��TXH�SRGUi�PRGL¿FDUVH�SRU�OD�(QWLGDG�3~EOLFD�HQ�
DWHQFLyQ�DO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�PHQRU�����(O�VLVWHPD�GH�FREHUWXUD�SRU�SDUWH�GH�OD�(QWLGDG�3~EOLFD�GH�ORV�GDxRV�
TXH�VXIUD�HO�PHQRU�R�GH�ORV�TXH�SXHGD�FDXVDU�D�WHUFHURV�����/D�DVXQFLyQ�SRU�SDUWH�GH�ORV�DFRJHGRUHV�GH�ORV�
gastos de manutención, educación y atención socio-sanitaria.
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3~EOLFD��DQWHV�GH�OD��SURSXHVWD�GH�DGRSFLyQ��GHOHJDUi�OD�JXDUGD�FRQ�ÀQHV�GH�DGRS-
ción hasta que se dicte la resolución judicial de adopción, mediante resolución 
administrativa debidamente motivada, previa audiencia de los afectados y del 
PHQRU�VL�WXYLHUH�VXÀFLHQWH�PDGXUH]�\��HQ�WRGR�FDVR��VL�IXHUH�PD\RU�GH�GRFH�DxRV��
TXH�VH�QRWLÀFDUi�D�ORV�SURJHQLWRUHV�R�WXWRUHV�QR�SULYDGRV�GH�OD�SDWULD�SRWHVWDG�R�
WXWHOD�� �/RV�JXDUGDGRUHV�FRQ�ÀQHV�GH�DGRSFLyQ�WHQGUiQ�ORV�PLVPRV�GHUHFKRV�\�
obligaciones que los acogedores familiares.

&RQ�XQD�UHGDFFLyQ�GHVDIRUWXQDGD��VHxDOD�TXH��OD�(QWLGDG�3~EOLFD��SURFHGHUi�
a suspender el régimen de visitas y relaciones con la familia de origen cuando se 
LQLFLH�HO�SHUtRGR�GH�FRQYLYHQFLD�SUHDGRSWLYD��H[FHSWR�TXH�LQWHUHVHV�GHO�PHQRU�VH�
PDQWHQJDQ��HQ�ORV�FDVRV�SUHYLVWRV�HQ�HO�DUWtFXOR��������TXH�SHUPLWH�TXH�DO�FRQVWL-
tuirse la adopción el Juez acuerde el mantenimiento de relación o contacto con la 
familia de origen. En este último caso es necesario, que conste en la declaración de 
idoneidad que las personas que se ofrecen en adopción aceptan adoptar a un me-
nor que mantengan relaciones con la familia de origen. La propuesta de adopción 
al Juez,  tendrá que realizarse en el plazo más breve posible y, en todo caso, antes 
de transcurridos tres meses desde el día en el que se hubiera acordado la delega-
FLyQ�GH�JXDUGD�FRQ�ÀQHV�GH�DGRSFLyQ��1R�REVWDQWH��FXDQGR�OD�(QWLGDG�3~EOLFD�
considere necesario, en función de la edad y circunstancias del menor, establecer 
un período de adaptación del menor a la familia, dicho plazo de tres meses podrá 
SURUURJDUVH�KDVWD�XQ�Pi[LPR�GH�XQ�DxR��(Q�HO�VXSXHVWR�GH�TXH�HO�-XH]�QR�FRQVL-
derase procedente esa adopción, la Entidad Pública deberá determinar la medida 
protectora más adecuada para el menor.
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Este volumen se terminó de imprimir 
en la ciudad de Cuernavaca, Morelos, 

en enero de 2017, con un tiraje 
de mil ejemplares, 

más sobrantes para reposición.
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