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INTRODUCCION

Hombres y Derecho, ser y deber ser, sustancialmente unidos, -
porque el primero crea al sequndo y éste le permite vivir al hombre en ar—
monia con sus semejantes.

El Derecho es un producto eminentemente social, lo crea el hom
bre en la medida que entra en contacto con otros semejantes y de acuerdo a-
cada tipo de relaciones humanas se origina el desarrollo del Derecho, para~
dar el deber ser de cada una de estas relaciones, pues cada una de ellas obe
dece a una naturaleza distinta.

En este orden de ideas, el hombre al elaborar ef deber ser de Su-
conducta, por simple lGgica debe iniciar por regular su conducta personal,-
como ser individual, es lo que ahora conocemos como Derecho Civil, y como
md< adelante veremos, es en realidad el Derecho com{in, como su epidérmis
desde que es concebido hasta su muerte, es mds, pudiéramos decir que has-
ta después de su muerte, el Derecho lo tutela, le impone un deber ser que-
regula su conducta personal durante su vida.

La organizacion mas elemental del hombre en la sociedad, la =-—
constituye precisamente la familia, pero ya implica una relacién humana de
naturaleza distinta a la que tienen los hombres entre si, de una manera ge-
neral, toda vez que ya la relacion humana de caracter familiar es una refa-
cidn de grupo, es decir, ya no se deberia regular la conducta desde el pun=
to de vista individual de las personas, sino en funcién primordialmente del-



grupo familiar.

Es por ello, como lo trataremos de demostrar en este trabajo, que
consideramos que el Derecho familiar debe ser autdnomo del Derecho civil, -
incluso del Derecho privado, toda vez que el Estado debe estar interesado en~

proteger a la familia como ¢€lula fundamental de su pueblo.

Asi como México fue el primer pais que separara fa legislacion -
familiar de la civil, con la Ley de Relaciones Familiares del 9 de abril de 1917
y que sin embargo, con posterioridad,‘ ha existido un retroceso en esta evo -
lucién, debido a la nostalgia de fos civilistas que sienten cada vez mas peque
fio su ambito juridico, nunca es tarde para reencontrar el camino que nos -
{leve af adecuado desenvolvimiento def Derecho familiar, que cumpla con fa -
finalidad que éste se propone: {a proteccion de fa familia.



CAPITULO I

CONCEPTO SOCIOLOGICO Y JURIDICO
DE LA FAMILIA.



- CONCEPTOSOGCIOLOGICOY JURIDICO

DELA FAMILIA.

Es la familia un concepto que en el transcurso del tiempo, desde

la antiguedad, ha sufrido variaciones y ha ido tomando perfiles mas o menos
fijos de su definicion. '

Es comunmente aceptado por fos estudiosos de esta institucion, -
el paso que en su evolucidn tuvo en organizaciones primitivas, tales como -
la "gens'' o el clan hasta la tribu, como conjunto de familias con una estruc
tura y gobierno mas amplios que el de las primeras agrupaciones.

La idea actual, que acerca de la familia se tiene y que intenta -
abarcar lo mas posible la acepcidn de ella, es fa que mencionan' Cabanelias -
y Alcald Zamora (1), al decir que es ""un ndcleo mas o menos reducido, ba ~
sado en el afecto o en necesidades primarias, que convive o ha convivido -
intimamente y que posee cierta conciencia de unidad"

Es importante distinguir entre el concepto juridico y el sociold —
gico, que sohre fa familia se nos presenta, en virtud de que las considera —

ciones en cada caso nos pueden llevar a muy distintas y diferentes relaciones
y consecuencias.

La ciencia social explica a la familia como "'una agrupacién —
elemental compuesta de individuos conexionados a virtud de una realidad _



bioldgica de la que forman parte la union sexual, el hecho de la procreacion

y la descendencia de un progenitor coman''. (2)

Esto explica claramente que mientras la Sociologia estudia a la -
familia como fendémeno social producto de reacciones naturales y biolégicas-
el Derecho la analiza a partir de las consecuencias que las relaciones y sta-
tus dentro de el{a generan en & campo de las requlaciones juridicas, ademds
de la tutela que sobre ella la ley prevé.

Aun mds, la Sociologia al estudiar a la familia, la clasifica seg(in
las diferentes formas de manifestarse en la historia o en sociedades corcre -
tas. Sin embargo, y sin lugar a dudas, lés aportaciones socioldgicas en o -
referente al andlisis de la familia resultan de enorme utilidad al jurista es -
pecializado en esta rama del Derecho, en virtud de que facilita la compren -
sién de hechos que posteriormente se reglamentan en ordenamientos juridi

cos tocantes a las relaciones familiares.

Ambos conceptos -Socioldgico y juridico-, lejos de oponerse, -
auxilian y complementan, ayuddndose en su explicacion sobre una misma -
idea: la familia, a(in cuando en el criterio de la ciencia social, no entren en
juego los valores o ética del comportamiento familiar, sino solamente el an&
lisis del fenémeno dentro de la colectividad, a diferencia del Derecho donde-
necesariamente los juicios y consideraciones axioldgicas dan sentidoala -
_norma tutelar de las relaciones y situaciones familiares.
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El Dr. Jualidn Guitrén Fuentevilla (3), siguiendo al autor francés
Jean Carbonnier, da la definicidn que antes sefalamos de fa familia, desde—
un punto de vista sociolégico, y en cuanto al aspecto juridico de la familia, -
el autor comentado nos dice que "es el conjunto de personas ligadas por el —
matrimonio o 1a filiacidn, o bien como individuos vinculados por lazos de -
consanguineidad o afinidad resultantes a su vez, de las relaciones matrimo-
niales o paternofamiliares”. Otra definicién que nos da el Dr. Guitrén (4), -
es la del jurista argentino Alberto Spota G., que dice: ""Respecto a la familia
como institucion, la consideramos como el conjunto de las personas vincu-
ladas por el matrimonio o por e parentescd', por ello, concluye el Dr. Gui-
trén, que se debe de dotar de personalidad juridica a la familia.

También el autor alemdn Heinrich Lehmann {5), nos dice que -
“el derecho de familia debe reglamentar las relaciones familiares, es decir, -
las relaciones vitales que derivan del matrimonio y del parentesco. Familia, -
en sentido juridico, es el conjunto de personas vinculadas por el matrimonio
0 parentescd’, por lo que vuelve a concluir ef Dr. Guitrdn, que a ese conjun
to de personas es a las que hay que dotar de personalidad juridica, que la --
familia represente a sus miembros individualmente considerados, y poder, -
en un momento dado, actuar para ejercer todos los derechos familiares. Esa

personalidad juridica otorgada a la familia, seria una ficcin legal que le
permitiria actuar en derecho.



Jacques Leclerg (6), en su interesante Fstudio de ta Familisa -
travéz del Derecho Natural, nos dice que para determinar los fundamentos -
del orden familiar ""bastard la confrontacian de la concepcion general de fa -
vida, que se deduce de la nocidn finalista del mundo, con los hechos elemen
fales que dan origen a {a familia........ La unidn del hombre y la mujer es-
la mds valiosa forma de unidn humana". Es por ello que a los juristas impor
ta tanto o deberia importar tanto, pues vemos que en nuestro pais no ha evo
fucionado debidamente el Derecho Familiar, como ha sido en otros paises --
como fos socialistas, la U.R.S.S., Polonia, Cuba, etc.



" CAPITULO 1l

EL DERECHO CIVIL.



- EFLDERECHOCIVIL-

El célebre jurista mexicano Gabriel Garcia Rojas (1), acertadamen
te opind que el Derecho Civil no podia definirse, siguiendo la tésis Aristoté—
lica, de que no tiene género proximo ni diferencia especifica. Sin embargo, -
de alguna manera se pueden dar algunos conceptos que fa doctrina ha elabo-

rado.

Asi, Eduardo Garcia Maynez (2), citando a Du Pasquier nos dice-
que "el Derecho Civil determina las consecuencias escenciales de los prin-
cipales hechos y actos de la vida humana ( nacimiento, mayoria, matrimo -
nio), y la situacidn juridica del ser humano en relacidn con sus semejantes
(capacidad civil, deudas y créditos) o en relacion a las cosas (propiedad, usu
fructo, etc.). Resume Garcia Maynez (3), que el Derecho Civil se divide en-
cinco partes.

a). - Derecho de las personas.
b). - Derecho familiar.

c). - Derecho de los bienes.

d}. - Derecho sucesario.

e). - Derecho de las obligaciones.

El maestro Benjamin Flores Barrueta (4) considera que el Derecho



Civil "es el que regula a la persona como titular de derechos y obligaciones,
estableciendo sus atributos y capacidades; las relaciones de las personas -
con su familia, con sus semejantes, asi como el poder que tiene sobre las-

cosas y los bienes, ocupdndose, por (ltimo, de las trasmision de dichos -
bienes''.

Por su parte, Rafael Rojina Villegas (5), define al Derecho Ci -
vil por exclusidn, pues considera que ésta comprende a las relaciones de -
particulares que no sean comerciales, agrarias y cbreras, aunque a la vez
trata de dar las materias que comprende el Derecho Civil, y las resume en:
“los atributos de las personas fisicas y morales, y organizar juridicamente
a la familia y al patrimonio, determinando las relaciones de orden econémi

co de los particulares, que no tengan contenido mercantil, agrario u obre-
ro'.

También el Dr. Ignacio Galindo Garfias (6), coincide con los -
autores antes mencionados, pues resume que para él, el Derecho Civil "'es
la parte del Derecho Privado constituido por un conjunto de normas que —
se refieren a la persona humana como al, como titular de un patrimonio- -
{obligaciones, contratos, sucesién hereditaria), las relaciones como miem-

bro de una familia (relaciones, parentesco, filiacién, matrimonio, patria -
potestad y tutelal'.

El jurista espafiol Demdfilo De Buen (7), dice que; "'El Derecho -
Civil puede ser definido, con una enumeracion de su contenido, como ---



aquél Derecho donde se regulan los requisitos generales de los actos juri —
dicos privados, la organizacién de fa familia y la de propiedad privada'. Re—
sume diciendo que en el Derecho Espaiiol, el Derecho Civil es el Derecho—
Privado General. Esa generalidad se deriva de regular Ias doctrinas genera-
les del Derecho Privado y de regular las instifuciones mds generales a todos
los hombres. También sefiala que en Espaiia el Derecho Civil es el Derecho
Comdn, gque sirve para suplir las deficiencias normativas de las materias —
que se rij an por leyes especiales.

De Buen (8), cita textualmente un extraordinario pirrafo de --
Maurice Hauriou, que brillantemente nos explica lo que para nosotros sig-
nifica el Derecho Civil y dice:

"'El sistema juridico -dice Hauriou (Principes de Droit public, -

1916, pdg. 405y 406)-, tiene por centro el Derecho Civil, que es el Derecho
de las relaciones de la vida civil o del régimen civil, y también el Derecho -
de la familia y de la propiedad. No sdlo las leyes civiles tienen una importan
cia practica mds considerable que todas {as demds leyes; no solo son las méds
antiguas o al menos, constituyen la mayor parte de las disposiciones de los-
Cddigos mds antiguos; no sélo en el desarrolio del sistema juridico que nos-
viene de Roma se ha visto al Derecho Piblico o al Derecho Administrativo o-
al Derecho Comercial, constituirse de un modo tardio, separdndose de la ma
sa primitiva, donde dominaba el Derecho Civil, sino lo que es mds, estdn -

separadas, las leyes civiles constituyen el Derecho Com(n, y el juez encar-
gado de aplicar las leyes es el juez del Derecho Comdn. La relacidn entre el-



Derecho Com(in y las otras formas del Derecho, es la que existe entre una-
regla y |a excepcion de esta regla. .. .. Los jueces distintos del juez Civil son

Tribunales de excepcion.

El Dr. Julidn Guitron Fuentevilla (9), hace un exhaustivo andli-
sis de los principales autores gue sobre esta materia han existido, en su En-
sayo sobre el Concepto de Derecho Civil y Derecho Familiar, el cudl publicé
en la Revista No. 112 de nuestra Facultad de Derecho. En el mencionado En-
sayo no séfo hace una compenrd iada labor de las principales opiniones que se
han emitido sobre [o gue es el Derecho Civil, sino que nos va dando su par-
ticular punto de vista sobre cada una de ellas y en especial, para precisar —
segdn el caso, que en su concepto la materia famitliar no debe formar parte-
del Derecho Civil, sino que debe ser considerado como una parte o rama —

autdnoma del Derecho.

Sobre este tema abundaremos en el capitulo siguiente, pero en-
este momento trataremos de hacer un breve resumen de{ importante trabajo
que realiza el maestro, sobre lo que opina respecto del concepto de lo que es

el Derecho Civil.

Después de llevar a cabo un andlisis de algunos textos del Dere -
cho Romano,‘ aclara siguiendo a Salvat (10}, que las palabras Derecho Civil;
se derivan de fa expresion romana'' Jus Civilé', sin embargo, este concepto
se ha modificado en el devenir del tiempo, ya que antes significaba el Dere-
cho propio de los romanos, por oposicién al' jus Gentium", que era el Dere



cho Comiin a todos los pueblos o a todos los hombres sin distincidn entre -
ciudadanos y extranjeros.

El autor comentado sostiene que actualmente el Derecho Civil ya
no comprende ni siquiera totalmente el Derecho Privado, sino solamente -
una parte de el, es decir, s6lo es una parte de el, "'establece las reglas gene
rales que rigen las relaciones juridicas de los particulares, ya sean entre -
si, ya sean con el Estado, en fanto estas relaciones terigan por objeto satis—
facer necesidades de cardcter humano. Considera al hombre en su calidad-
de tal, reglamenta fa familia -en ésto no estamos de acuerdo-, las obligacio
nes y contratos, la propiedad y demds derechos reales y el derecho de suce-
sion ¥

Mds adelante, el Dr. Guitrdn (11), analiza las opiniones del Ju-
rista brasilefio Silvio Rodriguez, que considera ef Derecho Privado como el
que regula las relaciones entre los hombres, teniendo en cuenta los intere
ses particulares de los individuos o de orden privado. A la disciplina de las-
relaciones humanas que surgen dentro del dmbito familiar; a las obligacio—
nes que se esfablecen de individuo a individuo; las que derivan de fos dere-
chos o las provenientes de fa ley; de derechos reales sobre las cosas propias
de dominio, los derechos reales sobre cosas ajenas, tales como fa enfitéusis
el usufructo, las servidumbres, etc., yalgunas cuestiones ligadas a la -~
transmisién de la propiedad por causa de muerte. Esto es el Derecho Privadg’
el Dr. Guitrén considera que este jurista solo hace una descripcidn del con
tenido de las diversas corrientes que integran el Derecho Civil.
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Al analizar el concepto emitido por "Enneccerus Ludwig' (12), —

que considera que desde el punto de vista legisiativo el Derecho Civil es el-
que forma parte del Cddigo Civil, y sus leyes colaterales que forman parte-

de aquél.

El jurista Espafiol Antonio Herndndez Gil, es analizado por el —
Dr. Guitrdn (13), que para aquél la materia prima del Derecho es la conduc
ta, y ordenar esa conducta es la que le da vida a la norma juridica, "'con --
cierne al comportamiento del hombre. En el Derecho Civil cuenta principal
mente el comportamiento intersu_bjetivo de unos respecto de otros", conciu
ye el Dr. Guitrdn que este autor al referirse al comportamiento de las per-
sonas en sus relaciones privadas reafirman el contenido del Derecho Ci —
vil, pero que en ninglin momento sefiala que el contenido del Derecho Ci-

vil abarque a la familia.

Otro autor que coincide con estas opiniones que acabo de me n—

cionar y que a continuacion del andlisis de los que expone el maestro espa-
fol es la que expresa Pioretti, que opina que el Derecho Civil es "el conjun
to de reglas obligatorias que rigen en las sociedades humanas, el disfrute y
el cambio de los valores; resultando el Derecho Civil, como un derecho en-
que todas sus obligaciones pueden convertirse en dinerd". es decir, este -
autor sustenta que la esencia del Derecho Civil es buscar el interés econd

mico ademds de las relaciones juridicas de particulares por lo que para es—
te jurista no quedaria incluido el derecho de la familia, dentro del concép-

to de Derecho Civil.



11.

Otros autores que son analizados en el interesante Ensayo del -
Dr. Guitrén, y que mds o menos coinciden con la corriente tradicional de- |
incluir las relaciones patrimoniales particulares y las relaciones familiares
como contenido del Derecho Civil, estudia a Felipe Clemente de Diego, Rafa.
el de Pina, José Castdn Tobefias, Julidn Bomnecase, Calixto Valverdey --
Valverde, Julidn Tarribas y Baraya, Ambrosio Colin, Henri Capitant, 1gna
cio Galindo Garfias, etc. Asimismo, analiza otros autores que se inclinan-
por separar la materia familiar def contenido del Derecho Civil, los cuales-
analizaremos brevemente en el siguiente capitulo.

Por ahora, s6lo queremos adelantar la interesante opinidn que-
sostienen los hermanos Mazeaud (14), que es: "'El objeto del Derecho Civil,
consiste en reglamentar los derechos extrapatrimoniales y los derechos —
patrimoniales; derechos reales y derechos personales. Debe preocuparse —
asimismo, de los titulares de esos derechos: las personas y de las cosas -—
sobre las cuales recaen los derechos reales. Tal reglamentacion debe cum-
plirla considerando a los individuos no solamente por separado, sinoen —
en los grupos que los unen, sobre todo en la agrupacién familiar®. En otra
parte de su estudio, estos juristas, nos dice el Dr. Guitrdn, apuntan que la
familia es un concepto nuevo en el Derecho, que ha evolucionado, y textual
mente hacen la siguiente afirmacién:

" eeve....5€ asombrardn mucho los legos en Derecho y también
un gran nGmero de juristas al afirmar que el decreto que determina el pro-



grama de los estudios de Derecho Civil, ha realizado una verdadera revolu-
cidn, cuando ha concedido un "'fugar a fa familia’. Abrase el Cadigo Civil~
-se refiere al Cadigo Civil Francés-; no se encontrard en é} ni libro, ni ti-
tulo, ni capitulo, niseccién que se titule " De la familid'. Mds a(n, la pa-
labra *'familia’, estd ausente del mismo, salvo la expresidn ""Consejo de -—
familig"' y en el articulo 302 -del Cddigo Civil Francés-, donde es sinénima
de parentesco. Los primeros comentaristas del Cddigo Civil, que sequian el
texto, articulo por articulo, no consideraron tampoco a fa familia en si” mis_
ma, cuando ya mds adelante, los autores buscaron presentar una construc
cion de conjunto del Derecho Civil sobre un plan Idgico, tampoco advirtie -
ron mejor la necesidad de hacer de |a familia el centro de toda una catego -
ria de reglas juridicas. El primero que ha consagrado una parte de su"Co-
urs de Droit Civil Positiv Francais' a la famili@®, parece haber sido Josse—
rand. Pero, enverdad, apenas pasa de un epigrafe. Y la misma observa —
cion cabe hacer, sin duda, para el vol(imen de Traité Practique de Droit -
Civil Francais, de Planiol y Ripert, consagrada d'la familia”.

En cuanto al Derecho Com{in alemén, ya vimos fa definicion --
que nos da Enneccerus, la que es confirmada por Henrich Lehmann (15), -
nos dice el Dr. Guitrdn, en su muilticitado Ensayo, al manifestar que debe -
entenderse por Derecho Civil, "exclusivame nte el Derecho Privado alemédn
actualmente vigente®. Ahondando en sus definiciones, los juristas alema--
nes, nos dice el autor consultado, sefialan que*'el Derecho Privado reguia

tas relaciones juridicas de los particulares en cuanto tales, sobre la base de
la coordinaciént'.



Serfa interminable sefialar jo que la doctrina ha elaborado en —
torno al concepto de Derecho Civil y su real contenido, por el momento --
creemos conveniente expresar que para nosotros el concepto de Derecho —
Civil lo entendemos de la siguiente manera:

£l Derecho Civil como el Derecho Comdn; es ef derecho de las -
personas en cuanto tales y en cuanto a sus relaciones juridicas con otras-
personas con un interés particular. Para nosotros, {as relaciones juridi -
cas familiares no quedan dentro del campo del Derecho Civil, porque no ~-
obedecen a ser relaciones juridicas particulares de {os individuos, sino -~
que sus relaciones juridicas provienen de un status o situacidn juridica—
de un individuo en relacidn con la colectividad, es decir, las relaciones -
juridicas que le derivan a un miembro de una agrupacién, por el hecho de
pertenecer a ella y tener una finalidad especitica. Esa finalidad es el bien-
comin del grupo, de la familia.

—t
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CAPITULO Il

EL DERECHOQ FAMILIAR. SU DISTINCION
CON EL DERECHO CIVIL.



Il.- ~ ELDERECHO FAMILIAR.-

' Ef Derecho Familiar es una realidad' (1). Con estas palabras -
inicia su articulo el Dr. Juliah Guitrén Fuentevilla, y en ellas se encierra
el contenido del mismo, pues demuestra cientificamente su afirmacion de-
que el Derecho Familiar es una rama auténoma del Derecho, concretamen
te, del Derecho Civil, que desde sus inictos siempre {a ha contenido. Des-
pués de decirnos su concepto de lo que es la famifia tanto desde el punto -
de vista sociolégico como juridico, como fo hemos visto en los primeros te -
mas de este trabajo, se inicia su meditacidn a partir de lo expresado por An
tonio Cicu a principios de siglo, con lo que se puede decir que se crea la —
corriente generadora tendiente a darie la autonomia, que reclama urgen-
temente ej Derecho Familiar,

En forma sindptica podemos decir que este tratadista italiano --
llega a la conclusion de que el Derecho Familiar no es parte del Derecho —
Civil, porque no es parte de| Derecho Privado ni dej Derecho Plblico, por-
no estar fundada en sus mismos principios, es decir, después de analizar-
{o que es ef Derecho Piblicoy el Derecho Privado, conciuye que el Dere —
cho de Familia es un tercer género. Asimismo, sefiala que ef Derecho de ~
Familia no es Derecho Social, por la diversidad de estructuras, es decir, -
individual y social, respectivamente.



Es importanie destacar que en fa tesis'de Cicu é! Derecho Fami-
liar se asemeja al Derecho Pablico por su impera’tividad y por la semejanza
de sus estructuras. No las identifica, pero silas asemeja, ya que ambas —
tienden a proteger un interés superior, solo que un caso es el interés de -

la generalidad y en el otro, el interés superior que es protegido es e} de la-
comunidad familiar. |

Importante comentario del Dr. Guitron (2) basado en esta tesis
es el de que "La inclusidn del Derecho Familiar, en &l seno del Derecho—
Civil, corresponde a la regulacién de las relaciones familiares, no desde -
el punto de vista del grupo, sino en consideracion al interés del individuo-
La denominacion de Derecho Familiar, es reciente!' En efecto consideramos
que es importante, porque pensamos gue esa es una de las razones por las-
que algunos civilistas se rehusan a aceptar la separacidn del familiar del -
Derecho Civil, pues consideran que las relaciones juridicas de los particu~
lares con los particulares como la materia propia del Derecho Civil. Por -
eso también subrayamos anteriormente el importante pdrrafo de M. Hauriou
que considera al Derecho Civil como el Derecho Comdan, pues en efecto ef-
Derecho Civil es el Derecho Comin, porque es el conjunto de normas jurl
dicas que regulan la conducta de las personas en su individualidad desde —
gue es concebido hasta 1a muerte e incluso hasta después de la muerte, el
Derecho Civil, el Derecho Com{n, es como el ropaje juridico del individuo
durante su existencia y las consecuencias de su existencia como individuo,
como ser viviente, por ello nosotros nos adherimos con el Dr. Guitrén en-

s
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suU idea de que el Derecho Familiar debe ser estructura con la finalidad de-
reqular a los individuos si, pero desde el punto de vista de su integracién -
familiar, desde un punto de vista de su status juridico familiar, como diria
Cicl (3), idea apoyada por Gasperoni (4), como miembro integrante de una-
famitia y todas las consecuencias derivadas de ese siatus juridico.

Con el fin de seguir un orden cronoldgico de la evolucién del-—
Derecho Familiar, hemos visto que después de Cich, su discipulo Roberto -
de Ruggiero desarrolla la misma idea de su maestro y en forma mds profun-
da deja sentadas las bases para distinguir la diversidad de principios aplica-
bles al Derecho Privado (Derecho Civil) y al Derecho Familiar.

Asimismo, las tesis del Dr. Guillermo Cabanelias (5), para fun-
dar la autonomia del Derecho Laboral con base en sus criterios legisiativo,-
cientifico, diddctico y jurisdiccional, asi como ia del maestro José Barroso-
Figueroa, que nos habla de los criterios de institucionalidad y procedimien
to propios, nos han llevado de ia mano para comprobar cientificamente la —
autonomia del Derecho Familiar, pues todos estos criterios se han dado en-
e} desarrollo de esta parte del Derecho.

16. -
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Por su parte, el Dr. Julidn Guitrén Fuentevilla (6), nes dice:—
"{as concepciones sostenidas entre ot ros, por Cicli y Diaz de Guijarro, -—
respecto al Derecho de Familia y su autonomia estdn superadas. La discu--~
no debe basarse en saber si el Derecho de Familia es de orden piblico ¢ -—
privado. Lo mds importante es luchar por su proteccidn, lo cudl podrd -~
hacerse mediante una legislacion autdnoma y adecuada, con {ribunales —
especiales para evitar disgregaciones familiares hasta donde sea posible. ..

La importancia social de fa familia debe ser la quia del legisla-—
dor, éste debe ser conciente de que la colectividad familiar tiene una in---
fluencia sobre su estabilidad, ast pues, la intervencién del legislador de--
be ser pfudente, buscando todas fas medidas protectoras de la familia, fodo
fo que pueda favorecerla, procurando una proteccidn de los intereses de —
todos y cada uno de los miembros de la familia, procurando siempre el in—
terés colectivo sobre el cual se basa 1a solidéz de fa familia'.

Rafael Rojina Villegas (7), emite unas consideraciones qué que-
remos reproducir por su importancia: "Aln cuando el Derecho de Familia--
no ha penetrado en todas las refaciones familiares, pues muchas de eilas -
se desarrollan al margen del mismo y se resuelven con un criterio moral,-
no puede desconocerse 1a necesidad de que el Estado intervenga para procu
rar la mayor firmeza, certidumbre, y estabilidad en las distintas relaciones
que requla el Derecho Familiar.

Ya hemos expresade como se justifica la intervencion del Estado
en la organizacién juridica de la familia, para procurar una mayor seguri-
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dad en las distintas relaciones de sus componentes". " Por lo que se refiere
al bien com(n que como valor juritdico trata de realizar el Derecho, coordi-
nando la justicia y la sequridad con el bienestar general, podemos decir —
que en e| régimen juridico de la familia, sus distintas instituciones estdn -

orientadas para persequir ese bien comdn".

Sin reconocer la autonomia del Derecho Familiar, Rojina Ville-
gas llega a las mismas conclusiones que el Dr. Guitrdn de que el Estado, -
debe proteger a la familia y que las instituciones propias de este Derecho =
tienen como finalidad lograr el bien com(n de la familia como grupo de per
sonas integradas y no el bien com{n de una persona en relacién con sus-
familiares, sino el bien coman de la colectividad familiar, sélo que el au -
tor que comentamos se queda ahi, en sefalar la problematica que abarca -
el Derecho Familiar sin proponer solw iones adecuadas como Jo hace el Dr.
Guitrén que como antes sefialamos propone la autonomia del Derecho Fami
liar para lograr precisamente el desarrollo que le permita conseguir su fi—
nalidad: "'la proteccion del nicleo familiar*, lo que no se puede lograr en -
toda su extension mientras se siga considerando como una rama del Dere—
cho Civil, pues en éste, predomina precisamente el interés de los particu-
lares en cuanto tales, es el que regula a las personas en cuanto a su in-—
dividuaiidad y en cuanto a sus relaciones particulares que afectan su esfe_
ra juridica individual, por lo que nosotros consideramos que el Estado no-
podia proteger cémodamente a la familia mediante ordenamientos de cardc-

ter civil.
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Para demostrar socioldgica y politicamente nuestras ideas, per-
mitasenos hacer un parangdn con las teorias politicas que hablan de demo-
cracia, aluden siempre a la necesidad de fortalecer, vitalizar, engrandecer
el municipio, que es célula integral de la organizacidn politica democrética,
de la misma manera, para que una éociedad, un pueblo sea mds fuerte, mds
vigoroso, mds [dcido, exista solidaridad, se debe empezar por fortalecer a -
la familia, c&lula integral de la sociedad, del pueblo, de fa cual surgird --
precisamente, la solidaridad de ese pueblo; pues cuando los individuos no—
son capaces de solidarizarse con sus familias, jamds lo hardn con sus com

patriotas, serd un ser individualista, eqgoista, que s6lo se importe a si mis-
mo.

A continuacidén citarémos un pdrrafo textual, de la exposicion -

verbal realizada por el Dr. Julidn Guitrén Fuentevilla (8), cuando presentd

la Exposicidn de Motivos de un Proyecto de Codigo Familiar para el Distrito-

Federal, en el Primer Congreso Mundial sobre Derecho Familiar y Derecho

Civil, celebrado en la ciudad de Acapulco, Gro., en el mes de octubre de~
1977. En esa parte, el maestro expresd:

" El Derecho Familiar es un derecho tutelar. No es privado ni -
plblico. Es un derecho protector de la familia; considera ésta como el ni -
cleo mds importante de la poblacidn. La tradicidn del siglo pasado, conser—

vada a(n hoy por ciertos nicleos que pretenden seguir usufructuando la~
débil situacion de la familia, debe terminar.
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...... La Gnica solucidn posible a esos problemas, es promulgar un Cédigo
Familiar, para proteger efectivamente el nicleo social mds importante de la
humanidad'.

El Dr. Jorge Mario Magalién Ibarra (9), hizo un interesante —
estudio que publicd la Revista de nuestra Facﬁltad, titulado*'La doctrina -
del Derecho de Familid', que inicia con estas palabras: "En los Gltimos --
tiempos, el Derecho de Familia ha venido siendo motivo de profunda preo -
cupacion para los estudiosos del Derecho. Después de diecinueve siglos de
la Era Cristiana, en las que permanecid intercalado como una partédel De-
recho de las Personas, los albores del siglo XX presenciaron el surgimien-
to de corrientes doctrinales que vistumbraron en las normas reguladoras -
de las relaciones entre cdnyuges v de las de éstos con sus hijos. Un dere—
cho con perfiles propios, dentro de [a esfera del mismo Derecho Civil; -—
aunque con caracteristicas distintas al tradicional, que tiende a darle un -
fugar destacado en el marco institucional de Ia clasificacion del Derechd‘.

Al final de su investigacidn, el Dr. Magalién (10), concluye que
la problematica relativa al Derecho de Familia"es un temario que debe aco-
ger el socidlogo, el legistador y el jusrista, para elaborar cddigos de la fami
lia que la defiendan y fortalezcan'.

Es nuestra intencién, remarcar la idea que hemos manejado—
de que el Derecho Familiar ha alcanzado su madurez para ser auténomo. --
Si con anterioridad no lo habia logrado, no es porque no tuviera la impor--



tancia suficiente para hacerlo, pues la familia siempre ha sido de igual im-
portancia para la humanidad. Sélo que en este siglo, y en cuanto mds avan

1~
p—

za esta civilizacién que nos ahoga en un materialismo carente de valores, -

o con algunos pocos, dentro de los cuales estdn los valores familiares, a -
los que el jurista, mds que nadie, debe defender, mediante una legislacion
propia, adecuada a la idiosincrasia de los destinatarios de {a norma juridi -
ca.



CAPITULO IV
EVOLUCION DEL DERECHO FAMILIAR.



Iv.- FEVOLUCIONDEL DERECHO FANMILIAR.-

Continuando con el estudio del Derecho de Familia, y tratando -
de obtener un concepto mejor definido de lo Eﬂg_es y ha sido la familia en -
el transcurso del tiempo, hemos decidido divid‘i“r’ el presente capitulo en los

tres incisos siguientes:

al La Importancia Social de la Familia.
b) Antecedentes Generales dej Derecho Familiar.
c) Autonomia def Derecho Familiar.

a) I mportancia Social de la Famitia.

Es com(in que escuchemas, que la familia es "ie célula social -
por excelencid' y que es el cimiento sobre el que se erige el edificio del Es-
tado moderno, o como expresa el Dr. Luis Mufioz (1), ""estado de familia es-
el vinculo que une a una persona con el grupo familiar en que vive o en el
que advino al mundo’, pere siempre relacionado dicho grupo a los demds—
grupos que forman parte de la sociedad moderna.

Con un concepto que se acerca mds a lo juridico que a fo socio-
l6gico, para algunas personas la familia consiste en un vinculo de parentes
co que puede ser civil, por consanguinidad, por afinidad y acin el religioso,
como es el caso de 1a relacién entre padrino y ahijado, como sucede entre—
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quienes profesan la religidn catdlica, quedando estas relaciones tuteladas—

por el Derecho Civil y en el Gitimo de fos casos citados, por el Derecho Ca-
nénico.

Sinduda, todas las ideas expuestas en pdrrafos anteriores, nos
dar. con mds o me nos precisidn un concepto aceptable de lo que es la fami~
lia, mds sin embargo uno de quienes han logrado encontrar una manera —
mds profunda de definirla, lo fué el célebre profesor de Derecho y literato-
de! siglo X1X, Numa Dionisio Fustel de Coulanges 2), quien afirmé" si —
nos trasladamos con la imaginacién, al medio de las antiguas generaciones
de hombres, encontraremos en cada casa un altar y en torno a este aitar,-
a la familia congregada, que cada manana se re(ine para dirigir al hogar -
las primeras oraciones y cada noche para invocarlo por postrera vez. En -
el curso de} dia también se acercan a é| para la comida, que distribuyen -
piadosamente, lueqgo de orar y hacer la libacién. En todos los actos religio-
sos cantan en com{n los himnos que sus padres les legaron. Fuera de la—
casa, muy cerca, en el campo vecino hay una tumba, es la segunda man—
sion de esta familia. AllT reposan juntas varias generaciones de antepasa—
dos: la muerte no los ha separado. Permanecen unidos en esta sequnda -
existencia, y siguen formando una familia indisoluble’.

Creemos con el autor citado, que familia es union en Jos actos-
mds sencillos y en los mds solemnes de |a vida de los hombres, y su con--
tinuacién es tal, que va de una a otra generacién unida por la cadena def
espiritu humano.
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Para nuestro estudio, consideramos que otras de 1as opiniones-
mds importantes, es la del genio universal de la ciencia del Derecho, Mar-
cel Planiol, (3}, quien acerca de la familia dice; “'La familia es para el hom
bre una necesidad ineludibie. El estado de debilidad y de desnudez con que-
nace el ser humano; el n{imero y la duracion de los cuidados que exige, -~
imponen a sus padres deberes que no se llenan en un dia, y que forman el
sdlido fundamento de todas las relaciones familiares. Fl extrafio contraste-
que existe entre el estado del hombre a su nacimiento y su papel dominador
en la naturaleza viviente habia ya sorprendido a los antiguos como o prue-
BAN los célebres versos de Lucresio’.

"E| pequeiio grupo de 1a familia es el mds escencial de todos los-
elementos que componen esas grandes aglomeraciones de hombres, gque se-
Ilaman naciones. La familia es un ndcleo irreductible; y el conjunto vale -
fo que ella misma vale; cuando se altera o se disuelve, todo ¢l resto se de-
rrumba. En ella, y como 'se ha dicho, sobre las rodillas de |2 madre se for-
ma lo que hay de mds grande y de mds (til en el mundo; un hombre hon -
rado. Los pretendidos reformadores, que han sofiado suprimir la familia, -
eran insensatos. El industrialismo, que parece el tesoro de las razas Euro
peas, es una plaga que agota, destruye la familia y su hogar".

De todas estas valiosas opiniones y conceptos que se han verti-
do por los grandes pensadores c}tados, con relacidn a la familia, es posible
concluir que ésta, es la relacién humana de mayor valor, y siendo el Dere
cho la ciencia cuye fin es el bienestar social entre los hombres, se hace--
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imprescindible ver como dicha ciencia se ha venido preocupando al paso de-
los siglos, por dar proteccion a la familia, lo cual nos lleva de {a mano al -

estudio de los antecedentes generales del Derecho Familiar.

b) Antecedentes Generales del Derecho Familiar,

En Roma nace juridicamente el patriarcado, y juntoa &, surge-
el concepto de famitia, aunque esta puede ser agnaticia y cognaticia, la pa=
tria potestad la ejerce el jefe de familia, siendo reservada exclusivamente a
los ciudadanos romanos varones y puede aplicarse a las mujeres desde tres
puntos de vista; por confarreatio, coemptio o por usus; la primera fuente -
de la potestad paterna es la iustae nuptiae; fos hijos nacidos fuera de matri
monio no entran en la patria potestad de su progenitor, la fegitimacidn pre
supone solo una relacion de padre a hijo; 1a adopcion reviste dos formas, —
la adrogacion y la adopcion en un sentido estricto; desde el derecho romano
se regula el régimen patrimoniat del matrimonio; la tutela podia ser testa—
mentaria, legitima o dativa; la curatela se da por varias circunstancias, -~

hasta convertirla en una carga plblica.

Las instituciones familiares, son desde la antigua Roma, hasta-
nuestros dias, figuras juridicas de idéntica terminologia, aun cuando en -
la actualidad, gracias a las nuevas ideas de los tratadistas modernos, seva
notando una evolucién palpable, consecuencia de una mejor sistemdtica; -
pues, actualmente se omiten figuras consideradas obsoletas o caducas, pa-
ra dar paso, a un Derecho Familiar, el cual, sin ocultar sus raices pro--



26.

venientes del Derecho Romano, demanda su divorcio del Derecho Civil, --

para erigirse como apendice del nuevo Derecho social.

En cuanto a la Legislacion Espafiola, tenemos el antecedente —
de que en la época anterior al concilio Tridenti no, 1a 1glesia catdlica, no-
imponia formalidad alguna a la celebracién del matrimonio, pero poste —
riormente, mandd observar la forma exclusivamente religiosa. Este siste -
ma tradicional, ha quedado truncado en dos ocasiones, primero, por virtud
de la declaracion de libertad de cultos proclamada por {a Constitucion de-
1886, y la sequnda, como consecuencia de la proclamacion de la segunda -
Replblica el 9 de diciembre de 1931, que di6 origen por ley de 28 de junio-
de 1932, la implantacion del matrimonia civil obligatorio.

Actualmente y en cumplimiento de un concordato hecho con -
la iglesia catdlica y a la sombra de los preceptos del Derecho Candnico, el-
Derecho Espafol niega la posibilidad de establecer et vinculo matrimonial.

En la Legislacién Francesa, el Codigo de Napoléon, que original
me nte era un conjunto de 36 leyes, las cuales fueron reunidas en un solo
- ¢6digo Civil de los Franceses, por ley de 30 de ventoso, afo X1, osea --
21 de marzo de 1804, fecha definitiva en que se termino este Cédigo, man-
tiene una separacidn entre las creencias religiosas y [a reglamentacion -
de Receho Positivo, en lo que se refiere a la organizacion familiar, pues-
se sigue considerando al matrimonio como un contrato civil.
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El sietema Francés actual establece que el matrimonio es un -
contrato solemne, es un sistema mixto entre contrato e institucidn, esto -
es, no basta la voluntad de las partes, se requiere el empleo de una forma-
especial, es decir, se necesita Ja presencia fisica de los pretendientes en-—
la celebracién del matrimonio ante un oficial del Estado Civil, con la prohi
bicidn para los ministros de los cultos de practicar antes del civif, el ma -
trinonio religioso.

Se establecieron como requisitos para contraer matrimonio: la-
diferencia de sexo, la aptitud fisica o pubertad, el consentimiento de los -
esposos y el de los padres.

La filiacion natural, es el vinculo que une al hijo nacido fuera
de matrimonio, con su padre por una parte y con su madre por la otra.

La filiacidn legitima es indivisible, en cambio en la filiacion na
tural por carecer del vinculo juridico de los padres, la consecuencia es la
individualidad de la filiacién, ya que la del padre y la de la madre son dis-
tintas.

La legitimacion de un hijo natural, es la transformacion def --
estado civil de ese hijo; se convierte en hijo legitimo de las personas de —
que.anteriormente era hijo natural. La legitimacion de los hijos naturales
ordinarios, es posible por el matrimonio de los padres, pero estd supeditada
al cumplimiento de ciertas condiciones de fondo y forma.
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La adopcion sufre un impulso considerable, sobre todo, a par-
tir de }a ley de 1932, y con el decreto ley de 1939, que acerca cada vez mds
la situacidn del adoptado a la de hijo legitimo. La adopcidn produce sus —
efectos solamente a partir del auto o de la senterc ia de homologacion y es-
revocable por motivos graves.

En la Legislacion Alemana, en su forma mds antigua, la orga-
nizacion familiar fué de tipo patriarcal, existiendo el concubinatoyla --
practica de la poligamia aunque en proporcidn escasa.

El matrimonio civil aparece en Alemania, cuando adquiere ---
obligatoriedad con el Reich en 1875, y debe efectuarse por disposicién le--
gal, incluso, desde la ley del estado civil de 5 de febrero del propio afio, -- |
ante el funcionario del Estado Civil, quién interviene expidiendo procfa —
mas en la realizacién de la ceremonia e inscribiendo el mismo en el Regis
tro correspondiente.

Respecto a la patria potestad, el padre tiene lJa munt, sobre el-
hijo, que significa un derecho y un deber de proteccion, por inclusién --
de la administracidn y disfrute del patrimonio del hijo.

Envirtud de la patria potestad el derecho de cuidar de la perso
na del hijo implica el de determinar su nombre, de educario, de vigilarlo-
y de determinar su residencia.

La legislacién Alemana a creado organismos propios para dar--



solucidn a los conflictos motivados por el ejercicio de la patria potestad, -
ast, el Tribunal de Tutelas, puede ordenar que el hijo sea introducido, —
con el fin de educarlo en una familia honrada o en una institucion de -
educacion o correccidn, previa la resolucidndebe oirse a la oficina de ---
proteccidn a la juventud.

* Enla Legislacién Rusa, con motivo de la revolucion, las es~--
tructuras sociales sufrieron un cambio radical, pero es en la familia don-
de se observd con mayor claridad esta brusca transformacidn, fuéen la —
estructura tradicional de {a famitia, al implantar el matrimonio y el divor
cio de hecho, atenuandose mds tarde, con la exigencia de su inscripcién-
para establecer modernamente fas nupcias formales y el divorcio declara-
do por autoridad judicial.

En diciembre de 1917, Lenin firmd los primeros decretos def —
poder Soviético, sobre el matrimonio y el divorcio, y en 1918, fué promul
gada la legislacidn del estado civil del matrimonio, de la familia y de la --
tutela.

El Derecho familiar Sovietico, es el conjunto de normas que -
reglamentan el orden a seguir para la celebracion del matrimonio y def ~
divorcio, las relaciones personales y de propiedad de los esposos, los hi--
jos y otros parientes, las obligaciones de los padres en lo que respectaa -~
a las obligaciones educacionales con relacién a sus hijos, el procedimien
to a sequir para prohijar y también el patronato de huérfanos, la tutela -

y a adopcidn de nifios para su educacidn.
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Antecedentes del Derecho Familiar en México:

En la era Precortesiana, no existia una legislacion uniforme pa
ra todos fos pueblos que, desde los mds remotos tiempos habitaron fo que -
tleqaria a ser la Nueva Espafia, con la conquista Espafiol a; cada pueblo -
tenia sus propias costumbres, y de ellas hacia derivar su derecho y todas-
las instituciones de cardcter juridico. A continuacién, mencionaremos ~
las culturas cuya grandeza nos obliga a senalar de una manera ge'nerali—-
zada el grado de evolucidn de sus instituciones juridicas, referidas al De-
recho Familiar.

Para los Hahuas, raza cuya antiquedad es de 5 847 afios, a --
casa circular es la forma mds primitiva de edificios que se conoce, y se -
vivia en un comunismo rudimentario establecido entre varias familias de-
la misma rama, la poligamia es la regla de vida. Como no existe un verda-
dero estado social, no se reconoce mds autoridad que la paterna.

Las casas grandes son la siguiente forma en la evolucién y en
ellas ya no habita una séla familia, sino una tribu, lo cudl impone a con-
cebir una primera organizacion social y un jefe determinado.

El siguiente paso integraﬁo al interés com(n, es la ciudad, --
fué Huehuetlapallan y conelia nace una verdadera organizacion social, se
calcula que tenfa mds de 100,000 habitantes (@.

Los Aztecas, es la tribu mds importante de los Nahoas. La fami



3L

lia se forma por el matrimonio, y éste dependia de la voluntad del padre, -
debido a su organizacion de tipo patriarcal.

Bajo pena de muerte estaba prohibido el matrimonio entre ---
ascendientes y descendientes, hermanos, suegros y yernos, padrastros y
entenados, tampoco se consentia entre cufiados, tios, primos y sobrinos-

primeros.

El divorcio era consentido, y hay indicios que podia solicitario-
tanto el hombre como la mujer. También era reconocido el estado de viu--

déz en la mujer.

Entre los Mayas, la familia se formaba por el matrimonio, no -
acostumbraban la poligamia, unicamente la bigamia, pero este privilegio—
no era disfrutado por toda 1a poblacidn, sino por los grandes sefiores.

Las leyes establecidas eran tan precisas que en materia de ----
herencias no habia necesidad de testar.

En fa época Colonial, a pesar de las [uchas entre las drdenes--
de Franciscanos y Dominicos para cristianizar a los indigenas, fueron im
poniendo ambas la necesidad de un matrimonio mondgamo.

Fué hasta la bula del Papa Paulo |11, de 1573, cuando se orde-
nd que debia considerarse como legitima esposa del indio la primera que -
hubiera, y en caso de no recordarlo, estaba facuitado a elegir la mujer --
que mejor fe pareciera, debiendo dar una dote como indemnizacién a fas—
abandonadas a partir de ese momento.
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A fines del siglo XV1, una vez dados los postulados def concilio
de Trento, todos aquetlos matrimonios que no eran celebrados con todos -
los ritos de 1a iglesia, eran considerados como concubinatos.

A medida que !a religidn catdlica va siendo aceptada, su influ-
encia se deja sentir en la reglamentacion y el matrimonio |lega a ser en-
la colonia, la (nica forma reconocida de legitimidad, combatiendo Ia igle-
sia las uniones libres, pero sin dar una solucién adecuada al probiema.

La iglesia prohibia el matrimonio dentro de los grados mds --—
préximos de parentesco, pero el procedimiento para obtener su dispensa—
era muy tardado y complicado, por lo que Carlos V, solicitd al Papa, se —
concediera a los obispos residentes en Nueva Espafia esa facultad, ésta —
peticion se soluciond favorablemente en 1770.

Epoca {ndependiente:

En materia familiar, el derecho secular y el religioso sequian-
un paralelismo, puesto que uno y otro, ordenaban que la base sobre la —
cual descansaba la organizacion de ta familia era el matrimonio, y este --
de acuerdo con la ley del Registro Civit de 1857, el matrimonio religioso-~
era aceptado por el Estade, con el (inico réquisito de que los cényuges o -
en su defecto el sacerdote, 1o registraran en la oficialia correspondiente.

Las leyes de reforma en el afio de 1857, estatuian sobre el ma-
trimonio considerandolo como una sociedad emanada de los que preten---



dian unirse, esta voluntad y esta sociedad debia ser reguiada por el Dere-
cho secular independientemente de la voluniad eclesiastica.

En virtud de [a ley del matrimonio civil del 23 de julio de 1859,
dada en el Puerto de Veracr(z por el Presidente de la Repdblica don Be-
nito Judrez, el matrimonio pasd a ser un contrato disoluble por la muerte

de cualquiera de los conyuges, segln se desprende de la letra de su ar---
ticulo V.

Ei efimero imperio de Maximiliano, prociamd una ley tendiente
a organizar a la familia, estudié el matrimonio y sus efectos, asi como --
sus impedimentos y continuando {a linea de la iglesia aceptada, solo per-

mite fa separacién de cuerpos, no asi el divorcio, ddndole un cardcter —
de indisoluble al vinculo marital.

Respecto al Cddigo Civil promulgado el 13 de diciembre de 1870
puede afirmarse que recibid Ia influencia del Cddigo de Napoléon y del -~
proyecto def Cddigo Espafiol de Garcia Goyena de 1851.

En el Cadigo de 1870, se conservo la tradicidn Espafola, 0 --—
sea, la llamada legitima consistente en la obligacién impuesta al padre -—
para dejar a sus hijos una quinta parte de sus bienes como herercia for-
zosa, de la cual no puede disponer, pues de lo contrario el testame nio -~

- se declara inoficioso, por lo que hace a esta parte.
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Un breve exdmen del Codigo Civil cuya vigencia fué del lo. de -
junio de 1884 al lo. de octubre de 1932 en cuanto al derecho de familia, -—
sufrié modificaciones al grado de que con posterioridad al inicio del movi -
miento revolucicnario de 1910 éste Codigo quedd sin efecto y habria de ser
la ley sobre relaciones familiares de 1917, la que se ocupara de legislar --
estos aspectos.

La Ley sobre Relaciones Familiares expedida por Venustiano -~
Carranza el 12 de abril de 1917, sefiala; "'El fin principal de esta ley, es --
establecer la familia sobre bases mds racionales y justas que efeven a los-
consortes a la alta misidn que la sociedaﬂ y {a naturaleza ponen a su car-
go; que consiste en propagar la especie y fundar la familia,"

El Codigo Civil de 1928, no define el matrimonio, pero en su --
articulado sefala las caracteristicas escenciales del mismo, las que coin—
ciden en el fondo con la definicién dada por la ley sobre relaciones fami--
liares.

Fijé la igualdad juridica del hombre y Ia mujer; la de tos hijos-
nacidos dentro y fuera del matrimonio para'heredar, el divorcio es regula
do de tres maneras: administrativo, voluntario y necesario; se crea el con
sejo de tutelas; el patri menio familiar, etc. |



C) Autonomia del Derecho Familiar:

I ndudablemente gue el Derecho Civil, que ha sido considerado
como fa columna ve rtebral de la ciencia juridica, abarcaba como una de —
sus partes escenciales el estudio del Derecho de Familia, sin embargo, he
mos de considerar que del dmbito del Derecho Civil, se desprendieron el--
Derecho Mercantil inicialmente, y mds tarde el Derecho Laboral, los cua-
tes se estudian ya en forma separada del Derecho Civil, cabe ahora al De-
recho de Familia emprender su propio camino, recibiendo un trato espe~-
cificamente determinado, por lo que consideramos necesario exponer las-
razones que en cétedra nos ha expuesto el maestro Titular de la materia-
de Derecho de Familia, de la Facultad'de Derecho de la UNAM, Dr. Jjulidn
Guitrdn Fuentevilla,

Segln exposiciﬁn del maestro, el jurista Cicu afirmé en su --
famosa obra, que la filiacidn que el Derecho de Familia destaca, no perte-
nece al Derecho PGblico ni al Derecho Privado, sino que debée encuadrdr-
sele dentro de un tercer género.

Siguiendo un método similar al empleado por Cabanellas para-
demostrar la independencia del Derecho Laboral, debemos utilizar cuatro-
criterios de diferenciacion. E primero, que es el criterio de la competen—
cia o jurisdiccional, en México existen ya tribunales de lo Familiar yen-
el D.F., fueron creados los juzgados de fo familiar y dos salas que cono--
cen de los asuntos que atafien al Derecho Familiar.
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- En cuanto a un segundo criterio denominado cientifico o Biblio
gréfico, es indudable que en América ya existe una gran cantidad de litera
tura juridica refativa al Derecho de Familia, sobre todo en ia Argentira, -
y aunque en México alin no es muy profusa la divulgacion ni la creacién-
de textos de Derecho Familiar, existen varios y és de esperarse que se es-

criba mds sobre este tema, atendiendo a su importancia.

Respecto al tercer criterio lamado amado Diddctico, existe ya
¢l estudio del Derecho de Familia en forma independiente actualmente en-
México, catedra que imparte el citado Dr. Julidn Guitrdn Fuentevilla en -
nuestra Facultad de Derecho.

El cuarto criterio, es el Institucional, vemos que es indiscuti
ble que el Derecho de Familia estudia verdaderas Instituciones juridicas,
como lo son el matrimonio, la adopcidn, fa tutela, etc.

Con lo anterior, creemos nosotros que felizmente se puede -—
hablar de la autonomia del Derecho de Familia, peroa mayor abundamien-
to, veamos lo que 3 este respecto nos dice el catedrdtico de la Universidad-
de Bolonia, Antonio Cicu, a quien antes nos hemos referido: "El Derecho
de Familia se considera generaimente como una perte del Derecho Privado,
y éste suele dividirse en cuatro especiales: Derechos reales, de Obligacio-
nes, de Famitia y de Sucesién, a las que se antepone una general que ---

contiene 1a exposicién de los conceptos o principios comunes a todo el De-
recho Privadd’.
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" Nosotros sin embargo discrepamos de esta concepcion tradi--
cional, por lo que se refiere al Derecho de Familia, y creemos que aelno
pueden aplicarse los principios y conceptos propios del Derecho Privado;-
y que por consiguiente debe ser estudiado sistemdticamente fuera del De-
recho Privado. Con todo esto no creemos afi rmar que el Derecho de Fa—
milia deba incluirse en el Derecho Pblico.

Si Derecho Plblico es el del Estado y el de los demds entes pi+
blicos, el Derecho de Familia no es Derecho Pablico. La familia no es en-
te plblico, no porque no este sujeta como los entes publicos a la vigilan—
cia y a la tutela del Estado, sino porque los intereses que debe cuidar no-
son como en fos entes plblicos, intereses de la generalidad, por lo cual-
rio esta organizada como estos. Por tanto al Derecho de Familia se le po—
dria asignar un lugar independiente en la distincién en Derecho P{bli—
co y Derecho Privado, esto es, que la biparticion podria ser sustituida --
por una triparticion que respondiera a las caracteristicas particulares --
que socialmente asume el agregado familiar frente al agregado politico."
{5) ’

Ruggiero {6)., afirma que"' en el Derecho de Familia es pre—-
ciso no olvidar Derecho de contenido econémico que reproducen a veces -
figuras del Derecho Com(Gn, pero a veces son tipos especiales y especifi--
cos del Derecho Familiar, son alqo distinto, con particuiaridades y carac-
teristicas privativas, de modo que seria inutil para fijar su nocién recu-
rrir alos principios que presiden las demds ramas del Derecho Privado.
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Para Clemente de Diego, ' el Derecho de Familia en sentido -~-
subjetivo, es el derecho que a la familia toca desenvolver en la vida; en -—
sentido objetivo es el conjunto de reglas que presiden la constitucion, --—

existencia y disolucion de la familig'. {7)

"En el mundo de ahora y en lo que afecta la relacion de la fami-
lia en el Derecho, dice Demdfilo de Buen, (8), se encuentran frente a fren
te dos concepciones: la que defiende el principio de la autarquia familiar y
considera que debe huirse de toda intromision del Estado en la vida de la-
familia y robustecer los vinculos que de ella nacen y ampliar la esfera de-
sus atribuciones, y la que entiende por el contrario, que cada dia ha de ~
ampliarse a este respecto mds la esfera de accion del Estado, y que éste --
ha de venir a realizar muchas de ias funciones antes encomendadas a la-
familia, sobre tode en lo que se refiere a la mision mds alta, la def cuida-
do de jos hijos, que no puede dejarse en absofuto encomendada a la actua
cién de la familia, puesto que el Estado tiene interés decisivo-en que sus-
ciudadanos futuros sean para & hombres Gtiles, cualidad que no garanti-
za suficientemente la sola intervencién de sus familiares."
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V.-  INSTITUCIONES DELDERECHO . -

DEFAMILIA.

A. - MATRIMONIO

B.- DIVORCIO

C.- SEPARACION DE CUERPOS
D.-FILIACION

£.- ADOPCION

F.- PATRIA POTESTAD

G.- TUTELA Y CURATELA

H. - EMANCI PACION

I~ LEGITIMACION

A.~ MATRIMONIO.

El matrimonio, debe ser considerado como la base escencial s¢
bre la que descansa todo el Derecho de Familia, son resultados de! mismo,
todas las relaciones posibles que puedan existir entre los individuos, con
refacidn al Derecho Familiar; aunque existan ciertas instituciones gue no
provienen directamente del matrimonio, y que son de Derecho de Famitie;
&stas lo son solo @ modo de excepcion y ante la imperativa necesidad de -~
regular ciertas situaciones de hecho, como en el caso del concubinai, o-
de los hijos nacidos fuera de matrimonio, etc., situaciones en las que --



interviene el Estado reconociendo escencialmente Derecho alimentario; pe
ro fa estructura general del Derecho Familiar estd cimentada en fas rela—
ciones que con posterioridad a él engendra el matrimonio, el parentesco, -
es para el Derecho Sucesorio un elemento sine qua non, seria imposible-
el que se legislara sobre divorcio, sin legislarse pre\)iamente sobre matri-
monio etc., por lo anterior consideramos al matrimonio como el puntal --
sobre el que es indispensable referir el estudio del Derecho de Familia, -
cuando se trata'de entrar ya de lleno y en forma especifica al tratamiento-
de las instituciones juridicas familiares en particufar.

No es preciso formular una definicién del matrimonio, pero si
conviene recordar su concepto, como unidn perpetua de un sélo varén y-
una sola mujer para la procreacién y perfeccion de la especie; el mutuo —
auxilio y el mejor y més adecuado cumplimiento de los fines de la vida.hu-
mana. De aqui se deducen las notas escenciales del matrimonio, a saber-
Diversidad de sexos, unidn exclusiva de un solo vardn y una sola mujer,-
0 sea el principio monogdmico, opuesto a la poligamia y a |a poliandria,
perpetuidad, es decir, propdsito de prolongario perpetuamente al contraer

lo.

Es curioso hacer notar, que a Oltimas fechas se ha legislado -
en algunos paises acerca del matrimonio entre personas de un mismo se-
X0, pero contrariamente a lo que se considera generalmente y debido al -
trato espectacular que a esto da la prensa, no son leyes u ordenamientos-
refativos al matrimonio, como institucidn juridica social y mundial, sino

40.



41.

simple reconocimiento a determinadas situaciones de hecho, que tienden
a dar cierta estabilidad a las personas que por situaciones especiales ya -
titulo de excepcion, piden que el Estado dé cardcter legal a este tipo de ---
relaciones entre homosexuales. El matrimonio trae consigo un clmulo —
inmenso de derechos y obligaciones, no solamente entre consortes, sino-

con relacion a ascendientes y descendientes, a colaterales y a terceros, --
etc.

Podemos sefialar como grandes etapas en la evolucién del ma—
trimonio, las siguientes; Promiscuidad primitiva, Matrimonios por grupos
Matrimonio por rapto, Matrimonio por compra y Matrimonio consensual.

Segin las hipdtesis mds fundadas de los socidlogos, en las ---
comunidades primitivas existid en un principio, una promiscuidad que -—
impidid determinar la parernidad y por lo tanto, la organizacion social de-
la familia se requid siempre en relacién con la madre. Los hijos sequian-
la condicidn juridica y social de aquelfa, ddndose asi lugar al matriarca--
do. En el matrimonio por grupos, se presenta ya una forma de promiscui
dad, pues por la creencia mistica deruvada de} totemismo, los miembros—
de una tribu se consideraban hermanos entre si, y en fal virtud, no po--
dian contraer matrimonio con las mujeres del propio clan. De aqui la ne-
cesidad de buscar la unidn sexual con {as mujeres de una tribu diferen--
te.-En un principio el matrimonio nose celebrd en una forma individual;-
sino que determinados hombres de un grupo celebraban matrimonio con—
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iqual nimero de mujeres de una tribu distinta. Este matrimonio colectivo
trafa como consecuencia un desconocimiento de la paternidad mantenien-
dose por fanto el régimen matriarcai, y el sistema de filiacion uterina, es
decir, por la madre.

El matrimonio por rapto, es una evolucion debida generaimente
a la querra y a las ideas de dominacion que se presenfan en las distintas—
colectividades humanas cuando alcanzan cierto desarrolio. La mujer es -
considerada como parte del botin de guerra y los triunfadores adquieren—
la propiedad de las mismas al igual que se apropian de bienes y animates—
del enemiqo, la paternidad se encuentra ya definida aqui, debido a {a ----
unién monogdmica. E! marido es el jefe de familia y los hijos se encuen--
tran bajo su potestad af igual que la mujer gue tiene |a cqndicién de una -
hija, este sistema di6 origen ai patriarcado y fué el que predoming en el--
primitivo Derecho Romano.

El matrimonio por compra, consofida definitivamente la monogd
mia adquiriendo el marido derecho de propiedad sobre la mujer, toda la fa-
milia se organiza juridicamente reconociendo al padre cuya potestad es de-

un poder absoluto e ilimitado, formdndose la legendaria figura del paterfa-
milias.

Et matrimonio consecnsual, se presenta como una manifesta--.
cidn fibre de voluntades entre hombre y mujer que se unen para constitu-
ir un estado permanente de vida.



Este es fo que se pretende considerar como concepto moderno
del matrimonio, lo cual no aceptamos totalmente, ya que es ficil apreciar
en que esa union libre de voluntades a principios de siglo por lo menos, -
en nuestro medio de vida fué nula, siendo la voluntad paterna o familiar-
la que se imponia atendiéndose més a las ideas de cardcter religioso, so-
cial y econémico de los conyuges, que a la libertad de éstos pare unirse~
y fampoco consideramos que en la actualidad sea la idea del matrimonio—
consensual la que predomine, puesto que hemos visto que esta idea obe--
dece a una manifestacion libre de voluntades entre hombre y mujer, y-—
que se unen para constituir un estado permanente de vida y perpetuar le-
especie.

Desafortunadamente la tendencia a la union estable y perpetua
del matrimonio se ha terminado como concepto juridico estable, ya que ca
da vez las distintas legislaciones facilitan mds la ruptura de los lazos con
yugales desmembrando la institucién familiar por excelencia denominada-
matrimonio, al establecer el divorcio. Por otra parte el concepto prima-—
rio u ontoldgice de perpetuacicn de la especie, ya no es considerado con--
el valor de elemento escencial para la vida conyugal, existiendo inclusive
pactos entre cdnyuges donde la clausula escencial, es la de no estar obli-
gados a la procreacion, naturalmente estos pactos no estdn sancionados--
por el Derecho, pera la poca importancia que se presta actualmente a la -
prole y ef resultado exitoso de la moderna farmacologia, hacen de estas --
convenciones hechos de todos los dias.



Respecto a la naturaleza juridica del matrimonio, a travéz del-
tratado de Derecho Civil Mexicano del maestro Rafael Rojina Villegas, he-
mos podido observar que el matrimonio ha sido considerado por los distin-
tos autores, primero, como institucion, sequndo, como acto juridico con
dicidn, tercero, como acto juridico mixto, cuarto, como contrato ordina--
rio, quinto, como contrato de adhesidn, sexto, como estado juridico y ---
séptimo, como acto de poder Estatal.

Examinando todos estos puntos de vista, creemos gue el matri-
monio es todo esto que se ha dicho, pero en una forma integral, por lo --
que debemos afiliarnos a una sola de las posiciones, desconociendo las---
otras, considerando sin embargo, que la idea de institucidnes la mds ----
completa y orgdnica, ya que el matrimonio constituye una verdadera ins--
titucion por cuanto que los diferentes preceptos que regulan tanio el ac--
to de su celebracion al establecer elementos escenciales y de validéz, co—
mo fos que fijan los derechos y obligaciones de los consortes, persiguen-
las mismas finalidades al crear un estado permanente de vida, que serd—
fa fuente de una gran variedad de relaciones juridicas, o cudl no se opo-
ne en modo alguno a que el matrimonio sea un estado juridico y un acto-

- de poder estatai, y que ademds sea un acto juridico mixto, o un acto ju--
ridico cendicidn, lo cual seria desconocer todo lo referente a la denomina
da sociedad conyugal, y al régimen de separacion de bienes, alin cuando-
pensamos que tal vez, lo de menos importancia en esta institucion sea-—
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lo econdmico, seria absurdo cerrar los ojos ante la evidencia de que hay--

innumerables derechos y obligaciones requladas por las capitulaciones-—
matrimoniales.

Los requisitos del matrimonio, son escenciales o de existencia

y consisten: En la diferencia de sexos y unidad de personas, en el consen
| timiento ( affectio maritalis) y el de celebracion, o sea, ante la presencia--
del oficial def Registro Civil y con los testigos de Ley, debiendo ademds ---
anotarse dicho matrimonio en el libro correspondiente.

Existen otros elementos o requisitos de validéz, como son; El-
que e} consentimiento haya sido libre y espontdneo, sin mediar error, --
fuerza, rapto, etc., el referente a la capacidad de las partes, traduciéndo-
se en impedimentos dirimentes absolutos y relativos vy por Gltimo las ---
formalidades, ya sea anteriores, coetaneas o posteriores a su celebracion.

De estos elementos de existencia o de validéz, depende toda la-
teoria relativa a la inexistencia y nulidades del matrimonio, que es posi-- -
biemente una de las mds complicadas y extensas de las nulidades del acto
juridico en general, por lo cudl, y atendiendo a las condiciones de este-—
estudio solo apuntamos que los requisitos de existencia si no se llenan—
producen la inexistencia total del acto, y los requisitos de validéz produ--

cen nulidades relativas que pueden subsanarse, dicho esto a groso modo-
y en general.
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Siguiendo al autor L. Ferndndez Ciérigo, podemos afirmar ---
que el matrimonio en los distintos pueblos de la tierra, puede dividirse de
la siquiente forma. Matrimonio puramente confeccional; Matrimonio con-
feccional preferente y Matrimonio civil subsidiario o sea, el sistema en -~
que el matrimonio religioso rige como obligatorio para cuantos prefesan la
religién oficial y la legislacién estatal o civil, solo se aplica subsidiaria--
mente en el caso de que los contrayentes o alguno de ellos, declaren no—
profesar dicha religion. Este es el caso de Espafa, Portugal, Noruega e--
italia, aunque en esta Oltima hay serias inquietudes para legislar respec
to a esto en forma diferente.

El matrimonio facultativo, es aguel en el que los contrayentes-
son libres de celebrarlo ante el oficial del estado o ante el ministro de una
iglesia admitida, con tal de que este Gltimo si no pertenece a una iglesia-
absolutamente oficial, permita se tome razdn.en los libros del Estado, ---
ejemplos: Inglaterra, Suecia, Finlandia, Checoslovaquia, Dinamarca, --
Irlanda. Haiti'y varios estados de la Union Americana.

El matrimonio estrictamente civil y solemne ante el oficial del-
Estado y absolutamente indepéndiente de toda formalidad religiosa, se cele-
bra en los siguientes paises: Francia, Bélgica, Holanda, Alemania, Suiza,
Rumania, Turquia, México, Brasil y en general en las restantes Repibli-
«cas de Centroy S udamérica y finalmente el Matrimonio estrictamente ci-
vil contractual, no solemne, en el que se atiende puramente el consenti-
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miento y a ia prueba de la voluntad, ejemplos: Rusia, Estados Unidos de--
Norteamérica y Escocia.

B.- DIVORCIOQ.

Divorcio proviene del Latin, Divortiun, que significa disolucion
del matrimonio. Forma sustantiva del antiguo divortere, que significa se—
pararse (direiteracion; voltere, dar vuettas).

Seglin el sentido etimoldgico, el divorcio es: Dos sendas que -—
se separan en el camino.

En un sentido metafdrico mds amplio y moderno, divorcio es la-
separacion de cualesquiera cosas que estaban unidas.

En un sentido juridico, abarca dos posibilidades, una mayor y--
otra menor: La disolucidn del vinculo matrimonial y la mera separacidn de-
cuerpos, que deja subsistente el vinculo. En ambos casos y en virtud de --
sentencia judicial fundada en causa legal. (1)

El tratadista Francés, Marcel Planiol, to define como: "fa ruptu
ra de un matrimonio valido, en vida de los dos esposos; divartiun se deriva
de divertere, irse cada uno por su lado, esta ruptura solo puede existir por
dutoridad de la justicia y por las causas determinadas por {2 ley'.

Podemos afirmar que existen dos clases de divorcio: el divorcio-
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vincular que disuelve el vinculo matrimonial, quedando los cényuges en-
actitud de celebrar nuevas nupcias y el divorcio por separacién de cuerpos
donde el vinculo perdura suspendiendose s6lo algunas de las obligaciones-
maritales como el hacer vida en com(n, pero quedando subsistente fas -—
obligaciones de fidelidad, de administracion.de alimentos e imposibilidad-—

de nuevas nupcias. /

El divorcio vincular a su vez, puede ser voluntario o necesario
en caso de divorcio voluntario, existen dos sistemas para su realizacion, -
uno que solo requiere de la sancién de una autoridad administrativa y --
otro que necesita ser declarado por sentencia judicial, pero bastando en -
ambos, con la manifestacion de Ia voluntad de las partes de separarse, -—
sin dar causa especifica para dicha separacion.

Asi opera en México el divorcio voluntario, siendo requisito --
para el divorcio administrativo, o sea el realizado ante el oficial del Regis-
tro Civil, que los conyuges no tengan descendencia y que tengan mds de-
un ao de haber contraido matrimonio. En casode no darse estos supues
tos, el divorcio tendrd que tramitarse ante un Juez de lo Familiar, debien
do presentarse un convenio relativo a la situacion de los hijos, asequra—
miento de la obligacion alimentaria, particion en su caso o liquidacion-—
de la Sociedad Conyugal, efc., debiendo darse vista al C. Agente del Mi--
nisterio Piiblico, para que en uso de su representacion en favor de la ---
sociedad, sancione dicho convenio. ’
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Dentro del procedimiento del divorcio voluntario, necesariamen
te se celebrardn dos juntas de avenencia, @ Ias que deberdn acudir solo---
en forma personal los conyuges, v donde, deberdn ser exhortados por el--
Juez para que desistan de su deseo de divorciarse, protegiendo asi en fo-—
posible 1a institucién del matrimonio; pero es el caso que la viciosa practi—
ca de los tribunales Blvida totaimente estas obligaciones de drden pliblico,
y las mencionadas juntas no son sino meras audiencias de trdmite, en ---
las cuales inclusive muchas veces ni asiste no solo digamos el Juez, sino-
ni los secretarios de acuerdos del juzgado, siendo un oficial judicial o un-
mecandgrafo, quien a base de machotes cubren el expediente.

El divorcio necesario opera, cuando uno de los conyuges, en —
base a alguna de las causales sefialadas por el Derecho Positivo, o varias—
de las mismas lo intenta ante los tribunales. En nuestro Cadigo Civil, el—
articulo 267, enumera diecisiete causas de divorcio necesario. Las causa
les de divorcio varian de pais a pais, y a veces dentro de un mismo pais, —
cambian de una entidad federativa a otra, de tal modo, que como dice el —-
tratadista Laureano Pérez Mier (2)., "resulta dificil cuando no imposible—
orientarse en medio de este laberinto de leyes contradictorias que da lu gar
a situaciones extraordinariamente complicadas'. ‘

Por lo anteriormente expresado creemos oportuno citar los --—
distintos tipos de causas de divorcio que pueden darse en los diferentes--—
paises de todo el mundo, seglin una clasificacidn universaimente aceptada-
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y que realiz6 el prestigiado tratadista Ferndndez Clerigo, y que a decir del
mismo, 1a hizo utilizando un método andlogo al usado por el profesor, -—
Francisco Cosentini, dichas causas las divide en cinco grupos las cuales-
extractamos procurando que no se pierda su sentido, y son a saber; Cau—~
sas criminoldgicas, causas simplemente culposas, causas eugenésicas, -~
causas objetivas e inculpables y causas ideterminadas.

Entre las causas Criminoldgicas se encuentran; El adulterio-—
de cualquiera de los conyuges, siempre gue no haya sido consentido o -
perdonado por el otro; el atentado contra la vida del conyuge o de los hijos;
el delito con condena siendo infamante; Ias lesiones, los malos tratos de-
obra y las injurias, en el sentido estricto de la palabra; el intento o fa ---
connivencia para prostituir a las hijas o corromper a tos hijos; la tenta--
tiva de prostitucion de fa mujer y el abandono de la familia.

Entre las causas simplemente culposas, se pueden mencionar:
£ abandono de hogar, cuando no tenga cardcter punible; el quebranta---
miento de fos deberes conyugales; en su sentido 2mplio de simple trato --
injusto; la ausencia y 1a separacion injustificada y contra la voluntad del
otro conyuge.

Como causas eugéne’ticas menciona: La locura incurable, la--
enfermedad grave crénica y contagiosa, que aigunas legislaciones exigen-
que sea anterior al matrimonio y maliciosamente ocultada al otro cdnyuge;
la enfermedad venérea; la impotencia incurable, el ajcoholismo habitual--



consuetudinario y el uso constante e inmoderado de estupefacientes. Es--
tas causas son generalmente culposas, aunque puede haber casos de in--
culpabilidad, como la locura y algunas enfermedades crénicas y contagio--

sas contraidas sin culpa del conyuge que las padece.

Entre las causas objetivas o incul pables, se pueden citar; L& -~
separacion libremente estipulada y consentida por ambos cényuges, duran
te un periodo de tiempo mds o menos largo, segin el criterio de las legis—
laciones, pero siempre superior a seis meses; la ausencia involuntaria, --
la enfermedad mentai y la enfermedad independientemente de toda negli—-
gencia o malicia del conyuge que la sufre.

Las causas indeterminadas son: La relajacidn del vinculo con-
yugal, que por m{ltiples motivos imputables o no a uno de los cdnyuges, ~
llegue a ser insoportable 1a convivencia y la perturbacion de las refaciones
conyugales, que culposa o no, pueda llevar al mismo resultado, en reali—
dad estas causas pueden reducirse a una sola, donde caben la incompati--
bilidad de caracteres, las diferencias religiosas y otras motivaciones de -~
indole andloga que en algunas legislaciones se especifican y en otras se--
expresan en un concepto global y pueden ser admitidas discretamente por-

los tribunales. (3)

Antecedentes histdricos del divorcio en el Derecho Romano:

Parece que el divorcio fué admitido legatmente desde el origen—



de Roma, pero no es de suponer que los antiquos Romanos usaran de esta

libertad, que sin duda alguna, no concordaba con la severidad de 1as cos-
tumbres primitivas.

Ademds, la mujer sometida casi siempre a fa manus del mari~
do, era como una hija bajo 1a potesiad paterna y en las uniones de este —
género la facultad de divorcio se reducia a un derecho de repudio que solo
el marido podia usar como causa grave. Es solamente en los matrimonios-

sin'‘manus", al principio muy raros, donde ambos esposos tenian para—
este asunto, iguales derechos.

Asi, realmente apenas hubo divorcios en !o§ primeros siglos, -
pero hacia el fin de {a rep(biica y sobre todo bajo et imperio habiéndose -—
relajado extraordinariamente las costumbres, y siendo mds r'arg la ' manus"
la mujer iba viendose menos impedida de provocar el divorcio, y Hegda -~
ser tan frecuente como antes habia sido raro, en forma que los historia—~

dores van de acuerds con los poetas en condenar la facilidad conque rom-
pian los matrimonios. (4) |

Los emperadores cristianos, no suprimieron el divorcio que --

~habia ya hechado profundas raices en las costumbres, pero si procuraban

hacerio mds dificil, obligando a precisar las causas legitimas de repudia--
cion.

Justiniano, con objeto de frenar los divorcios, requirié ademds



para que estos fueran vélidos, que fueran consentidos por los parientes-

que dieron su consentimiento al matrimonio.

Santa Cruz Tejeiro, afirma que el primer ejemplo de divorcio=-
que nos ofrece la historia de Roma, es el de Cornelio Ruga, que en €l afio
520 de fa fundacidn de Roma fué compelido a él por fos sensores a causa -
de 1a esterilidad de su mujer.

La corrupcion de costumbres hizo muy comunes los divorcios-
que antes no lo eran tanto; Juvenal nos refiere que una mujer en cinco-
afios, cambid ocho maridos. Por su parte Séneca, supone que fa duracion
de los matrimonios era de la duracion de los consulados, esto es, anuales.

Derecho Francés:

Hasta antes de la Revolucion Francesa en el Derecho Farncés,-
privaron fas ideas catdlicas acerca de la indisolubilidad del vinculo mari—
tal, permitiendose solo la separacidn de cuerpos. Fu€ por la ley de 20 de-
septiembre de 1792, que se establecid el divorcio vincular o sea, un ano—
después de la primera Constitucidn Francesa de 1791. Dicha ley admite-—
el divorcio no solo por consentimiento mutuo, sino por la simple incompa
tibilidad de caracteres ategada por uno de los cényuges. En sequida, crea-
numerosas causas de divorcio, algunas de las cuales eran muy discuti--
bles, como la inmigracion, locura, la desaparicion de uno de los esposos-
durante cinco aiios. La convencién facilitd aun mds el divorcio en sus--
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decretos del octavo nivoso vy del cuatro floreal afio 11, pero ante el abuso- -
de esta nueva libertad pronto volvid a |a Ley de 1792

El Cddigo Civil conservd el divorcio, pero tomando precauciones
para reglamentario y detener el forrente de inmoralidad que se desprendie-
de las leyes revolucionarias.

Se suprimid el divorcio por incompatibilidad a peticidn de uno--
de los conyuges. Se hizo mds dificil el divercio por mutuo consentimiento-
y por (itimo, las causas determinadas del divorcio se redujeron de siete a-
tres, éstas sabias medidas produjeron objetos saludables. Ei término medio
de fos divorcios se redujo en Parisa cincuenta por afo.

Con fa restauracion y la carta de 1814, se establecid el catoli---
cismo como religion del estado, quedando por lo mismo condenado el divor-
clo. Dehonal, depositd una ley relativa a la aboticién del divorcio, que fué-
la det 8 de mayo de 1816, Siempre se ha considerado que esta ley es fa satis
faccidn dada a la iglesia contra el régimen derivado de la revolucion.

Las apasionadas frases de Debonal y las discusiones que origind
el proyecto, no deja ninguna duda a este respecto. La carta de 180, privé-
al catolicismo de su cardcter de religidn exclusiva. La consecuencia Idgica
de esto, debid ser el restablecimiento del divorcio, perc aungue la cdma-
ra de Diputados en los primeros afios del reinado de Luis Felipe fo votd ---
cuatro o cinco veces, siempre fué rechazada por {a de los Pares.
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En 1848, la constituyente lo rechazd a su vez y solamente 68 -
afos.despues de su supresion, fué establecido por la Ley de 19 de julio --
de 1884, como consecuencia de una prolongada campana emprendida por-
Naguet. Una sequnda Ley, del 18 (alias) 30 de abril de 1886, modificd ef—
procedimiento de divorcio por Gltimo, asu vez se modificaron los articu--
fos 248 y 299 en 1893. (5)

Derecho Mexicano:

Los Cddigos Mexicanos de 1870 y 1884, se caracterizaron por--
no permitir Ia disolucién vincular, sino exclusivamente la separacion le-

gal.

~ ElI Cédigo de 1870, sefial6 en su articulo 240 diversas clases de
separacidn; en el Codigo Civil de 1884, se reproducen todas las causas de-
separacion dadas en el Cddigo y se aumentan a un total de doce.

No es sino hasta fa Ley de 29 de diciembre de 1914, que en Mé-
xico aparece el divorcio vincular, ddndose una serie de causas que seria
exhaustivo reproducir. Con posterioridad en 1917, Don Venustiano Ca---
rranza expidié la Ley sobre relaciones familiares, la cudl tomd en cuenta
en su texto, las causas de divorcio reguladas en el Cddiao de 1884, pero--
suprimio lo referente a la infraccidn de las capitulaciones matrimoniales
que dicho ordenamiento establecia y que ha sido el Gltimo hasta la fecha,-
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que impuso causal de divorcio dichas infracciones, agregando una mds, —
""cometer un cdnyuge contra fa persona o los bienes de otro, un acto que~—
seria punible en cualquier otra circunstancia, o tratdndose de persona ---
distinta de dicho consorte, siempre que fal acto, tenga sefialada en la Ley
una pena que no baje de un afio de prisidn." (6)

Esta Ley de Relaciones Familiares, quedd sin vigencia con la --
estructuracion del Codigo Civil vigente.

C.- SEPARAC ION DE CUERPOS:

Se conocen diferentes formas de {a separacion. Para el Derecho
Candnico, la separacion puede ser en cuanto a su forma; Parcial, cuando-
es de lecho, de mesa, o de ambas cosas y Total, cuando es de casa o habi-—
tacion, ya que supone las anteriores separaciones.

También puede ser temporal, cuando se establece por un plazo—
determinado, que generalmente fija el ordinario o perpetua, que sdlo se -—
da en el caso del adulterio y bajo fas especiales condiciones que ya examina
mos al tratar las causas de separacién candnicas.

Al respecto veremos ei comentario que sobre el cdnon 1128, que

que es ef que se refiere a la separacion, se hace en la obra de Migueles---
Alonso Cabreros;
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1o. - La separacion de lecho es cosa privada, en la cual no ---
interviene la lglesia en el fuero externo, dejando esto a la iniciativa de--
fos esposos, los cuales deben atenerse a los mandatos o consejos del con-
fesor. Puede ser licita esta separacion por mutuo consentimiento de jos—
conyuges, por deseo de mayor perfeccion mediante la prdctica de la casti-
dad, oaln sin el consentimiento de uno de eilos, ejemplo., en el caso -
de una grave enfermedad contagiosa.

20.- Lo mismo ha de decirse en cuanto a la separacidn de me-
sa o0 a [a de mesa y lecho simuitdneamente.

_ 30.- Por lo que se refiere a la separacion de casa, la cual ----
es total por llevar consigo la de lecho y mesa, dicha separacidn, sobre --
todo si es perpetua o por muy largo tiempo, no puede de suyo hacerse por
mutuo consentimiento de los cdnyuges, que les imponga obfigacion de ---
curhplir lo convenido, salvo que se establece en los cdnones 1129 y 1131

Los esposos estdn obligados a vivir en la misma casa yélgunos
autores afirman, que tambien a dormir en fa misma habitacion, con ef --
fin de poder cumplir la principal de sus obligaciones conyugales a peti---
cidn del otro cdnyuge. Al marido es a quien toca determinar el domicilio-
o casa en donde han de habitar y [a mujer debe sequir a su marido. Hay--
sin embargo, casos en los cuales la mujer no tiene obiigacion de sequir-
asu esposo, v. gr. si éste, sin necesidad alguna, quiere emprender una-
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vida némada o ausentarse a regiones fuere de su patria. Dadas fas condi--
ciones de fa vida actual, la iglesia no corsidera pecadores pablicos a fos —
esposos que de com{n acuerdo viven separados, ni suele intervenir en --
esta clase de asuntos, sibien no carece a2 competencia para ello. Con --
todo, seria un caso de intervencion de la autoridad eclesidstica, sila se--

paracion se originara escdndalo para los cemds fieles.

En cuanto al Derecho Civil, esiz solo regula la separacién de—
casa o habitacion, es decir, la separacidr ge cuerpos total y para que se —
produzcan plenamente fos efectes de {a misma, deberd ser decretada me-—
diante sentencia judicial, y no da como causa exclusiva para su perpetui-
dad el adulterio, como en el caso del Derecno Candnico, sino que estable-
ce diferentes causas que generalmente son las mismas que dan motivo al-
al divorcio en los paises cuyos sistemas permiten tanto el divorcio, como—
la separacion y por lo que respecta a los psises que no admiten el divorcio
las causas son taxativamente enumeradas 2n los correspondientes Cédigos
Civiles.

La separacidn puede ser promovida por cualquiera de los cdnyu
ges, vemos que asi lo afirma Planiol al decirnos; "'el Cddigo de Napoledn--
abandonando en este punto ia tradicidon del antiguo Derecho, admite que -
tos dos conyuges pueden demandar la separacion por las mismas causas'.

£l De recho Candnico, fambién concede esta facultad por igual
a los esposos, asivemos que el cdnon 1111, establece uno y otro conyu-
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ge, desde el momento de la celebracion del matrimonio, tienen los mismos
derechos y obligaciones, en 10 que se refiere a los actos propios de la vida
conyudgal''.

Efectos de la Separacion:

En virtud del reconocimiento que ha hecho la iglesia catélica--
de los efectos civifes de la institucion matrimonial, y siendo {a separacion
de cuerpos un capitulo de fa misma, hay concordancia en los efectos cand
nicos y civiles de la separacidn de cuerpos, ya gue el punio mds imporian
te o0 sea [a indisolubilidad queda indemne.

Fsta aceptacidn de efectos civiles aparece estatuida en el canon
1016 del Cddigo Candnico, que dice. ""El matrimonio de los bautizados se--
rige no solo por el Derecho divino, sino también por el candnico, sin per
juicio de 1a competencia de la potestad civil, sobre los efectos meramente-
civiles del mismo matrimonio.

En el comentario que del anterior cdnon se hace en la obra de

Migueles Alonso Cabreros, se especifica lo siquiente: '*lo. El matrimonio-
cristiano no solo es contrato sagrado vy religioso por su naturaleza, que -

tiene su origen en el Derecho natural y divino, sino que ademds es sacra

mento. Por otra parte, es el fundamento de fa sociedad eclesiastica y de—

“la civil, y estd ordenando directamente al bien pdblico de ambas. 20. Los-
efectos que de &l se derivan, unos son espirituales y otros temporales; --
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unos inseparables de su subsfancia y otros separables. 3c. De todo elio -
se deduce: a) Que fundamentaimente esta reguladoe por ef Derecho Civil;--
b} Que también cae bajo |a potestad de la iglesia y del Estado; ¢} Que la Igle
sia, salvando lo que es de Derecho Divino, puede sar Leyes gue afecten a-
la validez misma del contrato matrimonial entre bautizados y sus efectos —
inseparables; d) Que el Estado puede reqular los efectos temporales, o sea,
los meramente civiles cuales son, V.gr., la cuantia de (a dote, le legitima

de la herencia, etc.

Los principales efectos de la separacion de cuerpos, sor:

Primero. - La terminacion de la vida en comdn; Este efecto de—
la separacidn de cuerpos es el principal; constituye, por.otra parte, el fin—
mismo de la institucidn, la razdn de ser de su conservacion en nuestras--
leyes, se quiere desligar a los esposos de la obligacidn de vivir juntos, sin-
disolver su matrimonio. Todos los otros efectos de la separacion son securr
darios, y solo se producen por via de consecuencia o de extension de este~
primer efecto, salvo, sin embargo, las caducidades que se basan en una —

idea de penalidad.

Segundo. - Separacion de los domicilios; La separacién de ha--
bitacion no recae unicamente sobre la residencia, sino sobre el domicilio—
de los esposos. Si se considera que la mujer tiene como domicilio {egal el—
de su marido, débese a que esta obligada a habitar con €1, cuando cese esta
obligacidn debe cesar también la comunidad de domicitio.



Con relacién al efecto causado por la separacién con relacion-
al domicilio, el cdnon 93 del Cddigo Candnico establece; lo. “'La esposa---
no separada legitimamente del marido, conserva necesariamente el domi-
cilio de éste; el loco, conserva e} domicilio del curador; el menor, el do--

micilio de a persona a cuya potesta estd sujeto.

20. "Et menor, después de la infancia puede adquirir cuasido-
micilio propio, asimismo, la mujer no separada legitimamente del marido;
mds la separada legitimamente, puede adquirir también domicilio.

Tercero. - La separacion de cuerpos produce como consecuen-
cia, la separacion de bienes. Esto significa, en primer fugar, que si entre
los esposos existe una comunidad de bienes, se liquida esta especie de so-
ciedad recobrando cada uno su activo y pasivo, no existiendo ya bienes co-
munes e indivisos entre {os esposos.

El marido pierde, ademds, todos los derechos de goce v de ad--
ministracion que pueda tener sobre bienes propios de su mujer; casi siem
pre tiene derechos de €ste género, cualquiera que sea el régimen matri--
monial de los esposos y a(in en ausencia de toda comunidad de bienes.

Por tanto, 1a mujer recobra la administracion de sus bienes y
al mismo tiempo, el goce personal de sus rentas. Puede recobrarias y ---
disponer de ellas sin estar obligada a rendir cuentas a su marido.
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La separacion de bienes, es una consecuencia legal de fa sepa-
racién de cuerpos. Se produce de pleno derecho, sin que el juez necesite-
decretarla y sin que pueda impedirla.

Cuarto. - Capacidad de la mujer separada de cuerpos: En la or-
ganizacidn tradicional que la separacion de cuerpos habia recibido def De-
recho Candnico, y que el Cédigo de Napoledn habfa conservado, sobrevi-—
via la autoridad marital. Hablando propiamente por efecto de ia dobie sepa-
racion de cuerpos y de bienes, fa mujer tenia una existencia; un domici--
lio separado, sus rentas y se le reconocia como a toda mujer separada de -
bienes, una capacidad limitada cuyo objeto era la administracién de sus --
bienes.

En consecuencia, era capdz de realizar por si sola y sin autori
zacion todos los actos necesarios para esa administracion; arrendamien--
tos, cobros de rentas, etc., pero respecto a los demds, subsistia la inca--
pacidad de la mujer, encontrando adin la potestad marital ocasion para -—
aplicarse, siempre que la mujer quisiese realizar un acto de disposicion—
que sobrepasara los limites de su capacidad V. gr. {enajenacitn, constitu--
cién de hipot®sca, mutuo, compra de inmuebles, etc.). La mujer nunca--
podia realizar estos actos vélidamente, sin ser regularmente autorizada—
en principio por su marido, o en su defecto por los tribunales.

Segin el nuevo texto, 1a separacién de cuerpos restituye a fa--



mujer el pleno ejercicio de su capacidad civil, sin que necesite la autori-
zacion marital o judicial. El alcance de la reforma es tan grande como po-
sible, ningun acto, por grave que sea, necesita ya la autorizacion mari-
tal. Sin embargo, es necesario comprender bien fa formula empleada por-

la ley, lo que solo puede hacerse conociendo las razones que determina--
ron la reforma.

No significa que la mujer obtenga por la separacion la misma—
capacidad que tendria de no ser casada, sino que el ejercicio de la potes--
tad marital esta suspendido durante la separacidn de cuerpos, y que la —
nujer ya no estd sometida a 1a necesidad de obtener la autorizacion de ---

su marido o la judicial. La diferencia entre ambas férmulas se comprende
por sus aplicaciones.

10 anterior no va en contraposicion a lo establecido por el De—

recho Candnico, ya que segln vimos permite que la autoridad civil regule
los efectos meramente civiles de las separaciones.

Quinto. - Caducidades diversas. El esposo cuipabie pierde el --
derecho concedido al cényuge supérsﬁte de un autor, compositor o artis--
ta, sobre las obras que haya hecho antes de su muerte (I. 14 lul. 1886). -
Seglin el art. 1o0. no existe este derecho cuando al acaecer fa defuncion -
se hubierse dictado ya una sentencia de separacidn de cuerpos de cretada
por cuipa del supérstite.

63.



De la misma manera, la mujer supérstite ningin derecho tie—
ne sobre la pension militar o civil concedida a su marido, si al morir éste
se habia dictado una sentencia de separacion de cuerpos por culpa de aque
l{a, de otra manera, la pension continda en su favor.

Sexta. - Patria potestad. Esta potestad es restringida tanto por -
la separacion de cuerpos como por el divorcio. El esposo culpable pierde la
guarda de fos hijos, de la que ordinariamente se le priva.

El Derecho Francés hace extensivas las mismas medidas toma--
das en el divorcio, para la separacién de cuerpos en lo referente a la pa---
tria potestad, asi vemos que Planiol afirma: ' Ya antes de 1886 los tribuna
les se atribufan la facultad de ordenar todas esas medidas por aplicacidn de
los articulos relativos al divorcio."

Asivemos que son aplicables a la separacion las siguientes me-
didas: Lo primero que debe hacerse es separar a los hijos del esposo culpa-
ble, para substraerlos a su influencia, la que podria ser perniciosa. Asi—
- el articulo 302, estatuye que los hijos deben ser confiados al esposo que —
obtenga el divorcio.

Sin embargo no es esta una regla absoluta y el mismo artTculo
reserva a los tribunales el derecho para disponer que los hijos permanez
can en poder del otro esposo, aunque sea culpable o que se entrequen dis
crecionales en interés de los hijos.
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Cualesquiera que sean las medidas ordenadas siempre son re--
vocables y suceptibles de ser modificadas, segdn las circunstancias, a -—-

peticién de las mismas personas.

Sobre este particular el Cadigo. Suizo establece; "' En caso de ---
divorcio o de separacipon de cuerpos, el juez adopta medidas necesarias, --
concernientes a la potestad paterna y las relaciones personales entre pa-—
dres e hijos, después de haber oido al padre y a la madre y si se considera-
necesario a la autoridad tutelar. Aquel de los padres a quien los hijos no-
han sido confiados, debe, sin embargo, contribuir seglin sus facultades &
los gastos de mantenimiento de los hijos. Tiene tambien el derecho de ---
conservar con ellos las relaciones indicadas por las circunstancias.

Por lo que se refiere al Derecho Candnico, el cdnon 1132 pre--
ceptia verificada fa separacion, fos hijos deben educarse al lado del con--
yuge inocente y si uno de los conyuges es catdlico, al lado del conyuge -~

catolico.

Aqui notamos que en beneficio de la fé, la iglesia se desentiende
un tanto acerca de la falta cometida por el conyuge catdlico, con el deseo -
de que la prole sea educada dentro de esa religion, lo cué! a primera vista—
parece objetable, pero si consideramos la posibilidad siempre existente de—
perdon , vy tal vez el arrepentimiento de la falta cometida, consideramos --
que el precepto es atinado, méxime que &l recibir educacidn catdlica el o—
los hijos del conyuge culpable, tienen mds posibilidades de recibir una me
jor formacidn, que es uno de los elementos escenciales del matrimonio.
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Terminacion de la separacién: La Ley considera {a separacion
de cuerpos éomo un estado temporal, destinado a calmar, mediante ei--
alejamiento, 1a irritacion de Jos esposos. No solo permite el restable---
cimiento de la vida en comdn, sino que la desea, la favorece. En efecto,
no exige de los esposos que pretendan reconciliarse, ninguna condicion
particular, no estdn obligados a llenar ninguna formalidad.

El consentimiento de los esposos es necesario. No es suficien-
te que quien demando y obtuvo |a separacion de cuerpos manifieste su -
deseo de reanudar nuevamente la vida en comdn, no puede obligar a su
¢dnyuge a unirse nuevamente con €l. Es cierto que era libre, mien---
tras no se hubiese dictado 1a sentencia para desistirse y el abandono de
la accion hubiera impedido la ruptura; pero la sentencia una vez dictada
vale titulo para ambas partes. Crea entre ellas una situacion regular, -
que solamente puede modificarse por un acuerdo de voluntades de am--
bos esposos.

Cuando los esposos se reconcilian, el régimen que resultaba -
del juicio cesa de pleno derecho. la vida en el hogar reanuda su curso,-
la mujer ya no tienen domicilio separado, los hijos quedan bajo la auto-
ridad exclusiva del padre, desaparecen las caducidades legales.

Sin embargo, subsiste algo del estado de separacion, subsiste-
la separacion de bienes, consecuencia de la de cuerpos. No recobran su
fuerza las capitulaciones matrimoniales primitivas por el solo hecho de-
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{a separacion, pues fueron sustituidas por un régimen diferente, Solo-
pueden ser restablecidas por una convencion especial, exigiendo la ley-
que se celebre ante nofario y se le dé publicidad. Por lo demds el resta—
blecimiento de las capitulaciones matrimoniales, se halla sometido a ---

reglas diversas que s6lo pueden explicarse a propdsito de este contrato.

La posicion del Derecho Candnico es facilitar hasta donde es--
posible la reconciliacion de los cényuges. Asivemos que el cdnon 1130-
del Codigo establece: " El conyuge inocente una vez que se ha separado—
jegitimamente, ya sea por sentencia del juez o por autoridad propia, jo-
mds tiene la obligacion de admitir de nuevo al conyuge adGitero al con—
sorcio de vida: pero puede admitirlo o Hlamarlo a no ser gue consintién-
dolo 61, haya abrazado un estado contrario al matrimonio." £n la obra -
de Migueles Alonso Cabreros, encontramos en su comentario al cdnon-
de referencia, las siguientes concl usiones;

Del texto de este cdnon y de la doctrina de los canonistas re-—
sulta lo siguiente; lo.- El conyuqge puede separarse para siempre del --
adGltero por decision propia o por sentencia del juez; mds si lo hace por
autoridad propia, sin intervencidn de la potestad plblica, la separacion-
no produce efectos candnicos en el fuero externo. 2o.- Una vez separa-
do no tiene ob_ligacién de restaurar fa vida conyugal. 30.- Pero, si él--
quiere, puede admitir de nuevo al adOltero, yadn obligario a juntarse-

con €I, a no ser que aquel, cen su consentimie nto, haya profesado en-



religién o recibido drdenes sagradas. 40. - En el caso de que el conyuge-
inocente cometa él despues adulterio: a} Debe restaurarse ia vida conyu-
gal, sila separacion se habia verificado por decisién propia, sin recu---
rrir al juez; b) Sila separacidn se habia obtenido por la via judicial, no-
consta que haye obligacidn de restaurar la vida en comin en tanto no --
haya sentencia del juez imponiendola, previa comprobacion del adulterio
cometido por el otro. 50.- Si cada uno de los conyuges ha estado vivien-
do en concubinato aduiterino y uno de ellos abandona su vida pecamino-
sa puede obtener judicialmente la separacion del otro si éste persiste en

su conducta. Para esto es necesario que previamente le notifique su ---
conversion propia y le requiera a cambiar de vida e instaurar la vida ---
conyugal honesta. En el caso de seguir cometiendo adulterios, puede -—

decretarse la separacion por el juez.
D.- FILIACION.

- Concepto de Filiacion. - El vocablo "filiacién" desde un punto-
de vista gramatical, significa el vinculo de descendencia bioldgica que --
une a determinada persona con cualguiera de sus ancesiros per remoto-
gue sea. En otras palabras, es la relacion o lazo de descendencia que --
establece Ja unién de una persona determinada, con fal o cual antepasa
do, por alejado que este se encuentre de dicha persona. -
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La filiacion, puede considerarse como un hecho natural o co-
mo un hecho juridico.

Cicu ha manifestado: ""Como hecho natural la filiacidn existe -
siempre en todos los individuos; se es siempre hijo de un padre y de una
madre. No asi juridicamente. El Derecho necesita asequrarse primera--
mente de fa paternidad o maternidad para reconocer efectos juridicos, -
al hecho de ta procreacion, y la paternidad es de dificil comprobacidn, y

a veces alin comprobada no siempre el derecho reconoce a cualidad de~~
padre e hijd".

Planiot y Ripert nos definen la filiacion diciendo; "' Es el lazo-
de descendencia que existe entre dos personas una de las cuales es el--
padre o la madre de la otra. En el lenguaje corriente la filiacion compren
de toda la serie de intermediarios que unen determinada persona a tal o~
cudl antepasado por lejano que sea. Pero en el lenguaje del Derecho la -
pafabra tiene un sentido mucho mds restringido, entendiendose exclusi-
vamente la relacion inmediata del padre o de la madre con el hijo. Diche
precisién se justifica porque dicha relacion se produce idéntica asimismo
para todas las generaciones. La relacién de filiacion toma también fos --

nombres de paternidad y maternidad, segn que se consideren en refa--
cién con el padre o la madre".

La filiacion procede de la naturaleza {filiacidn natural) o de la-
Ley (filiacidn adoptiva), o de.ambas ( fitiacion legitima).
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La filiacidn legitima resuita de la concepcién y procreacién --
entre un hombre y una mujer unidos en matrimonio y el hijo serd legi-

timo.

La filiacién natural se origina por la concepcidn y procreacién
de dos personas no unidas por el matrimonio y el hijo serd natural.

La filiacion adoptiva, es el resultado de la institucion de la ~--
adopcion, el adoptado pasard a ser hijo adoptivo.

Entiéndese por filiacidn, -dice Laurent- el vinculo que liga al -
hijo con sus padres.

Julien Bonnecase nos dice; ''La filiacion legitima es el lazo que
une al hijo con sus padres, cuando estdn casados en el momento‘de su-
concepcion o de su nacimientd”. "{a filiacion natural es el lazo que une
al hijo, con su padre o con su madre 0 con ambos, cuando estos no es--
t4n casados entre si en el momento de su nacimiento'.

Para Francisco Ricci; "La filiciacion es la relacién o vinculo--
entre ef progenitor y fa prole. La uni6n de los dos sexos puede estar jus
tificada por el matrimonio, y en tal caso, la filiacion es legitima, o pue—
de por el contrario, tener lugar extra matrimonium y entonces ia filia--

cién es ilegitima o solamente natural'.

La naturaleza rodea |a obra de la generacidn de un velo pd---
blico e impenetrable, dirigir Ia mirada a travéz de este velo es empresa--
inGtil a menudo, dafosa siempre, porque es ocasionado a escdndalo sa—
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car a |a luz def dia lo que la previsora naturaleza envuelve en un miste-
rioso secreto. El legislador por o tanto, no podia ni debia encaminarse -
por esta senda peligrosa, y por lo mismo, ha elegido otro que tiene por--
punto de partida un principio racional. Ha observado que existe en la na
turaleza misma de las cosas una presuncion de inviolabitidad def t&lamo-
y en pré del respeto a la fidelidad conyugal, presuncidn valorada por la—
vida en comdn de los esposos y que hace ver en el marido el padre de ---
los hijos concebidos por la mujer durante el matrimonic.

Los jurisconsultos romanos comprendieron la necesidad de --~
esta presuncion y fa encarnaron en fa férmula solemne ... PATER I1ST-~
EST QUAEN JUSTAE NUPTIA DEMONSTRANT. ... Pero este solo principio--
que pudieramos llamar de derecho estricto, no basta por si'solo @ estable-
cer la filiacion, entendida ésta como el nexo entre el progenitor vy la pro—
genie. Para conseguir éste objeto, es necesaria una indagacion prdctica-
dirigida a determinar cuando la concepcidn debe suponerse acaecida du--
rante el matrimonio, puesto que solo es aplicable el principio "pater ist--
est," etc., cuando hay certidumbre de que la concepcion ha tenido Ju-—

gar durante el matrimonio.

ELEMENTOS DE LA FILIACION.~ En {a Filiacién natural encon-
tramos dos elementos: '

lo. - £ parto de ia pretendida madre;
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20. - La identidad del hijo; es decir, que haya concordancia en-
tre la fecha del parto y la edad del reclamante, y ademds que no hubo ---
substitucion de éste por otro.

Cuando se prueban estos dos extremos, fa filiacion materna es-
td establecida. Una vez establecida la filiacion materna, puede pasarse a--
la paterna porque no puede buscarse el padre de un hijo, cuando no se sa
be quien es la madre, excepto en el caso de Ia filiacidn natural que se ha-
establecido por virtud del reconocimiento voluntario del padre quien se dé

a conocer primero que la madre; inciusive puede suceder que nunca pue-
da saberse quien es fa madre.

En la filiacién legitima ademds de los dos elementos citados, en-

contraremos dos mds: 1. - Que los padres del hijo sean casados y 2. - Que-
el hijo fué concebido durante el matrimonio.

Las diferentes filiaciones producen consecuencias distintas, tan
to en los medios de probarias, como en los derechos oforgados a los hijos-

provenientes de ellos que pueden ser de tres clases: Legitimos, naturales
y adoptivos.

E.- ADOPCION.

Regulacién fegal de la adopcidn hasta antes dei decreto pubﬁca-
do el 17 de enero de 1970.
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Los sujetos de 1a adopcidn. - Conforme al Codigo Civil para el--
Distrito y Territorios Federales de 1932, reformado por decretos varios, -
la adopcidn tiene dos elementos subjetivos principales: Por un lado, la -
persona fisica que adopta, llamada adoptante y por otro, |a persona fisica
adoptada como hijo, Hlamada adoptado.

La regla general es que sofo pueda existir un adoptante, segiin
el articulo 392 det Cddigo Civil, estableciendose como excepcidn en ef ---
articulo 391, que puedan ser dos si son marido y mujer. En la practica-
la excepcidn se repite frecuentemente en tal forma, que bien pudiera --
considerarse como regla general.

Respecto a la edad, el legislador dispuso que el adoptante tuvie
ra como minimo cuarenta afios de edad (después reducidos a treinta) al-
momento de {a adopcidn, pero ademds, que la diferencia de su edad con-
la del adoptado fuese de mds de diecisiete afios. El articulo 390 del Cddi—
go civil vigente para el Distrito Federal, en cuanto a la edad del adoptan-
te, establece que éste debe ser mayor de veinticinco afios, libre de ma--
trimonio, en pleno ejercicio de sus derechos, pero persiste la condi---

cion de que entre el adoptante y el adoptado exista una diferencia de ----
edades de diecisiete afos.

Asi como el adoptante y el adoptado son los sujetos principales
de la figura en estudio, aparecen en |a escena juridica otros, especial—
mente en fos actos preparatorios o causales de fa adopcion.
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Son ellos quienes ejercen la patria potestad, la tutela, gquien-
lo haya adoptado como su hijo, el Ministerio Pablico, el Juez Pupilar, --
todos excepto el Juez, tienen como funcién juridica Ia de consentir en la

adopcion y éste (ltimo la de autorizarla.

Llama 12 atencion en primer término, el origen convencional-
de la adopcidn, sequido del procedimiento judicial que permitird perfeccio

nar la misma.

El legisiador, teniendo en cuenta que la adopcion se constitu—
ye especialmente en beneficio del adoptado, establecid cierta restriccion--
para que operara |a adopcidn de un pupilo por su tutor, a saber, que ha--
yan sido definitivamente aprobadas las cuentas de tutela, disposicion que-
acompafaba a la institucidn desde Roma, pero que en el Derecho Positivor
Mexicano, apenas aparece en 1932, lo anterior se estableci6 en beneficio-
del menor, ya que mediante la prohibicion legislativa mencionada se evi—
ta que el tutor a travéz del subterfugio de adopter a su pupilo, efuda la --

obligacién de rendir cuentas.

Ademds el adoptante debe estar en pleno ejercicio de sus dere-
chos, lo cual, de acuerdo con las reglas generales, se presume, segin -
el principio contenido en el articulo 1798 del Cédigo Civil, y lo contrario-
deberd probarse, igualmente, debe ser mayor de veinticinco afos.

Tan luego como cause ejecutoria la resolucién judicial que se-
dicte autorizando una adopcion, quedard ésta consumada.



El juez del conocimiento que apruebe la adopcidn, remitird--
copia de las diligencias respectivas al oficial del Registra Civil del lugar,
para que formule el acts respectiva.

El acta de adopcidn, contendra los nombres, apellidos, edad -
y domicilio del adoptante y del adoptado, el nombre y demas generales de-
las personas cuyo consentimiento hubiese sido necesario para |2 adop---
cidn y los nombres, apeilidos y domicilios de las personas que interven—
gan como testigos. En el acta se insertard integramente la resolucion---
judicial que haya autorizado la adopcion.

De los efectos inherentes de ia adopcion, el mds notable es el
derecho para el adoptado de reclamar alimentos, que seqin 1a Ley se re-
gula'como entre padres e hijos consanguineos. De modo, pues, gue com
prende la comida, el vestido, la habitacidn vy la asistencia en caso de er-
fermedad y respecto de los menores, también los gastos necesarios para-
1a educacion, arte u oficio, o profesién honestos y adecuados a su sexo-
y circunstancias personales.

El adoptante es el representante legal del adoptado para todos—
los efectos juridicos, salvo que se trate de un asunto en el que pueden --
tener intereses juridicos opuestos o distintos, porque en ese caso, se -—
nombrard para el adoptado tutor especial.

Respecto a los bienes, se rigen por lo dispuesto en Ja Lev pa--
ra padres e hijos, es decir, que los bienes que el adoptado adquiera por-
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su {rabajo, son de su propiedad, administracion y usufructoy lo que ad-
quiera por cualquier otro titulo, le pertenece en propiedad y por mitad--
el usufructo, en tanto que la administracién y la otra mitad del usufruc-
to corresponde al adoptante, salvo que por testamento ambién se de el---
usufructo al adoptado o se destine a un fin determinado.

Por {o que toca a los derechos sucesorios, si el adoptante ---
de cujus, hace testamento y excluye al hijo adoptivo, éste, en las condi-
ciones de fa ley, tiene derecho cuando menos a los alimentos y, de acuer
do con |a regla general, en esta parte seria inoficioso el testamento.

En el caso de herencia fegitima, el adoptado hereda como un-
hijo, pero no hay derecho de sucesion entre el adoptado y los parientes—
del adoptante.

Extincion de la adopcidn. - La ley, admite la impugnacion y—
la revocacidn de fa adopcion.

Es impuganbie por el menor adoptado cuande cumple su mayo-
ria de edad- y, naturaimente cuando se emancipe, dentro del afio que --
siga a esa fecha. Lo mismo puede hacer el incapacitado a partir de la fe--
cha en que haya desparecido la incapacidad.

Son causas de la revocacion el mutuo consetimientoy la --—
ingratitud del adoptado,

E! mutuo consentimiento se entiende que lo puede integrar el
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adoptado si es mayor de edad y al travéz de quienes dieron su consenti---
miento para la adopcidn, si nolo es, o adn siéndolo, si es incapacitado, -
con ia intervencién del Ministerio PGblico, como funcionario encargade- .

de velar por los intereses de los menores o incapacitzdos.

La ingratitud de! adoptado esta corsiderada en las tres fraccio-
nes del artéiulo 406 def CAdigo Civil, asi;

|.- Sicomete algin delito intencional cortra [a persona, {8—
honra o los bienes del adoptante, de su cényuge, de sus ascendientes o -

descendientes:

I1.- Si el adoptado formula denuncia o querelia contra ] ---
adoptante, por alglin delito aunque se pruebe, a no ser gue hubiere sido-
cometido contra el mismo adoptado, su cényuge, sus ascendientes o ----

descendientes:

o

I11. - Si el adoptado rehusa dar alimento at adoptante que ha-

caido en pobreza

Existe la diferen cia legal de que la ingratitud extingue el vin-
culo adoptivo desde que se comete, alin cuando 1a resolucidn judicial sea
posterior, si bien en cualquier caso ésta restituye las causas al estado--
que guardaban antes de efectuarse la dopc'ién.
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A partir de las reformas al Cddigo Civil del 17 de enero de ---~
1970, los siguientes articulos referentes a la adopcién fueron modifica---
dos, siendo su actual texto el siguiente:

Art 390.- “'El mayor de veinticinco afos, libre de matrimo—
nio, en pleno ejercicio de sus derechos, puede adoptar uno o mds meno—
res 0a un incapacitado, aun cuando éste sea mayor de edad, siempre --—
que el adoptante tenga diecisiete afios mds que el adoptado y que acredite—
ademds.

I. - Que tiene medios bastantes para proveer a la subsistencia-
y educacidn del menor o al cuidado y subsistencia del incapacitado, como-
hijo propio, segln las circunstancias de |a persona que trata de adoptar; -

i1.- Que la adopacion es ebenéfica para la persona que tra--
ta de adoptarse; y

111.- Que el adoptante es persona de buenas costumbres.

Cuando circunstancias especiales lo aconsejen, el juez puede
autorizar la adopcién de dos o mds incapacitados o de menores e incapaci~
tados simultaneamente’.

Art 391 -"El marido y fa mujer podrdn adoptar, cuando fos--
dos estén conformes en considerar al adoptado como hijo y aungue séio-—
uno de los cdnyuges cumpla el requisito de la edad a que se refiere el ar—
ticulo anterior, pero siempre y cuando la diferencia de edad entre cual-—
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quiera de los adoptantes y el adoptado, sea de diecisiete afios cuando ---

menos'.

Art. 398.- "Si el tutor o el Ministerio Pabiico no consienten
en la adopcidn, deberdn expresar la causa en que se funden, la que €l --
juez calificard tomando en cuenta los intereses del menor o incapacita---
do.

Art 403.-"Los derechos y obligaciones que resultan del ----
parentesco natural, no se extinguen por ia adopcidn , excepto la patria--
potestad, que serd transferida al adoptante, salvo que en su caso esté---
cadado con alguno de los progenitores del adoptado, porgue entonces se—

ejercerd por ambos conyuges',
Art, 405.- " La adopcion puede revocarse:

‘ |. - Cuando las dos partes convengan en ello, siempre que et
adoptado sea mayor de edad. Si no fo fuere, se oird a las personas que --
prestaron su consentimiento conforme al articulo 397, cuando fueren de
domicilio conocido, y a falta de ellas, al representante del Ministerio --
Pdblico y al consejo de Tutelas;

[1.- Por ingratitud del adoptado.

Art 406.- ' Para los efectos de la fraccion 11 del articulo --

anterior, se considera ingrato al adoptado:
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I. - Si comete algln delito intencional contra la persona, la-

honra o los bienes del adoptante, de su conyuge, de sus ascendienies o~
descendientes;

I1.- Si el adoptado fermula denuncia o querella contrael -—
adoptante, por alg(in delito aunque se pruebe, a no ser que hubiere si--

do cometido contra el mismo adoptado, su conyuge, sus ascendientes o~
descendientes;

f11. - Si el adoptado rehisa dar alimento al adoptante que ha
caido en pobreza.

F.- PATRIA POTESTAD.

La patria potestad, "es el conjunto de los derechos y de las --
facultades que la Ley concede al padre y a la madre, sobre la personay -
sobre los bienes de sus hijos menores”.

De acuerdo con esta definicidn, fa patria potestad constituye-
un campo en que la sociedad abandona sus derechos en las manos del -~
padre y de la madre, considerados como jueces infalibles de! interés del-
hijo en particular y de |a familia en general.

Seglin las caractaristicas de la patria potestad, ésta se ejerce
a la vez sobre la persona y sobre los bienes del hijo.
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Sobre |a persona, comprende un derecho de quarda, de di--
reccion v de vigilancia, que permite a los padres elegir la habitacidn del
hijo, ser duefios de su educacion e intervenir en sus relaciones y su —

correspondencia.

Sobre los bienes del menor, la patria potestad da a los padres
un derecho de goce legal y, mientras viven ambos, un derecho de ad---

ministracion legal.

Otras caracteristicas de la patria potestad, previstas por pre-
ceptos diversos, son mixtas, ya que producen efectos a la vez sobre la --
persona y sobre los bienes, tales como el derecho de emancipar af hijo, -
de consentir o no su matrimonio y a su adopcion; de autorizar su con~—
trato de matrimonio; de autorizar al menor emancipado a ejercer el co-—

mercio, etc., etc.

Duracién de la Patria Potestad. - La patria potestad se extin--
gue por:

lo.- Por la muerte del hijo. En el caso de la muerte del pa-—
dre o de la madre, se le dan a la administracion legal fos derechos de -—

potestad.

En el caso de la muerte del padre y de la madre, la extincion-
de la patria potestad no es completa; en una gran medida, la patria potes-
tad del padre Gltimamente muerto sobrevive a su fallecimiento.
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20.- Como la patria potestad, no es ya hoy mds que una  --
institucion de proteccién, se extingue cuando fos hijos no tienen nece-
sidad de ser protegidos, es decir, a su mayoria de edad o a su emanci-—
pacién.

No obstante lo anteriormente dicho, Jos efectos de la patria-
potestad, no desaparecen simultaneamente con la mayoria de edad o con
la emancipacion, se puede decir que la extincidn es progresiva, por ---
ejemplo, 1a obligacion alimentaria que continda existiendo entre eflos—
despugés de la mayoria de edad, asi como el hecho de que en toda edad, —
el hijo debe honor y respeto a su padre y a su madre, aunque ésta no —
es mds que una regla moral, desprovista de efectos juridicos.

30. - Pérdida de la patria potestad por disposicion de la fey, --
al respecto, vemos que una serie de leyes han venido sucesivamente, a
conceder a los jueces el poder de pronunciar en numerosos casos la -—
extincion de la patria potestad.

La patria potestad, se atribuye conjuntamente al padre y a la-
madre. Pero, en la generalidad de los casos, el derecho de la madre es--
casi nominal, ya que mientras el padre este vivo y sea capdz, €l es quien
gjerce ésta en su totalidad. *

De acuerdo con el articulo 414 del Cddigo Civil, ademds de los
padres, la patria potestad, sobre los hijos de matrimonio, fa ejercena --
falta de estos, el abuelo y la abuela paternos y el abuelo y I3 abuela ma=-
ternos, en ese érden. |



Desde un punto de vist estricttmente etimoldgico, la palabra
Tutela proviene del Latin ""tueor, que significa defender, proteger.

Julien Bonnecase nos define la Tutela diciendo, ""La Tutela --
es un organismo de representacién de los incapaces, que se aplica fanto
en materia de minoridad, como en casos de interdiccién'. Segln este--
autor, se substituye a 1a Patria Potestad, en los casos en que el padre o
la madre han fallecido, tratandose de hijos Iegﬁimos, 0 bien también en-
fos casos de pérdida de ia Patria Potestad o bien cuando se refiere ya no-
a un menor sino @ un incapdz sujeto a interdiccion judicial.

Para el maestro Rafael de Pina, la tutela es; una instit ucion
supletoria de la patria potestad, mediante la cudl se provee a la represen-
tacion, a la proteccidn, a la asistencia, al completo de los que no son -—
suficientes para gobernar su persona y derecho por si mismos, para=---
regir en fin, su actividad juridica’.

El maestro Benjamin Flores Barroeta, define a la Tutela, --—
'como un cargo de interés plblico del que nadie puede eximirse sino por
causa legitiina, y que tiene por objeto la guarda de la persona y bienes -
de los que no estando sujetos a Patria Potestad, tienen incapacidad natu-
ral v legal, o solamente ia segunda para gobernarse por si mismos, pu--
diendose teiier también por objeto, la representacidn interina det inca~-~
paz en los casos especiales que sefiale la ley'.



Para Planiol y Ripert, 1a Tutela'es una funcidn juridica con-
fiada a una persona capdz y que consiste en encargarse del cuidado de un

incapdz y representario y administrar sus bienes".

Organos de la Tutela. - En nuestro Derecho el organismo tu--
telar estd integrado por el tutor, por el c urador denominado también pro-
tutor, el Juez Pupilar y por el Consejo local de tutelas.

Clases de Tutelas. - La Tutela puede ser Testamentaria, Legi--

tima o Dativa.

El Tutor testamentario es desigando por el ascendiente que ---
sobreviva, sin distincion de sexo, al haber testamento y que estuviese en

ejercicio de la patria potestad.

La Tutela Legitima, se establece como forma sustitutiva de la--
voluntad de los que ejerzan la patria potestad y la Ley la establece en fa—
vor de los parientes mds cercanos en grado a partir de los colaterales.

Se liega a la tutela dativa por exclusion de las otras dos formas
es decir, cuando no haya sido designado tutor testamentario y no haya ~~
persona a quien conforme a la ley le corresponda este cargo, entonces—
el Juez Pupilar hard la designacidn del tutor escogiéndolo de una lista --
de personas que para tal efecto presentard el Consejo Local de Tutelas, -~
oyendo el parecer del C. Agente del Ministerio Plblico adscrito al Juzga-
do Pupilar correspondiente.
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Sistema Legislativo Mexicano. - Con e} Cédigo Civil de 1870, -
desaparece la divisién del Derecho Romano entre la tutela y curatela, --
fundiendose en una las dos instituciones tradicionales, dando al tutor—
todas aquellas atribuciones que tenia el curador, dejando a este como -—
simple vigilante de los actos del tutor. '

El Cédigo Civil de 1870, reconocia tres casos de tutela; La ---
Testamentaria, la Legitima y la Dativa.

Para las tres se exigi6 ademds del tutor la existencia de un--

curador.

£n 1884, se expidié nuevo Cédigo Civil, que en lo general tu-
vo pocas modificaciones con respecto al anterior.

En el afio de 1917, se promulgd la Ley de Relaciones Familia--
res, la cual, aun cuando introdujo grandes reformas en materia‘fami*'—
liar, con respecto a la tutela, dejo subsistentes los dispositivos de la fe~
gislacion civil de 1884. |

Fl lo. de octubre de 1932, entrden vigor e} Codigo Civil de -—
1928, el que otorgando mds significacion a la persona del incapacitado, —
creé organizaciones especiales, como los juzgados Pupilares, para que—
velaran por su persona y bienes, asi como el Consejo Local de Tutelas, —
que junto con el curador y el Ministerio Pablico, intervienen en el de-— -
sempefio de la tutela.



La curatela, se establecié para Jos menores plberes o para -~
los mayores incapacitados. El objeto principal del curador era el de ad---
ministrar los bienes y secundariamente el de cuidar a la persona.

£l curador estaba obligado a dar fianza, a prestar juramento-

del bien cumplido y hacer inventario.

Nuestra curatela era una copia de la legislacion espafiola, —-
presentaba muchas lagunas, ademds de que ésta institucion, estando --
adaptada a las costumbres de Espafa, al tratar de aplicarse aqui, presen
16 muchos problemas, pues el pueblo Mexicano era de caracteristicas--
distintas al Espanol.

La legislacion Civil de 1870, fué la primera que sustentd las-
bases de la curatela, las cuales han subsistido en las fegislaciones pos-
teriores, con algunas diferencias que se han introducido ante {a inge--

rencia de nuestro desarrollo social.

F! Cddigo de 1870, se separa def antiguo sistema, desaparece-
asila division del Derecho Romano, entre la tutela y la curatela, fun--
diendo en una las dos instituciones tradicionales, dando al tutor todas—
aquellas atribuciones que tenia el curador, dejando a este como simple-

vigilante de los actos del tutor.

El Codigo Civil de 1870, reconocia tres casos de tutela: La Tes
tamentaria, la Legitima y 1a Dativa.
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Para las tres se exigid, ademds del tutor, la existencia de un

curador.

En el afio de 1884, se expidié nuevo Cddigo Civil que en lo ---
general tuvo pocas modificaciones respecto al anterior que se limitaa ~—
introducir una excepcion en cuanto al nombramiento del curador, ya -—
gque el Cadigo de 1870 no hacia alusion a ninglin caso de excepcion de -—
nombramiento de curador y en cambio el Codigo de 1884, en su articulo-
580, establecia: ""Todos los sujetos a tutela, ya sea testamentaria, legiti--
ma o dativa, ademds del tutor, tendrdn un curador, excepto la tutela que

sea interina y no haya que administrar bienes'.

Tanto el Codigo Civil de 1870, como el de 1884, dieron mayor-
importancia a la administracién de los bienes que a la persona del inca--

pacitado.

En el afo de 1917 se promulgd la Ley de Relaciones Familiares
Ia cual, alin cuando introdujo grandes reformas en materia familiar, sin
embargo respecto a la cuaratela no hizo modificacién alguna, dejando --
subsistentes las disposiciones de la legislacion civil de 1884.

Por Gitimo, el lo. de octubre de 1932, entrd en vigor ei Cadi-
go Civil de 1928, y otorgando mds sigrificacién a la persona del incapaci
tado, cred organizaciones especiales, como los juzgados Pupulares para-
que velaran por su persona y bienes, asi como el Consejo Local de Tute--
las que junto con el curador y el Ministerio Piblico, intervienen enel-

desempefic de Ia tutela.
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~ Las principales innovaciones del Cddige Civil de 1928, respec-
fo a 1a curatela son las que establecen responsabilidad al curador que no-
cumpla con las obligaciones que la ley le sefiala, debiendo reparar los da-
fos y perjuicios que le cause al menor; da capacidad a las mujeres para--
el desempefio de la Tutela y de la Curatela; dd al menor sujeto a tutela in
terina un curador de igual cardcter; previene a la designacidn de curador
interino cuando exista oposicion de intereses entre el tutor y el incapaci
tado, sial curador nombrado e sobreviniera algun impedimento, separa-

cién o excusa mientras se arregla la controversia se procederd a nombrar
curader interino. '

Existen dos criterios para clasificar la curatela ; en uno de ---

ellos se atiende al drgano o persona gue hace el nombramiento de cura---
dor y en el otro a la duracién de la curatela.

En el primer caso, la curatela puede ser testamentaria o dati--
vay en el sequndo, puede ser general, interina o especial.

La curatela testamentaria consiste en el nombramiento de ----
curador que hacen los padres, para dar mayor proteccién a sus hijos, -—

seleccionando a 13 persona mds iddnea. Debe ser confirmada por la autori
dad judicial.

La curatela dativa, consiste en el nombramiento que hace fa -~
autoridad judicial, y debe recaer en alguna de las personas que integran-
la lista elaborada anualmente por el Consejo Local de Tutelas.
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Fi nombramiento puede ser hecho también por los menores que
han cumplido diecisiete afios, pero quedando sujetos a la aprobacion ju--
dicial. La curatela dativa es la que se practica mds en nuestro Derecho.

La curatela nunca podrd ser legitima, es decir, que no por el -
hecho de ser pariente del incapacitado le corresponda el derecho de ser--

curador.

En cuanto a la duracion del cargo, la curatela puede ser gene--

ral, interina y especial.

La curatela general es considerada como aquella que se estable-
ce por todo el plazo que dure la incapacidad.

La curatela interina, es aquella que se confiere cuando existe~
un tutor interino, cuando existe oposicién de intereses y en los casos en
que exista algun impedimento, separacion o.excusa del nombrado.

Por Gltimo, la curatela especial se confiere por incapacidad del
tutor, del curador y cuando haya conflicto de intereses.

Personas a quienes se aplica la curatela,- La curatela se apli-
ca unicamente a aquellas personas que han sido declaradas judicialmen-
te incapaces, o en estado de minoridad, previo nombramiento de curador.

Tanto 1a tutela como la curatela se aplican a personas que no--
estdn sujetas generalmente a la patria potestad y afectadas por incapaci--
dad natural o legal.



En nuestra {egislacion, son dos los drganos que intervienen--
en el nombramiento del curador:

a) Los jueces pupilares vy,
b} El Consejo Local de Tutelas.

Los cargos de tutor y de curador no podrdn ser desempefiados—
por una misma persona, ya que se supone que el curador fué creado pa-
ra vigilar la conducta del tutor.

Existe en nuestro Cédigo Civil la prohibicidn de que desempe ~
fien el cargo de curador las siguientes personas: Las que presten sus --
servicios en el Juzgado Pupilar; las que integren ef Consejo Lbcal de ~--
Tutelas y las que esten ligadas con éstas Gltimas en razén de parentesco
de consanguinidad en linea recta, sin limitacién de grados y en la cola—
teral dentro del cuarto grado, ya que se expondria a los incapacitados si-
ta persona designada como curador estuviera unida por algin lazo de -—
parentesco con las autoridades que deben vigilar fa conducta de los cura
dores o tutores.

Impedimentos y excusas. - Existen ciertos impedimentos para
el desempefio del cargo de curador, ya que ain cuando hay personas ---
que se encuentran en la méjor disposicidn de desempefiar el cargo, sin-
embargo estdn incapacitadas o inhabilitadas para desempefario.

De tal manera, no pueden ser curadores:
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Los menores de edad, por la responsabilidad que implica su --
desempefio; las personas que han sido removidas de otra tutela o cura-
tela por mal comportamiento, ya sea respecto a la persona o a fa mala --
administracion de los bienes del incapacitado; los tutores o curaderes —
que hayan sido privados de su cargo por sentencia que cause ejecutoria;
los que no tengan medios honestos de vivir, los que no tengan oficio o-
modo de vivir conocido; los que tengan pleito pendiente con el incapaci-
tado; fos empleados y funcionarios de {a administracion de justicia, en-
tre ellos a los jueces y magistrados; etc.

Ef Codigo Civil sefiala que pueden excusarse de ser curadores
Los empleados y funcionarios plblicos; los militares en servicio activo;
los que tengan bajo su patria potestad tres o mds descendencias; los ~--
que fueran tan pobres que no puedan atender a la tutela o curatela sin-
menoscabo de su subsistencia; los que tengan sesenta afios cumplidos;-
fos que tengan a su cargo otra tutela o curatela; etc.

Duracién del cargo. - El curador derard en su cargo todo el --
tiefnpo que el incapacitado se encuentre bajo tutela y siga existiendo ad-
ministracidn de bienes y en el supuesto caso de que el tutor fuera remo
vido, el curador continuard en el desempefio de su cargo, ya que no es-
necesario que ambos sean removidos.

Extincién de 1a curatela. - La extincién de la curatela puede --
provenir por parte del incapdz o del curador.
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Se extingue por parte def incapdz Por su muerte; porque -=-
desaparezca su incapacidad, o sea que termine el motivo que did lugar—
al nombramiento; por matrimonio del incapdz menor de edad; o cuando~
el incapdz entre a |a patria potestad por reconocimiento o por adopcion.

Por parte del curador: Por muerte de éste, ya que la curatela-
es un cargo personal que no es transmitible a sus herederos; por ausen
cia que haya sido declarada; por remocidn del curador; o por aiguna ex—
cusa o impedimento que haya sobrevenido después de aceptado el cargo.

Distincidn entre Curatela y Tutela. - Entre otras distinciones,
encontramos las siguientes;

a) La tutela puede existir sin la curatela, pero no puede haber
curatela si antes no existe tutela; b} El Juez Pupilar serd responsable —
de los dafios y perjuicios que se causen por incumplimiento de las pre--
venciones relativas a la tutela, y tratdndose de curaduria, el juez no -
es responsable de las violaciones en que incurra el curador; ¢) El tu--
tor tiene como misidn dar proteccidn directa a los incapacitados preferen
temente a su persona y secundariamente a las cosas. En cambio el cura-
dor, se da primero para pro,teccidn de las cosas y después para las perso-

. nas, ya que busca indirectamente la proteccion de ia persona, pues es -
un 6rgano de vigilancia y de informacidén; d) £l curador no tiene obliga
cién de representar al menor con excepcidn de que exista oposicidn de -
intereses entre el menor y ef tutor. En todos los demds casos el tutor ~
estd obligado a representar al menor o incapacitado; e) Al tutor se le -~



exigen requisitos previos antes de entrar al desempefio de su cargo, ta~-
fes como; Formular inventario de los bienes perten‘ecientes a la persona~
sometida a la gquarda, otorgar garantia y debe rendir cuentas durante su-
ejercicio y al terminar el mismo. El curador no tiene obligacién de formu
lar inventario, de oforgar garantia, nide rendir cuentas porque no tiene
administracion de bien alguno; etc.

H.- EMANCIPACION.

Antecedentes en el Derecho Mexicano. - Cddigo Civil de 1870. -
De acuerdo con lo establecido por &ste Codigo, la emancipacion tenia lu-
gar bajo dos formas; una tdcita que era consecuencia del matrimonio---
del menor y no obstante que é&ste o su cdnyuge muriera, el menor que -
sobreviviera, no recaeria bajo Ia patria potestad aunque continuara sien
do menor de veintiun afios (actuaimente dieciocho afios); la segunda ---
forma de emancipacion era la expresa, y desde entonces se establecid --
que: ""el mayor de dieciocho afios y menor de veintiuno, puede ser eman
cipado por el que tenga sobre & 1a patria potestad, siempre que él, con-

sienta en su emancipacidn y la apruebe e} juez con conocimiento de ---
causa'.

La emancipacién concedida al menor, le daba una capacidad de
ejErCICIO muy restringida, permitiendole solamente la libre administra--

cidn de sus bienes, estando impedido para contraer matrimonio sin el-
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consentimiento del que ejercia |a patria potestad, y a falia de éste, el ---
que tegalmente le correspondiera darlo de los demds ascendientes; ade-
mds, requeria del consentimiento del que to emancipd para poder enaje-
nar, gravar o hipotecar bienes inmuebles y por Gltimo, necesitaba de -
un tutor para poder intervenir en negocios judiciales.

El Codigo Civil de 1884, como el anterior, reglamentaron en --
igual forma la emancipaciin.

En el sistema adoptado por fa Ley de Refaciones Familiares de -
1917, 1a emancipacidn solo produce efectos respecto de fa persona del me
nor, pero no respecto de sus bienes, por lo que Ricardo Couto, afirma-
que, "practicamente el menor emancipado no sale de la patria potestad--
ni de 1a tutela, ya que sigue sometido a las mismas restricciones que---
antes, pues sus facultades son timitadas al grado de no poder tan solo--
administrar sus bienes y cuando se otorga ésta, tiene el caracter de pro
visional, pudiendo ser revocada en cualquier momentd'. Asivemos que
esta Qltima Ley, vino a reducir considerablemente la capacidad de los---
menares emancipados.

Planiot y Ripert, definen la emancipacidn diciendo que; "Es un
acto que confiere a un menor, lo. el-gobierno de su personay 20., ef —
goce y la administracion de sus bienes con capacidad limitada".

Demdfilo de Buen, en su Derecho Civil Espafiol Comdn, (pag--
721) nos dice que; "la emancipacidn es una institucién civil que pei'm_it_e
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substraer de la patria potestad y de la tutela al menor otorgdndole una--
capacidad que le faculta para la libre administracion de sus bienes, con-
determinadas reservas, expresamente sefialadas en la ley'.

Por nuestra parte, consideramos que la emancipacion, es la -
situacion juridica que adquiere un menor de edad, mediante la cual se-
libera de la patria potestad o de la tutela al mismo, obteniendo la libre --
administracién de sus bienes y una capacidad limitada en los casos pre-
vistos por la Ley.

Seglin la mayoria de los tratadistes, la utilidad de Iz émancip_a
cidn estd en que inicia al menor en el ejercicio de una.capacidad limita-
da, que constituye una experiencia provechosa para cuando obtenga fa--
capacidad plena de la mayoria de edad, y que elimina el transito brusco-
sin escalas, entre un estado de falta rigurosa de capacidad y el de capa—
cidad completa.

Existen dos especies de emancipacion, que son las siguientes.
La Tdcita o Legal y la Expresa o Dativa. La primera s aquella que se pro-
duce como consecuencia del matrimonio celebrado por el menor con fa-
anuencia o consentimiento de los padres o de los tutores sequn el caso-
y fa sequnda, es aquella que se produce como consecuencia de la vojur-
tad de los padres o de los tutores, pero siempre y cuando demuestre el-~
menor aptitud para el manejo de sus intereses y buena conducta. fste—
segunda especie de emancipacion, tiene como base precisaments el re—
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conocimiento de una madurez intelectual suficiente, como para que el--
menor pueda en esa forma ampliar su capacidad.

La emancipacién sélo puede ser decretada por el Juez, salvo ca

50 excepcional cuando se trate de la emancipacion producida por matri--
maonio.

Una vez que el Juez decreta {a resolucion correspondiente la -

remite al Oficial del Registro Civil, para que éste levante el acta proce--
dente.

Hay gue hacer notar que la capacidad que adquiere el emancipa:
do es una capacidad restringida en cuanto se refiere a la libre adminis--
tracién de sus bienes y es por eso que el Codigo Civil en el articulo 643~
precept(ia; '* £ emancipado tiene la libre administracion de sus bienes, -
pero siempre necesita durante su menor edad:

.- De la autorizacidn judicial para la enajenacidn, gravdmen
o hipoteca de bienes raices;

i1.- De un tutor para negocios judiciales.

3

De lo expresado anteriormente, vemos que el menor emancipa
do no tiene mas limites que los que taxativamente se sefialan o sean ---
precisamente el consentimiento de quien lo emancipd para casarse, la—
necesidad de una autorizacién judicial para gravar o enajenar sus bie--
nes raices y la representacién de un tutor para sus negocios judiciales.
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Efectos que produce la emancipacion. - El mengr por efecto de

fa emancipacion sale de la patria potestad o de la tutela; éste es el primer

efecto que produce en nuevo estado civil del menor; ademds, la patria po.

testad se acaba con la emancipacion, es decir, que por virtud de |2 eman
cipacion terminan la suma de derechos y obligaciones que corresponden
a las personas que tienen bajo su custodia a aguelios menores de diecio

cho afos de edad.

QOtro de los efectos que produce, lo constituye el hecho de ---
que, hace cesar la representacién de los menores por parte de ias per—
sonas que ejercian la patria potestad.

En relacién a los bienes del menor, la emancmacmn te permi

" te admsmstrarios libremente.

f.- LEGITIMACION.

La Legitimacidn es una institucidn en virtud de fa cual se con
fiere a un hijo los beneficios de fa filiacion legitima, aun cuando sus -~
padres no hayan sido casados en el momento de la concepcion. De acuer-
do con ésta definicion, la légitimacién eleva al hijo natural al rango de-
fegitimo y por tanto, es una institucidn que tiene, en cierta formé, por-
objeto facilitar el retorno a lo normal dentro de los Iimites de la famitia -
legitima.
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La tegitimacion puede implicar una fusién de dos actos ju--
ridicos consistentes en el reconocimiento que lleven a cabo los padres-
del hijo natural y en el matrimenio que realicen despues de haber na--
cido 0 sido concebidos los hijos naturales. Asivemos que no basta que-
fos padres de un hijo natural nacido o simplemente concebido celebren
matrimonio, sino que se requiere ademds que reconozcan af hijo ya --
nacido o que estd simplemente concebido.

Tradicionalmente han existido dos formas de legitimacion--
que se constituyen por el matrimonio y el reconocimiento expreso 0 =~
por el matrimonio y el reconocimiento tcito de los padres, sin embar-
- go, estamos de acuerdo con el maestro Rafael Rojina Villegas en que--
existe una tercera, que es aquella en {a cual por virtud de una sen---
tencia se haya declarado ya la paternidad y la maternidad, aun cuando
no haya habido reconocimiento expreso o tdcito, si después aquellos---
padres celebran matrimonio y no hacer declaracidn alguna en cuanto-
a reconocer al hijo que ya habia obtenido una sentencia favorable. Fi-

maestro Rojina Villegas funda su criterio en el hecho de que |a sen-—
tencia hace veces de reconocimiento.

El Cddigo Civiljvigente, permite en términos generales la~
fegitimacion sin hacer distingos respecto de hijos adulterinos o inces-
tuosos y asi vemos que en los articulos 354 al 359 dispone:

Articulo 354. - El matrimonio subsecuente de tos padres ha-



Y
-

ce que se tenga como nacidos de matrimonio, a los hijos habidos antes-

de su cefebracion.

Articulo 359.- Pueden gozar también de ese derecho, los --
hijos no nacidos si el padre al casarse declara, que reconoce al hijo de-
quién la mujer estd encinta o gue lo reconoce si aquélla estuviereen -

cinta.

El estudio de las instituciones del Derecho Familiar que he--
mos hecho, dista mucho de agotar la materia, pero consideramos que—
bastan para ejemplificar y dejar en claro la importancia de la familia -~
como nicleo de nuestra sociedad, ya que fas constantes modificaciones-
que la legislacion Mexicana ha sufrido harfa imposible presentar un tra
bajo plenam.ente actualizado en el espacio que se ha ocupado para el -~

presente.

La finalidad del mismo como su titulo lo dice, es el estudio -
Socioldgico y Juridico de la familia con miras a que la atencion que se-
déa esta institucion sea cada vez mayor y en consecuencia se fortalez-
ca nuestra sociedad, en los presentes momentos de grave crisis econo—
mica, crisis que se ve refiejada principalmente en las clases sociales —
mas bajas en donde se vé un constante aumento de descuido hacia los—
hijos de parte de sus padres, los que atendiendo las urgencias inmedia-
tas de alimentacidn vestido y habitacidn, no pueden evitar que cada vez
crezca el nGmero de jovenes aficionados al alcohol, las drogas, gue --
abandonan sus estudios o bien que delinquen.
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Finalmente, queremos hacer mencién una vez mas del ----
Doctor JULIAN GUITRON FUENTEVILLA, quien como resultado de su -—
larga trayectoria como investigador y especialista en la materia que to—
camos, ha logrado que en el Estado de Hidalge se encuentre en vigor el
primer Codigo Familiar y su correspondiente Cadigo de Procedimientos -
Familiares, grato precedente en nuesfro Pais, que esperamos habra fas
puertas para que en el resto del mismg ofros Estados imiten el ejemplo-
del de Hidalgo y la materia Familiar tenga el fugar que le corresponde—
en la legislacion Mexicana. ’

NOTA: Al tiempo que se concluyd ia elaboracion del presente trabajo
a(in no se publicaban las Gltimas reformas al Codigo Civil de
fecha 27 de diciembre de 1983, razon por la que no se inclu-

yen en el mismo.



CONCLUSIONES

|.- El Derecho es un producto eminentemente social creado
por el hombre para regular su conducta personal , en forma individual
y con relacion a sus semejantes durante su vida, considerando ésta --
desde el momento que es concebido hasta su muerte.

L.~ Laorganizacién mas elemental del hombre en sociedad-
la constituye la familia y por ende sus relaciones como miembro de ésta
es de grupo, siendo su conducta encaminada en funcién.de su grupo—
familiar, considerado éste como célula fundamental de todo pueblo.

[11.- La familia tiene su origen en la antiguedad en los "Cla
nes y Tribus y la definicion que los estudiosos de la materia dan es -—
muy variable, pero todas coninciden en el punto de sefialar a la familia
como un grupo en comunicacion ntima por razones sexuales y biologi-
cas en tanto a su procreacion y sociales en cuanto a su convivencia =~
con otros grupos similares dentro de su ambito social.

IV.- La Sociologia estudia a la familia como fendmeno so---
cial producto de reacciones naturales y bioldgicas en tanto que el Dere-
cho la analiza a partir de las relaciones que generan consecuencias-
dentro del campo de las regulaciones juridicas.
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V.- La Sociologia y el Derecho, se auxilian y complementan
al entrar al estudio de la familia, la primera, la analiza desde el punto-
de vista de sus manifestaciones historicas o en sociedades concretas y-
el Derecho, a partir de consideraciones axioldgicas en base a las cudles
tutela las relaciones y situaciones familiares previstas en la Ley.

V1.~ El Derecho Familiar, reglamenta las relaciones vitaies-
que derivan del matrimonio y el parentesco, tomando en consideracion-
que familia en sentido juridico, es el conjunto de personas vinculadas-
por el matrimonio y el parentesco.

V11.- El Derecho familiar no debe ser considerado deniro --
del campo del Derecho Civil, como hasta la fecha sucede, toda vez que-
las relaciones juridicas familiares no quedan dentro del campo del mis-
mo, porque no son relaciones juridicasparticulares entre los indivi-—
duos, sino que se trata de relaciones juridicas que derivan del hecho-
de formar parte de una agrupacion y como tal tienen una finalidad es-
pecifica que es el bién com@n del grupo familiar.

Vill.- s auténomx'a del Derecho Familiar es necesaria, --
porque el mismo no es parte del Derecho Civil, del Derecho Privado o-
del Derecho P{blico, el Derecho Familiar debe considerarse como un-
género aparte de los primeros.

IX.- El Derecho Familiar, es un Derecho tutelar, noes -
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privade, ni plblico, es un Derecho protector de la familia, considerada
ésta como el nicleo mas importante de la sociedad, por tanto se justifi-
ca la necesidad de crear un Cadigo Familiar.

X.-la familia, es el grupo mas escencial de todos fos que —
componen fas grandes aglomeraciones de hombres denominadas nacio—
nes, es unh nicleo irreductible, la base de las sociedades.

X|.-Tanto en las legislaciones europeas, como en la nues—
tra, el matrimonio aparece como la base primordial de la familia yensus
antecedentes histdricos encontramos similitudes en lo referentea las -
instituciones derivadas del Derecho de familia, todas ellas tendientes a-

la proteccion de sus miembros y a darle preferencia como parte funda--
mental de [a sociedad a esta.

X11.- En la actualidad, el Derecho Familiar sigue siendo -—
estudiado como parte integrante del Derecho Civil, sin embargo dadas -
las circunstancias que privan en nuestra sociedad, se hace necesaria-
la autonomia del Derecho Familiar a fin de estar en mayor libertad de ~

legislar en la materia y p’rofimdizar en forma mas concienzuda en el -
estudio de sus numerosas instituciones.
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