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INTRODUCCION 

La elaboración del preEente trabajo marca el término de mi carrera co
mo estudiante de la Facultad de Derecho. Por lo cual manifiesto mi más 
profundo agradecimiento a mis maestros, a mis compañeros y a todas las 
personas que de una mall'era di.recta o indirecta colaboraron para el logro . 
de este fin. 

La inquietud que motivó este trabajo es el resultado de una medita
ción de nuestra realidad viviente, al pregón del amor .Ubre, la inmoralidad, la 
delincuencia, la prostitución, las drogas y muchas cosas más que hacen 
que la humanidad se opaque poco a poco. 

De lo anterior de llegado a la conclusión que esa desorientación' tiene 

su origen en el hogar; en la disgregación de la familia, ya que por des
gracia muchos de los jefes de hogar no tienen el carácter, la fuerza moral 
para educar, para guiar a sus hijos, porque ellos mismos no fueron guia
dos y educados. Siendo la causa la ignorancia, el alcoholismo, los placeres, 
los vicios y un falso concepto de la vida. 

Si en un· hogar establecido no se forman, ni se educan, ni se guía a 
los hijos, qué podría suceder cuando no hay hogar, donde no hay un jefe 
de familia, donde el único que padece es el hijo; un hijo al que sus pro
genitores no les preocupa su educación, que es absorbido por la vorágine 
de la vida, de donde va a resultar un delincuente, un drogadicto, una ré
mora para el progreso social; y todo esto es lo que más preocupa, porque 
el hijo nacido fuera de matrimonio no 1es el culpable. 

El problema de los hijos nacidos. fuera de matrimonio en el Distrito 
Federal, es de proprociones colosales. Baste decir que el último censo 
practicado arrojó el increíble porcentaje del 38% de madres solteras, por 
lo cual no debemos de escatimar esfuerzo alguno para solucionar este pro
blema. Hay que procurar que los hijos de esas uniones libres, ya sean lla
mados adulterinos, incestuosos o de concubinatos, no sean estigmatizados 
y que posean n:ombre. y disfruten de alimentos, y de todos los derechos 
que tienen los hijos de matrimonio. 

En este modesto trabajo expongo las posibles soluciones y trato de 
contribuir al bienestar de los hijos nacidos fuera de matrimonio. Aunque 
estas soluciones sólo abarcan el aspecto jurídico y legal. de las mismas: 
cumpliendo con mi deber social· como miembro, como hijo de la Facultad 
de Derecho. 

¡ 
1 .··· 

1 

f 

¡ 
¡ 
¡. 
! 
¡· 



. CAPITULO PRIMERO 

DE LA FAMILIA 

a) .-:-Concepto y Definición; 

b) .-Desarrollo histórico; 

c).-El derecho de familia. 
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·a) .. CONCEPTO Y DEFINICION 

Es indudable que la familia es una institución legendaria que arras
tra un inmenso caudal de historia, considerándose más antigua que el 
propio Estado y :más universal que cualquier otra institución; su impor
tancia se funda en el valor creativo que representa socialmente y en la 
·estructura de la. vida colectiva. 

En efecto, la familia así considerada es la célula social, es la parte 
más pequeña, pero más importante de la sociedad, y es de estimarse que 
la sociedad es más perfecta a medida que la familia alcanza su mayor 
grado de evolución. He aquí el interés del Derecho por abarcarla en su 
aspecto constitutivo y regularla en SJU función social, velando para su 
mayor integ.ridad y previendo juridicamente ous efectos. 

El socólogo argentino Alfredo Poviña (1) nos dice que la familia es 
la unidad básica en la composición de toda agrupación, en tal forma que 
no podemos concebir la existencia de la sociedad como un todo, sin' que 
previamente supongamos la existencia de vínculos familiares. Es la uni
dad social y básica por excelencia. 

Asimismo, el sociólogo ibero Luis Recasens Siches (2) comenta que 
también .Ee destaca si tomamos en cuenta que ella es fundamental para 
el desarrollo de la personalidad humana, y que constituye indiscutiblemen
te la fuente originaria, el vínculo esencial, el primer apoyo que tiene el 
individuo para desenvolver todas las facultades que integra su persona
lidad, por lo que precisamente la motivación esencial de la familia con
siste en el hecho. de que cuando los hidos han nacido n'ecesitan ser cuida
dos, asegurados en su existencia y educados, todo lo cual no pueden hacer
se por propia cuenta, ni siQuiera pueden pedirlo, puesto que no tienen aún 
conciencia ni voluntad suficiente para ninguno de esos menesteres. 

Gabriel De Bonald dice (3) que es tal su importancia, que el género 
humano nace de la familia y continúa en ella a tal punto que si la huma
nidad se redujera a una sola familia, bastaría ese 'núcleo para constituir 
de nuevo toda la humanidad. La familia, dice el autor, es natural y es 

l. · Povifta Alfredo.-"Sociologia", Ed. Assandrl, Argentina, 1961, Pág. 4'55. 

2. Recasens Siches Luls.-"Sociología". Ed. Porrúa, S. A. Méx. Pág. 466. 

3. Ct. Povifta Alfredo. ob. cit. Págs. 457-59. 
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necesaria y hru:ta formada por lo menos de tres indLviduos entre sí, en 
cuanto que todos son humanos, pero al mismo tiempo diferentes, porque 
cada uno de ellos tiene sus funciones esenciales, el padre, la madre y el hijo. 

Para tener una visión más amplia de la im;titución familiar, hay que 
abordar diversos aspectos de la misma, conexos a las exigencias del orden 
familiar. 

La unión del hombre y de la mujer es la forma más valiosa de unión. 
humana, por las muchas v1talidades que el desenvolvimiento implica. Es-. 
tas virtudes polarizan en torno a dos razones esenciales de la unión'. 
Una de ellas constituye más bien el fin inmediato que normalmente se per-. 
sigue: la felicidad de los cónyuges. La otra parte más bien, el resultado: 
la procreación de los hijos. A primera vista estas dos razones parecen 
independientes, inclinándose cada una, según su temperamento, a consi
derar la una o la otra. El hombre verá sobre todo en el matrimonio el 
instrumento de la felicidad o de la fecundidad, según sienta mayor preo
cupación por su descendencia o por su felicidad inmediata. Para com
prender la armonía de la unión co:n,yugal hay que penetrar err los diversos 
aspectos e investigar cómo se unifican. 

Empecemos por la unión conyugal en sí misma: La diferencia de sexo 
es la diferencia- natural más profunda que existe entre los seres huma
nos. Va unida a un elemento fundamental de la naturaleza humana, de tal 
riqueza y de aplicaciones tan múltiples que resulta imposible formularlo 
de un mo.do preciso y completo; por lo que nos inclinamos a calificarlo de 
misterio del hombre. Este misterio del hombre ha dado origen a la His
toria del pensamiento y de la Literatura, a numerosas explanaciones que 
adolecen, en gen:eral, de cierta vaguedad y de ser muchas veces contra
dictorias. 

La unión familiar consiste, esencialmente en que, por una parte, 
el hombre aparece como un ser completo en sí mismo, que, bastándose, 
busca su propio· fin de una manera autónoma; esto es lo que queremos 
significar al llamarle persona. Pero por otra parte el hombre es esencial
mente incompleto; no se basta a sí mii:;mo; necesita de otros hombres 
para desarrollar su personalidad. Particularmente cada uno de los sexos 
den:otan una humanidad incompleta; el hombre necesita de la mujer y 
la mujer del hombre, según la expresión del Génesis, el hombre necesita 
una ayuda smejante y diferente dado que es complementaria. Ni el hom
bre ni la mujer poseen en cierto modo, una humanidad éompleta, la 
humanidad completa se rea.liza de la unión de ambos, engendradora de 
hombres. Este carácter incompleto del ser human·o lo encontramos de 
nuevo en toda la vida social, pues el hombre necesita de la sociedad: ésti:t 
parece aportarle elementos de desarrollo en ~ierta manera sobre huma
nos en el sentido de que sobrepasan las capamdades de desarrollo del ser 
hu~ano, en tanto que forman parte de un todo, el individuo como tal. 
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Asi, según el punto de visa que se adopte, el hombre aparece como 
un· l(er completo que se basta así. mismo, superior a los demás seres, 
ordenado a un fin que debe seguir por sí mismo, y todas las formas de 
agrupación o de sociedad están al servicio del hombre; o al contrario, 
como un ser incompleto que busca la perfecta realización de sí mismo en 
otros seres con los cuales forma una unidad de asociación que trasciende 
al individuo. Este fü>ble aEpecto, se manifiesta preponderantemente en la 
unión conyugal. · 

El sexo aparece ante todo como una necesidad, de otro semejante y 
diferente a la vez. A esta necesidad de un semejante complementar.loco
rresponde a lo que se ha llamado como el amor. Los filósofos definen el 
amor, ea función de la unión a otro, "tendencia a la unión o goce por la 
unión realizada". Cierto que la noción de amor no se limita a la sola unión 
de los sexos. 

La sexualidad ha sido estudiada en nuestros días más que en cual
quier otra época. Estos estudios han subra:yado la repercusión del sexo 
en el conjunto de la personalidad, no sólo física sino intelectual y moral; 
han hecho notar también hasta qué punto el hombre y la mujer se com
plementan, el uno al otro, desde todos los puntos de vista. De todo esto 
se deduce que la unión de sexos no es sólo física, ni se limita a las satis
faccionesi propiamente físicas de esta umón, sino que tiene un carácter 
moral que exige la unión de vida, la vida en común, la ayuda mutua en 
todas las actividades. 

Así pues, la unión más completa posible de un hombre y una mu:"er 
se complementan cuando se trata de dos seres humanos que poseen la 
misma dignidad y el mismo derecho a realizar, íntegramente, sin que uno 
tenga derecho a esclavizar al otro, los derechos y las obligaciones pro
pias de la unión. Debemos entender esta unión como una perfecta igual
dad que no excluye ciertas diferencias, sino. que las implica, puesto que 
la unión se basa precisamente en esta diferencia. Las relaciones del hom
bre con la mujer no son las mismas1 que las de la mujer con el hombre; 
las ventajas, los servicio~ que el hombre espera de la mujer no c;Ie~n ~er 
los mismos que espera esta de aquél. Igualdad absoluta pero d1ferenc1a; 
no intercambio de servicios cuantitativamente mesurables, sino unión de 
dos seres human'Os que aportan el uno al otro el apoyo de una persona
lidad diferente de la propia. 

La unión de los sexos tiene como efecto traer al mundo nuevos hom
bres. Estos son el fruto de la unión y el símbolo esencial de la unidad del 
hombre y la mujer, porque el niño es un ser portador de la personalidad 
de su padre y su madre; él es algo de ellos mismos que se desgaja para 
formar un nuevo Eer, en quién no se puede separar ni apenas distinguir 
lo que procede del padre de lo que procede de la madre. . ..... 
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En el niño, la unidad de los esposos se realiza de un modo absoluto, 
mientras que la wiión por sí nunca puede llegar a la fusión de los esposos 
tal que no sean en verdad m:ás que uno. El hijo es la wridad de los espo
sos realizada y proyectada fuera de ellos. También el desea del hijo es la 
consecuencia natural, normal y espontánea. Al mismo tiempo, el hijo ele
va la vida conyugal, porque induce a los esposos a superarse, a sobrepasar 
la búsqueda de la sola satisfacción propia, orientando su vida hacia otros 
seres" Otros seres que al mismo tiempo y en algún sentido son' ellos mis
mos, su continuación. Como dice la gente, el hijo proporciona un objetivo 
a la vida, porque gracias a él hay algo que continúa cuando uno muere. 

Por el hijo los esposos se superan: pero con el hijo aparece, en unión 
de los esposos, urr elemento que objetivamente sobrepasa a los esposos~ 
Porque también el hijo es un ser humano; tiene la misma dignidad de ser 
humano que los padres, el mismo derecho de desenvolverse según la exi
gencia de su personalidad. Con el hijo la unión conyugal se convierte en 
familia, en entidad colectiva que sobrepasa a los esposos convertidos en· 
padres. Desde este momento los padres deben ponerse al servicio de la 
colectividad. Ellos son los responsables; el niño es el fruto. de sus obras, 
les debe la vida y tiene derecho a que sus padres le aseguren ciertas con
diciones de desarrollo y bienestar ya que el hecho de haberle traído al 
mundo confiere a los padres una responsabilidad. 

Ahora bien, la primera n·ecesidad del hijo es tener a sus padres uni
dos. El sano desenvolvimiento del hijo reclama que éste reciba la doble 
influencia del padre y la madre en la manera más homogénea posible, o 
sea que ésta doble influencia se ejerza sobre él con tal unidad, que el niño 
no pueda imaginar o notar diferencia alguna entre sus padres. La bue
na educación del hijo exige que sus padres estén unidos como sea posible; 
en otros términos que haya un padre y una madre y no sólo una madre 
abandonada; ya que los hijos son las víctimas. 

La familia forma a los hijos y sostiene a los adultos. A su servicio 
arrte todo. trabajan la mayoría de . los hombres, para defenderla, para 
hacerla vivir y prosperar. El hombre que no tiene familia le falta algo 
esencial, elemento de ponderación y estímulo, la mayoría de los hombres 
que no fundan un hogar corren, el riesgo de dismin:uir su impulso vital 
y creador o de desviarlo. 

Los padres, en efecto, se dedican a transmitir a los hijos t~do su 
caudal, el caudal material de los bienes, el moral del honor, los sentimien
tos, las convicciones, La Familia conserva, transmite y asegura la estabi
lidad social la estabilidad de las ideas c de la civilización. Cuando es 
Ea.na, la familia forma un medio ambiente cerrado que escapa en gran 
parte a las influencias exteriores y encuentra en sí misma todo cuanto re
clama su vida moral. 

10 
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La familia es una institución natural, nace espontáneamente donde 
<?Uiera que haya hombres. No espera para aparecer, a que el·· Estado le 
designe un Estatuto Juridico. La mayoría de las sociedades existe sin in
tervención del Estado y se ri~e por costumbres tradicionales. Sin embar
go, la unión de los sexos y la procreación puede darse en con'cliciones 
contrarias a las exigencias de la naturaleza humana. De ahí la distinción 
entre el matrimonio, la unión legítima, conforme a las exigencias de la 
naturaleza y la UDión ilegítima. Viviendo el hombre en· la sociedad, la dis
tinción entre el matrimonio, base de la familia, y la unión ilegítima, re
quiere la i,ntervención de la sociedad. La familia no puede desenvolverse 
sin un reconocimiento social que conEagre el vín:culo que una a los esposos 
entre sí y a los hijos con los padres. La personalidad social del hombre 
víene determinada ante todo por la descendencia o la ascendencia. El 
niño no tiene ante la sociedad más personalidad· propia que . de ser el 
hijo o la hija de fulano y de· zutana. 

La familia y el matrimonio son instituciones de una importancia ma
yor, no sólo. para las personas particulares, sino también para la sociedad. 
Esta tiene, por tanto, por exigencias del bien· común el deber y el derecho 
de protegerlas y conservarlas y oponerse asimismo a que sean abierta
mente lesionadas, por medio del Derecho. Ya que la negligencia de los 
deberes familiares no sólo afectan a los particulares, sino a la rociedad 
misma; tales son por ejemplo, las enfermedades, la criminalidad, la pros
titución, el abandono de niños, el pauperismo y la ruina de los fundamentos 
morales de la sociedad. 

Los pocos principios que acabamos de establecer bastan para deter
minar el puesto de la familia en la humanidad. Ahora trataremos de dar 
una definición de ella, siguiendo a diferentes autores: 

. Luis Fernández de Clérigo ( 4), en· su obra define a la familia como 
''un agregado cultural", elemento y embrión de·l Estado", en la introduc
ción de su obra asienta: "Entre las instituciones del llamado Derecho Ci
víl, pocas o tal vez ninguna, habrán sufrido la profunda evolu,ción que ha 
conmovido y aún conmueve jurídicamente a la familia; por esa razón el 
ilustre profesor de la Universidad de Bolonia, Antonio Cicu, en su obra 
"La Filiación" comenta que la legislación de la familia ha comprendido 
en sus principales manifestaciones, el tránsito desde la esfera peculiar, 
y para muchos tradicional, del Derecho Privado, hasta la más amplia del 
Derecho Público. 

Antonio Cicu (5) expresa: "Que en el orden·amiento jurídico, la fa
milia es un conjunto de personas unidas por vínculos jurídicos, de con
sanguinidad o de afinidad "Efectivamente el nexo que une a los indivi-

4. Fernández de Clérigo Luis.~"Derecho de la familia en la Legislación compa
rada". UTHEA .. México 1947'. Pág. 1, sgts. 
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duos es un vfn·culo natural, la consanguinidad, es una comuÍlidad de san
gre de los individuos que forman la familia a su vez la ley ha construido 
un artificio. para establecer un medio de parentesco de los individuos con 
relación a los grupos al que se ha llamado la afinidad. 

La afinidad es un vínculo puramente legal, pero es indiscutible que 
en .cierta forma se ajloya en consanguinidad; así hay consanguinidad en
tre un tío y un sobrino;. y hay afinidad entre cuñados, pero esta afinidad 
es1 un parentesco legal. Por eso el vínculo que une a los miembros de la 
familia es lo que se denomina parentesco, ya sea parentesco por consan
guin'idad, que es la. regla común, ya sea por afinidad, que es el parentes
co legal establecido indirectamente sobre vínculos de sangre. 

Tratando de dar una definición que abarque todas las formas MACL
VER, dice: (6) "La famiila es un grupo definido por una relación sexual 
suficiente, precisa y duradera para proveer la protección y crianza de los 
hijos, puede incluir a , no parientes, descendientes de segundo o anterior 
grado o miembros adoptados; pero esencialmente la familia está consti
tuida por la vida conjunta de los esposos con la prole formando una uni
dad ·colectiva definida, 

. Tóennies (7), define la familia como: ''la relación del hombre y de 
~ujer para procrear hijos de común voluntad; voluntad tanto del hombre 
como de la mujer de reconocerlos como suyos y de cuidarloS', pero la vo
luntad también cuando no se logra ningún hijo de vivir juntos, de prote
gerse mutuamente y de gozar los bienes comunes. 

Es de observarse que aquí el autor amplia su visión hacia la falta de 
hijos, fin primordial del matrimonio, situación en la cual es de conside
rarse que al mencionarlo está buscando el fin inmediato que es la felicidad 
de los cónyuges, protegiéndose el uno al otro. 

Ruggiero (8), dice que la familia, como organismo social, está fun
dada en la naturaleza y en las necesidades naturales, tales como la unión 
sexual, la proceración, el amor, la asistencia, la cooperación, la religión; 
la costumbre y la moral para el bienestar general. 

Jossera:nd (9) por E/U parte sostien·e que la familia se entiende en dos 
sentidos diferentes, más o menos comprensivos, que podrían representar-

5, Cicu Antonio.-El Derecho de la Famllla. Pág. 27. 

6. Cit. Povifta Alfredo, oh. Cit Pág. '461. 

7. Cit. Povifia Alfredo. Oh. Cit. Pág. 470. 

s. Ruggiero Roberto de. "Instituciones de Derecho Civil". Traduc. Ramón Serra
no y José Santacruz Teijeiro. Págs. 657 y 658. 
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se por círculos concéntricos de extensión variable. En sentido lato la 
familia engloba todas las personas unidas por un lazo de parentesco de 
afinidad; Le extiende hasta los límites lejanos, en esta acepción se descan
sa a la vez en la comunidad de la sangre en el matrimonio y en la adop
~ión. En el sentido mucho más restringido y muy diferente se entiend~ 
por familia los personas que viven bajo el mismo techo: padre, madre, 
hijos y s¡, hubiere lugar nietos y aún colaterales; se convierte poco más 
o menos, en el sinónimo del hogar, de domus. 

Rafael Rojina Villegas (10), nos dice que en sentido amplio, la fa
milia comprende en general a todos los que descienden de un.antepasado 
común, para abarcar los parientes en línea recta y en línea colateral hasta 
determinar el grado en que el derecho en' cada caso va precisado. En sen
tido estricto comprende en realidad sólo a los padres e hijos, en tanto éstos 
no se casan y forman una nueva familia. 

Concluiremoa con la definición dada por el diccionario de Derecho 
Usual (11), la cual dice: Familia.-Por linaje o sangre, la constituye el 
conjunto de ascendientes, descendientes y colaterales con µn tronco 
común y los cónyuges de los parientes casados. Con predominio de lo afee· 
tivo, de lo hogareño, la familia en la inmediata parentela de uno, por ·10 
general el cónyu~e, los padres, hijos y hermanos solteros. Por combinación 
de convivencia, parentesco y EIUbordinación doméstica; por familia se en'
tiende la gente que vive en una casa bajo la autoridad del señor de ella 
y los hijos o la prole; grupo o conjunto de individuos con alguna circuns
tancia importante, ,común, profesional, ideológica, o de alguna otra índole. 

b) DESARBOLO HIS'fORICO 

La familia , es una Institución Social. Como tal presenta la caracte
rística de necesaria y relativamente inmutable; pero esto no quiere decir 
que como Institución no haya sufrido modificaciones sucesivas, especial· 
rn.e:1te en rlll forma de manifestación'. La Familia es esencial en toda la 
vida social, pero sus modos de expresión, sus maneras de traducirse en 
la vida práctica, han sufrido modificaCiones. Estas transformaciones, es 
lo que se llama evolución de la Familia'. 

Estamos acostumbrados a comiiderar que la familia monó~ama hfl. 
existido siempre, salvo en aquellos casos excepcionales en que han sido 
reemplazados por la forma patriarcal. Por el contrario el concepto de fa
mi_lia es producto del desarrollo de formas sucesivas, sien'do la monógama 

9. Josserand Luis.-"Derecho Civil". Traduc. Santiago Cuchinchillas y Manterola. 
Buenos Aires. Pág. 4.-1961. 

10. Ro.Una Villegas.-"Compendio de Derecho Civil I". "Introducción personas y 
familia". Ed. Porrúa, S. A. Méx. 1962, Pág. 34. 

11. Diccionario de Derecho Usual Guillermo Cabanellas. Tomo II. Pág. 176. Ed. 
Viracoche, S. A. Buenos Aires. 
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la última de la serie. Pero veremoSl que ésta fue precedida por formas más 
primitivas que predominaron durante el período del salvajismo y en los 
estadios inferiores y medio de la barbarie..! y que ni la forma monógama 
ni la patriarcal pueden remontar su origen hasta más h~ya del último es
tadio de barbarie. Ellos son esencialmente modernos. Además no habrían 
sido posibles en: medio de la sociedad antigua, hasta tanto la experiencia 
previa de las formas más primidvas preparan el camino de su introduc
ción en todas las razas del género humano. 

Existen dos grandes teorías con respecto al origen de· la Familia y 
son las siguientes: 

La doctrina Patriarcal y la Teoría Matriarcal.-Según la primera 
teoría, muy conocida, la familia ha existido en formas dispersas; en otras 
palabras, existían familias separadas unas de otras, cada una de las cuales 
reconocía como jefe a un ascendiente paterno, que era generalmente, el 
de mayor autoridad y de mayor edad. La familia patriarcal en una pala
bra, se organizaba alrededor de un jefe que era el hombre más viejo. 

Frente a la doctrina patriarcal se leva~tó, más tarde, la teoría. Ma
triarcal que sostiene que la humanidad se inicia con un sistema de hordas 
desorganizadaE1. Se parte de un estado de promiscuidad primitiva, que 
reconocía como único vinculo directo de la familia a la madre. La madre 
era el centro de toda organización familiar. 

La Teoría Patriarcal Clásica, se inicia ya en la época de los griegos. 
Los pensadores griegos, empezando por Platón, sostuvieron esta posición. 
También: el mismo Aristóteles participa de la misma, y pone como ejem
plo clásico, dentro del mundo histórico, los pueblos ciclópeos de que ha
blaba Homero, que tenían como jefe. y como autoridad a un hombre. Tam
bién de acuerdo con los principios tradicionales católicos, se sostiene, pres
to, apoyo a la Teoría Partiarcal, y se encuentran pruebas directas de ella, 
especialmente en el Derecho Mexicano (12). 

La palabra familia ,aplicada a las personas, se emplea en el Derecho 
Romano en: dos Eentidos contrarios! 

1.-En ~1,_sentido propio se entiende por familia o domus la reunión 
de personas colocadas bajo la autoridad o la manus de un jefe único. La 
familia comprende, pues, el paterfamilias, que es el jefe; los descendientes 
que están sometidos a su autoridad y la mujer in manu, que está en una 
condición ~máloga a la de una hija (loco filiae). 

La. constitución de la familia romana, así entendida, está caracteri
zada por el rasgo dominante del régimen patriarcal: la soberanía del pa
dre o del abuelo paterno. Dueño absoluto de las personas colocadas bajo 

12. Povifta Alfredo. Ob. Cit. Pág. 469. 
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su autoridad; el jefe de la familia arregla a su manera la composición: 
puede excluir a sus descendientes por la emancipación, puede también, 
por la adopción, hacer irrgresar a algún extranjero. Su poder se extiende 
hasta las cosat.,: todas las adquisiciones y las de ,los miembros de la familia 
se concentran en un patrimonio único, sobre el cual ejerce él sólo durante 
toda su vida los derechos de propietario. En fin, el paterfaniilias cumple 
como sacerdote de dioses domésticos, la sacra privata, la ceremonia del 
culto privado, que tienen por objeto asegurar a la famma la protección. 
de los ascendientes difuntos. 

. EE1ta organización, que tiene por base la preeminencia del padre y 
donde la madre no juega ningún papel, es del tiempo de la Roma primi
tiva, habiendo quedado intacta durante varios siglos. Se modificó muy 
lentamente sobre todo en el Bajo Imperio, donde la autoridad llegó a ser 
menos absoluta. 

2.-El paterfamilias y las personas colocadas bajo su autoridad, o 
su "manus", están unidos entre ellos por el parentesco civil llamado "ag
natio". Esta ligadura Ej\Jbsiste a la muerte del jefe, lo mismo entre sus 
hijos que hechos sui iuris, después de muerto el padre, son jefes a su vez 
de nuevas familias, o domus, que entre los miembros de las cuales están 
formadas. Todas las pel'E'.onas se consideran como pertenecientes a una 
misma familia civil; he a~ui el otro sentido de la palabra famUia, en cuyo 
caso, que es el más común, la familia se compone de a~ados, es decir 
de,l conjunto de personas unidas entre ellas por el parentesco civil (11.3). 

La doctrina patri~rcal esbozada así en sus grandes línea~. llega, pos
teriormente, a tener una forma orgánica y sistematizada. Toda la corrien
te p9.triarcal encuentra las pruebas, como. aserto de su posición, dentro del 
mundo clásico, especialmente, como lo hemos visto, en' los pueblos p:reco
romanos. Sostene, desde un punto de viE'.ta le¡:1;al, que, en Roma, donde 
nace el Derecho, existen las Instituciones que demuestran claramente la 
teoría. 

La teoría matriarcal, tiene como punto de partida el origen de la 
humani.dad. Afirma que la humanidad se inició por medio de. aldeas, entre 
las cuales no existía nin¡nín lazo de unión. Era el reinado de la promiscui
dad. y la madre constituía, en realidad, el centro de la f A,milia. norr111P. lit 
madre era cierta. Como argumentos se aducen una serie de estudios, tanto 
del mundo biológico humano, como· del orden del reirro animal. La doctrina 
patriarcal, nace para contraponerse a la primera. 

Morgan para por ser el sistematizadór más completo de la teoría 
matriarcal y asi nos habla de diferentes fases por la cual ha pasado la 
familia, en las que se pueden distinguir cinco formas diferentes y sucesi-
13. Petit Eu!!ene.-"Tratado elemental de Derecho Romano". Ed. Nacional Méxi

co, 1963, Pág. 95 ss. 
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vas, en las que cada; una de las cuales poseen un régimen de matrimonio 
característico. Son las siguientes: · 

La familia consanguínea.-Se basaba en el matrimonio entre her
manos y hermanas, propios y colaterales, en grupos. 

La familia punalúa.-Se basaba en el matrimonio entre varias her
manas propias y colaterales, con los maridos de cada uno de las otras, 
en grupo, no siendo indispenoable que los maridos comunes estuviesen em
parentados entre sí. Asimismo, varios hermanos, propios y colaterales, se 
casaban con las espoeas de cada una de los otros, en gr,upos, no siendo 
indispem:able que estas esposas estuviesen emparentadas entre sí aunque 
en ambos· casos esto sucedía con frecuencia. En cada caso el grupo de 
hombre se casaba en conjunto con el grupo de mujeres. 

La familia sindiásmica o por parejas.-Se basaba en el matrtmonio 
entre parejas solas, pero sin cohabitación exclusiva. El matrimonio du
raba a voluntad de las partes. 

La familia patriarcal.-Se basaba en el matrimonio de un hombre con 
varias mujeres; por lo general estaba acompañado por la reclusión de 
las esposas. 

La familia monógama.-Se basa en el matrimonio por parejas so
las, con cohabitación exclusiva. 

Tres de estas formas a saber: la primera y la segunda son: propios 
del tiempo de los salvajes y llegaron a ser tan generales e influyentes co
mo para crear dos sistemas diferentes de consanguinidad, los cuales to
davía se mantienen en vigor. Considerando esto a la inversa dichos sis
temas bastan por sí mismos para comprobar la existencia anterior de las 
formas de familia y de matrimonio con los cuales se relacionan respecti
mente. 

La sindiásmica y la patriarcal, son propias del periodo bárbaro, fue
ron intermedias y no lo suficientemente influyente como para crear un 
nuevo sistema de consanguinidad o modificar esencialmente los que ya 
existían en la época. No debe suponerse que estos tipos de familia estu
vieron completamente separados entre sí por límites bien definidos, pues 
al contrario el primero se funda en el segundo, éste en el tercero, y así 
·sucesivamente en graduaciones insen'sibles. Con la época civilizada la fa
milia adopta la última forma, la monógama (14). 

Recansens Siches (15), nos menciona en su obra, reafirmaRdo la teo
ría matriarcal, "a la familia poliándrica, que es la unión de una mujer con 

14. Lewis H. Morgan.-"La sociec!ad primitiva". Ed. Ayuso, Madrid, Espafta, 
1970, Pág. 327 ss. 
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varios hombres. hecho que suele lievar al matriarcado, que es una orga
nización: familiar en la cual la madre, por rnr el progenitor individual co
nocido, es el centro de la familia, y quien ejerce en elta la autoridad, y en 
la cual la descendencia y los derechos de ésta se determinan por línea fe
menina, el matriarcado se inició en algunos pueblos; cuando la cultura ines
table de los cazadores se transformó en' cultura sedentaria de los agri
cultores; desde siempre la mujer había estado como recolectora de frutos, 
en e.:.ltrecho contacto con la tierra y sus productos. Con los progeesos 
debidos a la mujer; cultivo de la tierra, tejido y alfarería, le ganó poco a 
poco el predomiino económico al hombre que dieron a la mujer, como 
elemento productor, la preponderancia económica, tuvo lugar esta trans
formación que convirtió a la mujer en la clase directora de la sociedad 
humana y trajo por consecuen·cia una época de cultura femenina. Sin em
bargo el antropólogo Müller-Lyer, afirma que el matriarcado fue sólo un 
fenómeno transitorio, al que precedió cierta forma de Partiarcado, y al 
que sucedió un patriarcado inequívoco; hay también antropólogos, como 
George P. Murdock, que consideran que el matriarcado era una mera hi
pótesis no suficientemente comprobada". Existió también, nos in'dica nues
tro autor, "la familia polígama, en algunas sociedades primitivas, tempo
ralmente en otras de la antigüedad israelita, en los musulmanes, y entre 
los mormones. Se da dicho que entre los pueblos cazadores y guerreros, la 
poligamia pudo haberse motivado por las bajas del contingente masculino 
producidas por los accidentes de guerra o de caza; sobran mujeres debido 
a que perecen los hombres. En otras sociedades se ha motivado, quizá tam
bién por el hecho· de que E'e desean multiplicidad de esposas, para aumen
tar el número de hijos, los cuales son importante fuerza de trabajo, o de 
poder, o de prestigio". 

''Aunque a veces se supone que el matriarcado estuvo ligado a lapo
liandria, esto no es necesario, hay casos en los pueblos primitivos, y en 
al~tmos pueblos antiguos, EObre todo orientales del pacífico, de organiza
ción' familiar· monógama, pero centrada alrededor de la madre y regida 
por la autoridad de ésta". 

La Familia Monógama.-La monogamia es, aun dentro de la teoría 
matriarcal de Morgán, el sistema actual de familia. Es evidente que la mo
gamia no tiene una estructura única como sistema:, sino que presenta di
ferentes tipos, según las características. 

Las formas de familia de carácter monogámico, que es la familia hu
mana civilizada, ha sido clasificada especialmente por Federico Le Play 
(16). Sostiene que la familia monogámica se presenta en tres grandes ti
pos; la familia patriarcal, la familia inestable y la familia raíz o tronco, 
traducción de familia souche. 

Lla familia patriarcal, es propia de los pueblos pastoriles de Oriente, 
y que en Europa se mantiene en el tipo de "Mir ruso y la zadruga" de los 

15. Recasens Siches Luis.-Ob. cit. Pág. 468. 
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paítoes balcánicos, se caracteriza por ser una unidad amplia. Agrupa en 
su seno a los padres, a los hijos y a los de éstos, forma una unidad extensa 
y se caracteriza porque la autoridad del padre es suprema. Los hijos, aún 
casados, n·o tienen independencia, sino siempre viven bajo la potestad del 
padre. 

AslÍ se derivan consecuencias directas sobre los diferentes aspectos de 
la vida familiar. La propiedad no es individual sino es colectiva. Ella pro
duce para sostener y alimentar a toda la familia, y el resto se ahorra para 
poder subvenir a las necesidades de todos. 

El régimen de trabajo también es común, y sobre todo se ejerce bajo 

la autoridad del padre, y al mismo tiempo, es una corporación de carácter 
perpetuo. Desaparecen los padres, y otros van ocupando su lugar para 
mantenerse siempre cual tal. Por eso, el postulado fundamental es el res
peto a la tradición. 

' El segundo tipo de familia de Le Play, es la familia inestable, es 
propia de los pueblos de Occidente, especialmente de la población de ca
rácter febril, manufacturero. Es la forma de la familia obrera. Se carac
teriza como principio fundamental, por la independencia de los hijos; el 
hijo llega a una cierta edad o una vez casado [le desliga de la familia, a 
tal punto que una vez desaparecidos los padres, la familia de origen se 
disuelve. Nacen las nuevas familias formadas por los hijos. 

En consecuencia, ya no hay una propiedad colectiva como en el pri
mer tipo, sino que existe la propiedad individual. ·Cada uno de los miem
bros tiene sus propioE bienes. Esto es así,. porque legalmente se establece 
el régimen de la partición forzosa a la muerte de los padres. Cada uno 
de los hijos recibe su herencia, y cada uno de ellos es dueño absoluto de 
su parte. La familia inestable se fun'da en el principio de la novedad, de 
la innovación, de la modificación frente a las tendencias tradicionalistas·, 
y conservadoras de la familia patriarcal. Este tipo, dice el autor, produce 
funestas consecuencias en el régimen familiar y en el orden social. 

La tercera forma es la familia raíz, es de un tipo, dice Le Play inter
medio entre los dos primeros y se da principalmente en los J)aíses escan
dinavos. La familia está constituida por los padres y los hijos. Llega un 
momento en que estos últimos se separan de la familia, pero en el dogar 
paterno queda un hijo, vinculado directamente a la casa paterna. Este 
hijo casado continúa la tradición de la familia, y los otros fo~n sus 
propios hogares, adquieren su independen·cia y los padres les facilitan la 
iniciación con su dote respectiva. La familia, sin embargo, mantiene siem
pre el principio de tradición. Es un centro de protección para todos los 
hijos. En ella encuentran amparo y refugio y les dan las directrices. Si 
por un:a fatalidad desaparece el hijo que quedó en la casa paterna, entra 
en eJia otro de los hijos, para el cual es un honor esa designación. 
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Esta .familia, dice Le Play, no ofrece ninguno de los inconvenientes 
delos. otros dos tipos anteriores de familia. No tienen la característica. de 
Ja propiedad colectiva de la primera, ni posee la completa inestabilidad 
de la segunda. En cambio, goza de las ventajas de cada una de las dos. 
En la familia raíz se concilia el principio de la tradición de la familia pa
triarcal con la necesidad de la novedad, que es la característica del segun· 
do tipo de familia, porque permite llenar todas las funciones que la so
ciedad le ha dado. 

El cristianismo fundó la familia E.'Obre la base del matrimonio sacra
mento y del amor a los hijos, como reducto sólido e irreductible. La po· 
testad marital en nombre de Dios y con la responsabilidad de las almas 
al jefe confiadas. La fidelidad recípr.oca y la abnegación y el sacrificio 
con miras a una vida superior y espiritual; la familia cristiana en la Edad 
Media constituye un reducto religioso, económico y político". 

En cuanto a la familia actual debemos manifestar que es un grupo 
social, una agrupación humana, es un agregado social del tipo de los pri
marios, p<>rque la comunidad que existe entre la familia es íntima y al 
mismo tiempo hay un conocimiento directa y personal entre los indivi
duos que la componen. Los grupos primarios son íntimos, informales, es
. pontáneos, reducidos., están unidos por motivos afectivos, se fundan· en 
la presenciadirecta y el contacto íntimo; características de la familia (17) 

La familia tiene ciertas características que la distinguen como me
dio de agrupación social de todos los otros tipos. Se refieren estas carac
terísticas, al vinculo, a· tos fines y a los límites : 

El Vínculo Social.-Se desprende como lo que se conoce como un 
sentimiento de simpatía natural, fundado sobre la base de los lazos del 
parentesco, que solamente en la familia se da. 

Los Fines.-No son especialmente establecidos, dicen los sociólogos 
que los fines de la familia nacen después de ella a diferencia de lo que· su
cede en otros tipos de asociación, en los que el fin determina la creación 
de· la asociación que son teleológicos. La familia en' cambio no es teleo
lógica, sino natural, llena fines pero como consecuencia de la conEltitu
ci.ón previa de la familia, o a lo sumo son paralelos o simultáneos pero 
nunca anteriores. 

En Cuanto a los Limites.-La familia tiene los límites cerrados, es
trechos, no es fácil salir o entrar en ella, salvo casoS' muy excepcionales, 
como sucede en el vínculo voluntario del matrimonio. 

16. Cit. Povifl.a Alfredo, Ob. Cit. Pág. 470. 

17. López Rosado Felipe.-"Introducción a la Sociologia". Ed. Porrúa, S. A., Mé· 
xico. 1970, Pág. 69. 
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Así, la familia actual es monógama patriarcal, en razón de que la 
familia gira alrededor de la autoridad del padre, habiendo una relación 
sexual continúa, exclusiva entre los cónyuges. Pero la autoridad del pa
dre no es de un todo totalitaria, como el pater-familias, sino es a través 
de estímulos y restricciones, ayudan'do a formar el carácter del hijo, a 
su educación, y a su bienestar; además la condición social y jurídica 'de 
la mujer cambia considerablemente, ya no es la sujeción a la manus ma
rital del Derecho Romano, sino que hay una plena equiparación con el 
varón; y con ello, la mujer dentro de la familia ocupa un· lugar idéntico, 
al del marido, ayudando a la educación de los hijos y muchas veces a la 
economía del hogar. 

Pero, nunca falta un pero, con el triunfo del individualismo, del pro
testantismo, de la reforma, de la revolución franceEia. y de los grandes mo
vimientos que conmovieron al mun'do desde el Renacimiento suprimieron 
los lazos más estrechos del grupo familiar. A partir de entonces la fami
lia ha sido regulada, no desde el punto de vista del interés del grupo, sino 
en consideración al interés del individuo, su mujer, sus1 hijos, sus bienes. 
sus relaciones, sus deberes,, sus derechos. No el individuo miembro del 
grupo, sino éste en furrcién de aquél. Tal vez a este fenómeno se haya 
debido, como causa principal, la paulatina disgregación familiar. Sin dejar 
de reconocer multiitud de factores que han determinado también dicha 
dirgregación. Así, la separación de los hijos desde temprana edad, logra
da por su pronta independencia económica; la de la mujer misma que a 
de salir del hogar, porque las nuevas exigen'cias demandan mayores in
gresos; IR concentración en las grandes ciudades, de la cual derivan las 
masas extra-familiares, en que se diluiyen los individuos; la industriali
zación que eSi la que requiere de brazos y elementos que se restan a la 
familia; la corrupción y tergiversación de valores, propaganda de los mo
dernos monstruos de la civilización·, introducidos hasta el mismo seno del 
hogar; el egoísmo del hombre que se va formando por luchar por él mismo 
sin consideración a los más elementales vínculos. 

Así, actualmente en la familia no~ asombra comprobar que ella sub
siste únicamente por datos estrictamente biológicos. Dos seres se unen 
exclusivamente en forma física y las más de las veces por tiempo escasa
mente transitorio, sin comunidad eE'Piritual superior; porque además cada 
uno de ellos se siente con derecho a su propia vida, ambos encerrados en 
su egoísmo, sin sentimiento alguno de sacrificio, de abnegación. De esta 
unión, se engendra el menor número de hijos, que pronto sorr confiados a 
cuidados extraños, debidos a las apremiantes necesidades de la madre. 
Muchas veces, en el caso de las madres solteras, trabajdoras. los hijos 
van a parar a las manos oficiales bqrocráticas, deshumanizadas de las 
guarderías. Los hijos crecen recibiendo la influencia masiva de la ciudad. 
A temprana edad despiertan a tal influencia nociva de la gran ciudad pa
ra hacerse por sí mismos; y esto sia aún tienen hogar, t;>ues el divorcio 
frecuentemente acaba con él desde los primeros años de los hijos. Por su 

20 



propia cuenta, los hijos serán lo que su sola inclinación o suerte les de
pare y tal vez se unan con otro ser para iniciar otra vida semejante. 

c).-EL DERECHO DE LA FAMILIA 

La intervención del Estado en la organización jurídica de la familia 
es determinante, porque la solidaridad política está supeditada al vínculo 
familiar, de tal modo que la existencia misma del Estado ,peligraría si 
ocurriera la disolución de la familia; además, porque deben tutelarse una 
serie de intereses de orden público que existen en el grupo familiar. Asi
mismo porque· el Estado debe intervenir por medio de sus órganos a efe:!
to de que se realicen determinados actos juridicos del Derecho Famil1ar, 
como son: el matrimonio, el recon·ocimiento de hijos, etc., etc., a fin de 
otorgarlos autenticidad a los mencionados actos y se protejan los dere
chos de quienes intervienen en su celebración. Como también tiene inge
rencia acerca de la actitud de los que ejercen la patria potestad, la tutela, 
v de los derechos hereditarios, evitando así que se realicen perjuicios a 
los intereses legítimos. 

Por lo tanto estimándose que la vida social se desarrolla dentro del 
ámbito del derecho, a la sociedad le interern, lo mismo por razones bioló
gicas, que por económicas la formación legítima de la familia; por lo que 
se llama "Derecho de Familia a aquella parte del Derecho Civil que re
gula la constitución del organismo familiar y las relaciones entre sus 
miembros". 

La familia, como lo indica Sánchez Román (18) es expresión de un 
estado social, que debe calificarse de familiar, y aún se dice doméstico, 

1 • dentro del cual se desenvuelven diversas relaciones que lo integran, rela
ciones patrimoniales entre padres e hijos; y, relaciones de parentesco en
tre las personas de un origen familiar común, más o menos remoto. 

Dados los conceptos de familia y de Derecho de Familia, veremos que 
son ideas que se complementan: Valverde (19) dice: que la primera es 
el hecho y su reglamentación jurídica la segunda. Ambas ideas represen
tan, a su juicio, modalidades de una misma esencia a través de su doble 
conceptuación, siendo de la competencia del sociólogo la exposición de la 
primera, auxiliándose de los medios de conocimiento que la historia la 
presta, correspondiendo exclusivamente a la ciencia del Derecho el des
arrollo del segundo punto. 

La familia y el Derecho de Familia dice Valverde (20) actualmente 
representan tan sólo un momento histórico del gradual desarrollo de la 
institución, pero a pesar de los cambios y transformaciones operados en 

18. Cit. Pina Rafael ~e Ob. Cit. Pág. 302. 
19. Cit. Pina Rafael de Ob. Cit. Pág. 302. 
20. Cit. Pina! Rafael de Ob. Cit. Pág. 302, 
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la institución y régimen, a peEar de su diversa organización en el decurso 
del tiempo, es la institución jurídica que más tenazmente conserva su tipo 
en cada pueblo; y aunque en diferentes lugares se observan hondas va
riantes y diferencias de constitución, presenta siempre en la idea familiar 
un principio inmaterial en su esencia, que reclama su soberanía, eEpeciali
za su ~aturaleza y singulariza su concepto. De aquí puede afirmarse con 
exactitud que en cada pueblo su tipo es permanente y háyase como pe
trificado resistiendo toda innovación que provenga del poder. Existen sin 
embargo tantos patrones de organización familiar en la sucesión del tiem
po, y que la historia resume, como pueblos han morado la tierra, especia
lizándose en grupos por la influencia recíproca de los factores étnicos, eco-
nómicos y políticos. · 

En el mundo de ahora y en lo que afecta la relación de la f ainilia con 
el Derecho, nos dice Demófilo de Buen, se encuentran frente a frente dos 
concepciones, la. que define el principio de la autarquía familiar y con'Si
dera que debe huirse de toda intromisión del Estado y subsistir los víncu
loE• que de ella nacen y ampliar la esfe~a de sus atribuciones., y,. la que 
entiende por el contrario que cada día a de ampliarse a este respecto más 
la esfera de acción del Estado y que éste a de venir a realizar muchas de 
las funciones antes encomendadas a la familia, sobre todo lo que se re
fiere a la misión más alta, la del cuidado de los hijos que no pueden dejar
se en absoluto a la actuación de la familia, pueEto que el Estado tiene inte
rés decisivo en que sus ciudadanos fUturos sean para él hombres útiles, 
cualidad que no garantiza suficientemente la institución' familiar (21) 

La acción familiar va encomendada a una comunidad de vida, a la 
unión moral y física de sus integrantes creando un concepto de rectitud y 
consistencia en' los lazos que los unen. La acción del Estado se sujeta al 
cuidado, a la protección, a la ayuda, al beneficio que tiene que aportar a 
la comunidad familiar para que ésta crezca y se desarrolle en forma sana 
y vigorosa, tanto física como moral. Para el logro de ese fin deben de 
utilizarse como medios: la edt1cación, la planeación · económica, la crea
ción. de fuentes de trabajo, la prevención y el castigo a las violaciones a 
la ley; en fin el logro de lo que se pueda considerar como benéfico en la 
protección y ayuda al núcleo familiar. 

por lo que desconocer que el problema de la delimitación de funcio
nes entre la acción familiar y la del Estado es dificil, siendo que se com
plementari',. y que su resolución no puede olv~dar la circunstancias pecu
liares que concurran en cada pueblo. 

Se ha dicho que el Derecho. de Familia es una parte del Derecho Ci
vil, que a su vez pertenece al Derecho Privado. Sin embargo algunas doc
trinas sostienen que el Derecho de Familia pertenece al Derecho Público. 

21. De Pina Rafael.-"Derecho Civil Mexicano". Tomo I, Ed. Porrúa, S. A. Pág. 
302 y 303, 1968, México. 
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Por lo cual es necesario saber que se entiende por tal Derecho: as1m1smo 
hay una nueva corriente doctrinaria, den'Olninada Derecho Social, la cual 
trata de englobar dentro de sus postulados a todas las ramas del Derecho; 
por lo que trataremos de diferenciar a esas dos divisiones del Derecho, 
~on la de los postulados del Derecho Privado. 

TESIS ROMANA.-La división de las normas jurídicas en dos gran
des ramas, del derecho privado y del derecho público, es obra de los ju
ristas romanos. La doctrina se encuentra sistematizada en la conocida 
sentencia del jurista Ulpiano "Publicum jus est quod ad: statum rei roma
nas spectat; privatUm quod ad singlorum utilitatum''. Derecho Público 
es el que atañe a la conservación de las cosas romanas; privado es el que 
concierne a la utilidad de los particulares. Esta concepción se conoce con 
el nombre de Teoría del interés en juego. La naturaleza pública o privada, 
de un precepto o conjunto de preceptos depende de la índole del interé!l 
que garantice o proteja, las normas del público coresponden al interés co
lectivo; las del Privado refiérense al interés de los particulares. Dícese 
público lo que beneficia a ia colectividad. Derecho PúbUco es pues, el que 
regula las relaciones provechosas para el bien común. Las facultades del 
Derecho Público; las gubernativas del empleado, el derecho de voto del 

. ciudadano, etc., etc. El Derecho Público rige los poderes que se hayan al 
servicio de todos, es decir, del pueblo. En cambio los Derechos Privados; 
el de la propiedad, los que tiell'en interés para sí antes que para nadie 
háyanse al servicio de su poder, de su voluntad. 

En contra de esta teoría se han argüído diferentes objeciones: 

a) La nota al interés en juego es sumamente vago, que, por otra 
parte, 10E:1 autores de la doctrina no se tomaron el trabajo de definirla. 

b) La Teoría Clásica desconoce, o parece ignorar, el hecho de que los 
intereses privados no se hayan vinculado sino, por el contrario, fundidos 
de tal manera que es difícil, cuando no imposible, señalar en cada caso 
dónde termina el particular y dónde el colectivo. 

c) .-Si se acepta el criterio preconizado por los romanos, la deter
minación de la índole, privada o pública de la institución o una norma de 
derecho, queda por completo al arbitrio del legislador, ya que éste será 
quien establezca en cada carn, seJnÍn sus personales convicciones q~é fo
tereses son de orden público y cuáles de naturaleza privada. Y, en tal · hi
pótesis, la distinción puramente formal, resultará sujeta a consideraciones 
de oportunidad, fundamentalmente políticas que le quitan todo valor 
científico. 

Se piensa que el error más grave de la teoría estriba en proponer co
mo criterio de una clasificación, que pretenda dar valor objetivo a una 
noción esencialmente subjetiva. Quien dice interés en sentido propio del 
término, alude a la apreciación aue una perEona hace de determinados fi
nes. Tener interés en algo, significa atribuir valor o importancia a su rea-
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lización. De aquí que todo interés sea, por esencia subjetivo. Tal interpre
tación del término sirve de base a la tercera de las objeciones mencion·a
das. Si el interés es algo subjetivo, la determinación de la índole de los 
fine~ que el Derecho ha de realizar queda necesariamente sujeta al cri
terio del legislador. 

La imposibilidad de establecer un criterio material de distinción en
tre el Derecho Público y el Privado, imposibilidad reconocida en nuestros 
días por un n'Úmero siempre creciente de juristas, puede verificarse por 
el hecho de que hay más de un centenar de definiciones de esas dos espe
cies, de la cual ninguna ha podido adquirir fuerza. 

TEORIA DE LA NATURALEZA DE LA RELACION.-La doctrina 
más generalmente aceptada consiste en sostener que el criterio diferen
cial entre los derechoEí privado y público no debe buscarse en la ín'dole de 
los intereses ·protegidos, sino en la naturaleza de las relaciones que las 
normas de aquellos establece. Una relación es de coordinación cuando los 
sujetos que en ella figuran encuéntran'Se colocados en un plano de igual
dad, como ocurre ·si dos particulares celebran un contrato de compra-ven
ta, o d contraen matrimonio. Si los conceptos de Derecho dan orlgen a 
relaciones de subordinación, y cuando a las personas a quien se aplica no 
están consideradas como jurídicamente iguales, es decir, cuando en la re
lación interviene el Estado en su carácter de entidad soberana, y un par
ticular. 

Las relaciones· de coordinación o de igualdad no sólo pueden· e;dstir 
entre los particulares, sino entre loE órganos del Estado o entre un par:= 
ticular y el Estado, cuando el último no interviene en su carácter de so
berano. Las relaciones de Derecho Privado, si los sujetos de la misma 
rncuéntranse colocados por la n·orma en un plano de igualdad, Es de De
recho Publico sise establece entre un particular y el Estado, cuando hay 
subordinación del primero al Eegundo, o si los sujetos de la misma son 
órganos del poder público o dos estados soberanos. 

TESIS DE ROGUIN.-Dice que la calidad con la que el Estado inter
viene en la relación jurídica puede determinarse examinando si la acti
vidad del órgano de que se trata se encuentra sujeto a una relación espe
cial o a leyes comunes. Si existe una legislación especial, establecida con el 
propósito de regular la relación, éfta es de Derecho Público; sí. por el 
contrario, el órgano estatal. se somete a la legislación ordinaria, la rela
ción es de índole privada (22). 

TEORIA DEL.DERECHO SOCIAL 

"La teoría del Derecho Social afirma que sus principios son distintos 
de aquellos que sustentan al Derecho Privado y al Derecho Público, te-

22. Garcia Maynes Eduardo.-"Introducción al Estudio del Dere<:ho", Ed. Porrúa, 
S. A. Págs. 131-135. 
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niendo además sus propios fundamentos sociológicos. 

El estado puede definirse como una sociedad jurídicamente organ!
zada, en un territorio propio, con independencia y soberanía. 

El Estado tiene, entre sus objetivos primordiales la realización de 
los propósitos de la sociedad, que son: vida en común para conseguir el 
b:enestar de los individuos y el más amplio desarrollo de sus posibilidades 
materiales y espirituales. Por eso, como muy bien ha expresado Sombart, 
los fines del Estado son, entre otros, la ''con·servación y cultivo de los va
lores específicos del grupo" (sociedad) . 

. Hay, pues, una diferencia substancial entre Sociedad y Estado. La 
Sociedad es el contenido de la forma Estado; pero esta forma sólo existe 
en razón de su propio contenido. 

Durante mucho tiempo, diremos, desde que surgió el Estado, la for
ma, por ese proceso de mecanización que ha surgido en la sociedad, dominó 
al c:mte11:do. El ente que la sociedad creó, con el nombre de Estado, la 
cojuzgó hasta hacer que la sociedad viviese para el Estado. Esta es la 
situación de muchos, acaso de la mayoría, de los Estados; pero en los 
tiempos modernos empieza a perfilarse claramente la dualidad: Sociedad, 
Estado, y aquella se levante frente a éste, reivindicando sus derechos, exi
giendo su cumplimiento. 

Pensamos que es, en este umtido, sociológico y jurídico a la vez, que 
puede hablarse de un Derecho Social. Es el Derecho de toda sociedad a 
mantenerse como unidad autónoma; el derecho de la sociedad a desarro
llarse vitalmente por el único medio posible: la conservación, la seguridad 
y el bienestar de los miembros que la integran. Ese derecho los ejerce la 
sociedad frente al Estado, creando un conjunto de voluntades (derecho 
subjetivo) consagrados en ordenamientos legales producto de la misma 
sociedad, pero fundamentados en la sanción del Estado (derecho objetivo). 

De aquí se deriva la naturaleza propia de este Nuevo Derecho, que 
no es ni Público ni Privado, sino una tercera categoría: que pertenece a 
ese "dominio en donde el Derecho Público y el Derecho Privado se entre
cruzan para entrar en una síntesis y formar un nuevo término entre las 
dos especies": el Derecho Social. 

No cabe clasificarlo dentro del Derecho Público, cuando menos en su 
aspecto sustantivo, que es el determinante, porque éste se ocupa, desde 
los tiempos de la antiguo Roma, de "lo que concierne a la organización de 
Ja cosa pública". En la actualidad se entiende por Derecho Público el con
junto de ordenamientos que se refieren a la organización del Estado, a 
su funciortamiento, a los servicios públicos y a las relaciones del Estado 
con los individuos para delimitar la esfera de acción de aquél frente a 
éstos. 
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Nada de eso encontramos en los ordenamientos que componen, se
gún nuestra idea, el Derecho Social. El Derecho Obrero por ejemplo, no 
tiene que ver con la organimción del Estado ni con' los servicios públicos, 
ni su fin es establecer fronteras jurisdiccionales del Estado frente a las 
personas. Igual cosa puede decirse del Derecho Agrario, de las Leyes de 
Seguridad Social, de las de Asistenéia, etc., etc. 

Por otra parte tampoco puede decirse que los ordenamientos citados 
corresponden al Derecho Público porque en ellos domina el interés pú
blico. Por intereses públicos debe entenderse lo que concierne a la orga
nización del Esatdo, a la "corn pública", en su lato sentido jurídico. 

El Derecho Social tampoco puede clasificarse en el Derecho Privado 
en: virtud de que, aún cuando regula intereses y relaciones de individuos 
particulares: obreros, campesinos, proletarios, etc., no lo hace como el 
Derecho Privado, que considera las relaciones de los particulares entre 
si; már1 bien en el Derecho Social los individuos son estimados en su ca
füad de integrantes de agrupamientos o de sectores de la sociedad, en él 
domina la idea de clase o de situación económico-social, no regula tanto 
las relaciones de obrero a obrero, o de campesino a campesino, cuanto las 
relaciones frente al patrón o la empresa o su situación frente al Estado, 
teniendo siempre en cuenta el interés social, el interés de la convivencia, 
el fin de la integración de todos los sectores sociales en la sociedad. 

Por esta última situación debe entenderse la circunstancia en que 
se haya el individuo como sujeto del Derecho Social ante el Estado, obli
gado por sus fines a cumplir con ese derecho. Esta relación nada tiene 
que ver, regún se advierte desde luego, en la organización del Estado o 
con· Jos servicios públicos; no es de Derecho Público, sino de Derecho 
Social. 

El Derecho Social en razón de que regula la conducta humana y ésta 
es manifestado por el hombre, y el hombre forma parte del Estado, como 
integrante de su sociedad; y el Estado es el regulador del Derecho, es 
claro que cae dentro del Derecho Público; pero aún en ese aspecto no 
sólo la organización burocrática encargada de llevar a la práctica cuanto 
se refiere a tal Derecho está poderosamente influida por su carácter so
cial, sino que los procediimentos mismos ostentan un sello específico en 
puntos fundamentales. 

Por IÓ demás, ya se sabe que el derecho es una gran unidad, que sus 
divisiones qbedecen principalmente a fines prácticos interdependencia 
indiscutible entre sus diversas ramas, de tal modo que no es posible se .. 
fialar entre ellas límites precisos, fronteras infranqueables. Las grandes 
divisiones del Derecho obedecen simplemente a las características funda
mentales de la ley, y tratándose del Derecho Social, los fines de la sociedad 
son los predominantes. 
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, Entre esos fines está, como hemos dicho, el de mantener su unidad,/ 
su integración, para que dentro de todo, que es la sociedad, pueda el indi.i 
viduo desarrollarse física y moralmente y la sociedad misma realizar sus 
valores específicos; pero las diferencias de clases y las injusticias inhe
rentes a ellas amenazan romper esa unidad e interfieren la realización de 
los fines sociales; los económicamente débiles, los sin trabajo, los mise
rables, los impedidos que van quedando al margen de la vida social, por
que éstos sienten: que se aflojan los lazos que a ella les unen, se llenan de 
escepticismo, ·de desaliento, de odio. La historia refiere numerosos casos 
de disolución soc:al debidos a estas situaciones, y cómo después de dis
turbios, de revoluciones sangrientas, los Estados que la!::: han sufrido se 
reorganizan haciendo a las sociedades algunas conces~ones. Esas conce
siones han sido el embrión del Derecho Social. 

En los tiempos actuales, el derecho social ya rro es una concesión! 
graciosa del Estado, es, como tenemos expuesto, un derecho en la socie
dad frente al Estado y se está formando con propio contenido y con propia 
doctrina; es, según el concepto de Gurvitch, un Derecho de integración 
en el más alto sentido de esta palabra, porque su objeto no es otro que 
manten'er la unidad de la sociedad sobre bases de justicia, la unión de los 
individuos en un todo de altos fines, con lazos humanos. 

Ya se ve, ahora, cuán lejos de estas ideas se hayan las definiciones 
de Derecho Social que lo presentan como regulador de las relaciones obre~ 
ro-patronales. Entre las definiciones que conocemos, la que más se acerca 
a la teoría que se expone es la de Francisco Bergamín, lo que define como 
"aquel conjunto de condiciones externas e internas que, dependientes de 
la voluntad, conduzcan al fin de la sociedad misma". 

Esta definición, es demasiado vaga aun cuando en el fondo respon·de 
a la verdadera naturaleza del Derecho Social. 

Para nosotros, dice nuestro autor, el derecho social, ''es el conjunto 
de leyeEJ y disposiciones autónomas que establecen y desarrollan diferentes 
principios y procedimientos protectores en favor de las person·as, grupos 
y sectores de la sociedad integrados por individuos económicamente dé
biles, para lograr su convivencia con las otras clases sociales dentro de 
un orden justo". 

Sin pretender que e:ea P.erfecta la definición, se considera que respon
de al fenómeno de formación del Derecho Social por ·la··concurrencia de 
distintos~ afluentes jurídicos y a sus finalidades específicas. 

Cada uno de los cuerpos de leyes que forman esta novísima rama· del 
Derecho tiene su objeto propio, distinto a los otros ordenamientos del 
mismo Derecho, y pone en práctica especiales principios y técnicas, si bien 
con el mismo propósito; evitar las injusticias inherentes a las difererrcias 
económicas de clase. 
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No son iguales por ejemplo, los fines y el contenido del Derecho del 
Trabajo, del Derecho Agrario, que los de las leyes de Seguros o de Asi&
tencia sociales. El primero fija las normas a que deben ajustarse patro
nes y obreros en sus relaciones contractuales con el propósito de evitar 
la explotación desmedida de la mano de 'Obra por el capital y de propor
ciorrar a los trabajadores un sistema de seguridad económico suficiente 
para que gocen del bienestar a que tiene derecho todo ser humano. El 
Derecho Agrario se refiere a la equitativa distribución y explotación de 
la tierra, a la conse·rvación de la riqueza agraria con el fin de procurar el 
mejoramiento de la clase campesina. El Derecho de Seguridad Social tra
ta de los beneficios de una posición estable y satisfactoria para todos los 
individuos que carecen de bienes, de fortuna, cualquiera que sea su con
dición y rn género de actividades; el Derecho de Asistencia Social acude 
en socorro de los enfermos, de los pobres, de los desamparados. 

El Derecho Social, como se ve, de acuerdo con la definición, se dirige 
a los individuos en tanto que forman parte de una clase económicamente 
débil, para integrarlos dentro de la sociedad en un orden de convivencia 
basado en la justicia. Este último elemento, el orden justo es la parte" 
idealista, dinámica, del Derecho Social que marca sus rumbos y metas. 

La denominación "DERECHO SOCIAL" parece la correcta porque 
tiene en cuenta principalmente los intereses de la sociedad, que no pueden 
existir en paz, ni progresar, cuando entre las partes que lo compon·en 
existen desajustes y contradicciones vitales insalvables; es un derecho de 

· la sociedad, porque aun cuando protege a los grupos y a 10E1 individuos, 
lo hace para conservar la propia existencia de aquella; pero en ,todo caso, 
el éxito que ha tenido esa denominación la justicia plerramente, pues como 
dice Gurvitch: "los términos de las ciencias sociales que designa a menudo 
fenómenos que agitan a la humnidad entera, y que se convierten ellos 
mismos en fuerzas reales de la vida histórica, no se escogen, se imponen'". 

El derecho social concebido según la teoría desarrollada, como una 
nueva parte del Derecho, exige una reclasificación jurídica que podría 
ser la siguiente: 

( Natural · ( Constitucional 
Derecho 

Positivo Derecho ( Administrativo 

Público ( Penal 

Público ( Procesal 

Derecho Privado 

Positivo Social Derecho ( Civil 

( Internacional Privado ( Mercantil 
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( del Trabajo 

Agrario 
Público 

Derecho ( Económico Derecho 
Social 

Social ( de Seguridad Internacional 
( Privado 

de Asistencia 

Cultural 

~egún esta reclasificación del Derecho y vistos los postulados de la 
Teor1a del Derecho Social; el Derecho. Civil no encaja dentro de ellos, 
aunque es de considerar que todo el Derecho por regular la conducta del 
hombre y éste vivir en la sociedad es social, claro desde un punto de 
vista subjetivo y no así sustantivo como se ha indicado; y como el Dere
c!10 di3 Ii':1111illn e3 Derecho Civil; será el Derecho de Familia: Derecho 
Privado (23). 

Expuesto así de grosso modo, las teorías más conocidas para la dis
t~nción: entre derecho público. y derecho privado, y el nuevo derecho So
cial, veremos en cual se puede incluir el Derecho de Familia. 

El ilustre jurista italiano Antonio Cicu, (24), nos dice que el Derecho 
de Familia . se considera generalmente como parte del Derecho Privado; 
éste puede dividirse en cuatro especies: Derechos Reales, de Crédito, de 
Familia, de Sucesiones, a los que se antepone una parte general que con
tiene la exposición de los conceptos y principios comunes a todo derecho 
privado. Nosotros sin embargo disentimos de esta concepción tradicional, 
por lo que se refiere al derecho de familia; y creemos que él no puede 
aplicarEe a los principios ,y preceptos propios del Derecho Privado, que, 
por consiguiente debe ser estudiado, expuesto sistemáticamente fuera del 
campo del Derecho Privado". 

Además de las ideas expuestas, Cicu acepta colocar el Derecho de 
Familia junto al Derecho Público y no como una rama del Derecho Pri.l 
vado, pues las características de esta rama radica en que el Estado actúa 
como extraño en las relaciones de los particulares reconocien:do al indivi
duo libertad para crear sus relaciones jurídicas y realizar sus f?ropios fi· 
nes. En cambio el Derecho Público lo mismo que el Derecho de Familia, 
el Estado interviene en todas las relaciones jurídicas que se origoinan en
tre los distintos sujetos interesados y además, procura realizar directa-

23. M1mdleta y Nítflez Luclo.-"El Derecho Social". Págs, 58-71. Ed. Porrúa, S. A. 
Méx. 1967, México. 

24. Cicu Antonio.-"El Derecho de Familia". Pág. 34. 
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mente los bienes superiores bien sea de la comunidad política o del gru
po familiar. 

Cicu n:os indica que es de Derecho Público, entre otras tantas razones, 
en el que "el estado interviene en todas las relaciones jurídicas que se 
originan entre los distintos sujetos interesados''. Si nos sujetamos en for
ma literal a esta afirmación no tendríamos para que hacer diferencias 
entre las dos clases de Derechos ya que el Estado ante cualquier situa
ción, siempre, ya sea por la fuerza o por el Derecho, se impone y está por 
encima de la voluntad de los sujetos. Pero esto no es así ya que tradi
cionalmente, y no sólo tradtcionalmente, sino para delimitar las funciones 
propias del Estado como enet gobernante y las de los sujetos como entes 
gobernados, se ha hecho una distinción' clara y simple; y si atendemos a, 
Ja teoría de la Naturaleza de Ja Relación, aun sea entre sujetos subordi
nados o coordinados es natural y lógica la intervención del Estado; en 
una como autoridad mandante y en la otra como autoridad decisoria; pero 
ambos c&.Eos son situaciones diferentes ya que en una se impone y en Ja 
otra el particular voluntariamente se somete a su decisión. Cuando el 
Estado se impone será Derecho Público: Y' el Estado nunca se ha impues
to, ni se impone y ni se podrá imponer dentro de la organización familiar. 
En tanto que la intervención del Estado como ente decisorio. es de Dere
cho Privado; en tanto que los particulares se someten voluntariamente a 
su decirión, por ejemplo: en el matrimonio los futuros cónyuges se so
meten voluntariamente a la declaración de Estado que haga el oficial del 
Registro Civil; igualmente en el divorcio, o en Ja declaración: de lep;ttima
ción, o de reconocimiento de hijo que se haga ante el juez; y no el Estado 
se va a imponer, diciendo que se case fulano con zutana, o que se divor
cie, o que reconozca como hijo a tal o cual muchacho. Muy diferente a 
r'onde el Estado si se puede imponer., y que si es Derecho Público, cuando 
impone un impuesto. Por lo que reafirmamos, que el Derecho de Familia 
es .Derecho Privado. 

Así con este criterio publicista nos atrevemos a decir que el Derecho 
de Familia es y será, aunque día con día la socialización va inundando a 
Jos paises del mundo y que las normas que integran el Derecho de Fami
lia son indiscutiblemente irrenunciables, de interés público y superior; de. 
Derecho Privado. 

En cuanto a lo que se refiere a la moral dentro del Derecho de Fami
lia nos remitiremos a la opinión expresada por el maestro Julián Bonne
case (25), por considerar sus puntos de vista de gran acierto y propios 
de nuestra concepción. "El derecho es impotente para realizar por sí solo 
una obra verdaderamente eficaz en el terren'O de la familia; aunque los 
textos de la ley sean conforme al derecho. y estén colocados exactamente 
en los estudios naturales sobre la vida social, valdrán tanto como un cuer-

·, 

25. Cit. Rojlna Villegas Rafael. Ob. Cit. Pág. 211. 
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po sin alma, si desdeñamos a la moral o al sentimiento. El sentimiento 
moral es el alma de la familia. Es verdad que frecuentemnte y con' rawn, 
se habla de sentimiento del derecho. Parecería que, para vivificar la regla 
del derecho y asegurar su soberanía, debería bastar la conciencia que se 
traduce de su necesidad y de su bondad. De hecho es así en numerosos 
dominios del derecho de familia. Es que el sentimiento del derecho se 
reduce al sentimiento del menor sacrificio de parte de cada uno, en tanto 
que el sentimiento moral, es el del extremo sacrificio; el alma misma 
transfigurándose y no conociendo sino sus aspiraciones -más· elevadas y 
generosas. Ahora bien, si el sentimiento del menor sacrificio es el único 
necesario para el restablecimiento de la. paz entre los vecinos respecto de 
un muro medianero, sólo el sentimiento del extremo sacrificio dará al 
marido y a la mujer, a los padres y a los hijos., la energía para hacer 

· frente a todos los deberes, cuyo cumplimiento es el secreto de la dicha 
familiar". 

, La constitución de la familia, en ·nuestro Derecho, obedece a tres 
fuentes generadoras que son: el matrimonio, la füiación y la adopción. 
Podemos por tanto decir que Derecho de Familia es una parte del Derecho 
Civil, rama del Derecho Privado, que regula el conjunto de personas uni ... 
das por el matrimonio, la filiación o la adopción, que al efecto constituyen: 
Ja familia, y que Eon el padre, la madre y los hijos, no importa sii se trata 
de filiación matrimonial o extramarital y entre adoptante y adoptado. , 
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CAPITULO. SEGUNDO 

DEL MATRIMONIO 

a).-Concepto y definición; 

b).""'."'"Breve estudio histórico; sociológico y jurídico; 

c).-El concubinato y el amasiato. 

,' . ';• '~· 



¡ 

1 

EL MATRIMONIO 

CONCEPTO Y DEFINICION 

Siendo C'Onsiderado el matrimonio como una forma que determin·a la 
constitución y establecimiento de la Familia, y para concebir el sentido 
real que tiene como expresión humana, sólo es posible hacerlo cuando se 
coloca en el supuesto legítimo de la familia, pues por ser ésta de categoría 
altamente social, se hace partícipe de esa condición al vínculo conyugal. 

Hemos de tomar la posición: de que el matrimonio sea el fundamento 
de la institución familiar; no obstante, es evidente considerar a la unión 
conyugal como la base legítima de la familia, no siendo necesario para 
su existencia toda vez que ésta puede aparecer al margen del Estado 
matrimonial. 

La misma protección que el Derecho otorga a la Familia, señala los 
lineamientos que corresponden: a la esfera de acción del matrimoni'o, es-1 
tatbleciendo la posición justa que dentro de la regulación legal a de 
guardar. 

Siendo que el Derecho Mexicano ha variado la Teoría Tradicional de 
no considerar el matrimonio como el fundamento familiar en' punto de 
contradicción señalamos la tesis sustentada por Ruggiero (1) en los si
guientes términos: 

''El matrimonio es institución fundamental del Derecho Familiar; 
porque el concepto de familia reposa en el matrimonio como supuesto y 
base necesarias. De él derivan' todas las relaciones, derechos y potesta
des, .Y cuando no hay matrimonio, sólo pueden surgir tales relaciones, 
derechos y potestades por benigna concesión y aún así son éstas., o de 
un orden inferior o meramente asimiladas a las que el patrimonio genera. 
La unión del hombre y de la mujer sin matrimonio es reprobada por el 
Derecho y degenerada en el concubinato cuando no, lo estima delito de 
adulterio o incesto; el hijo nacido de la unión extramatrimonial es ile
gítimo y el poder del padre sobre el hijo natural no es la patria potestad; 
fuera del matrimonio no hay parentesco, ni afin:idad, ni sucesión heredi
taria, salvo entre padre e hijos. Una benigna extensión limitada siempre 
en los efectos, es la hecha por la Ley de las Relaciones de la Familia Le-

1. Ruggiero Roberto.-Instituciones de Derecho Civil. Traduc. de Ramón Serra· 
no y José Santacruz. Ed. Assandri, Argentina, Págs. 712 y 713. 
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gítima a relaciones naturales derivadsa de la unión ilegítima y ello res
ponde a raZ'ones de piedad y a fa necesidad de hacer efectiva la respon
sabilidad contraída por quien procrea fuera de las justas nupcias; la 
artificial creación del vínculo parental en la adopción no es más que una 
imitación a la filiación legítima. Esta importante y preeminencia de la 
institución que hace del matrimonio el jefe de todo el sistema juridko 
familiar se revela en todo el Derecho de Familia que representa aún más 
allá del ámbito de éste". 

Es de observarse que ésta idea es anacrónima a nuestra realidad so
cial, en cuanto a que se refiere a la unión del hombre y de la mujer en 
matrimonio, que es reprobada por el Derecho al degenerarla en concubinato 
y por la sociedad al repudiar la unión; pero estas formas no son sino 
simples protecciones a la unidad social, protecciones con: las que estamos 
de acuerdo; pero. como se verá más adelante, el concubinato crea situa
ciones tan legales como el matrimonio. Cuando se refiere el autor al 
hijo, n'O es una benigna extensión del Derecho, ni una concesión graciosa., 
sin:o una visión apegada a la situación social viviente. 

Actualmente hay que proteger al hijo, porque él es el menos intere
sado en su existencia en la vida; en nuestra actual situación social la 
protección al hijo es una visión amplia, con mayor criterio, y tan es así 
que a partir de la ley de Relaciones sobre FamiUa de 9 de abril de 1917, 
que sustenta un criterio perfectamente human'<>, en razón de que la familia 
está fundada en el parentesco por consanguinidad y especialmente en las 
relaciones que originan la filiación tanto legítima como natural. Por lo 
tanto el matrimonio deja de ser el supuesto jurídico necesario para regu
lar las relaciorres .iuridicas de maternidad, paternidad y patria potestad, 
ya que tanto los hijos legítimos como los naturales resultan agrupados 
n. efecto de reconocerles los mismos derechos y someterlos a la potestad 
de sus progenitores. 

Lo anterior no quiere decir que estemos totalmente de acuerdo, en 
que la familia no se funde en el matrimonio, por razones expresadas con 
·antelación sobre todo en lo referente a la moral de los hijos, ya que en 
nuestra realidad viviente, en la que se propaga el amor libre, con uniones 
tranEitorias y matrimonios de hecho, pasajeros, que tienen como conse
cuencía la existencia de hijos ilegítimos, sin moral y los más bajos ins
tintos. 

El primitivo Código Soviético de Ja Familia, el más extremista db 
todos, en cuanto permitía uniones matrimoniales exentas de toda forma
lidad, borrando así casi totalmente la diferencia entre la familia matri
monial v extra.matrimonial, razón diF:na de ser tomada en consideración 
en cuanto que se hizo para la protección de los hijos, pero que propició 
las uniones transitorias y por ende gran número de hijos sin protección (2). 

2. Fernández de Cléri~o Luis.-El Derecho de Familia en la Legislación Com
paraca. Ed. UTEHA, México, Pág. 7. 
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Aunque no es posible, dado el estado actual de la Ciencia del Derecho 
y de los avances en que se inspiiraron las más importantes y progresivas 
legislacioneE1, n:egar a las uniones extramatrimoniales determinados efec
tos jurldicos, entre las que las mantienen y las han mantenido, ni el re
conociciento de ciertos derechos respecto a los hijos de dichas uniones. 

Se puede distinguir entre el acto constitutivo del matrimonio, caS18.mien
. to, y el estado de convivencia, que n:o se funda en dicho acto. Se trata de 
dos c·osas íntimamente relacionadas1, pero que, siendo diferente, es pre
ciso distinguir cuidadosamente. 

El acto del casamiento, se caracteriza sobre todo por su libertad, en 
él se cumplen todos los requisitos que la ley indica para la declaración 
de estado; si por algún motivo es invalidado, las consiguiente3 relaciones 
entre el hombre y la mujer tien·en el sell'o de ilegitimidad, que entraña 
importantes consecuencias morales, jurídicas y sociales; pero creando 
ciertos derechos y el llamado matrimonio putativo; iguales consecuencias 
tiene el estado de convivencia pero sin la declaración de invalidez. Por 
otra parte Eiendo el matrimoni'o una institución social, está. sometido a 
ciertas situaciones n'O sólo con acto sino también cómo estado, situación 
que no ocurre en el estado de convivencia. Estas condiciones caracterizan 
al matrimonio, que es un deber ser que Ja ley considera como justo y que 
sujeta a la perpetuidad, haciendo más dificil su disolubilidad, y brinda a 
los hijos una protección, creándoles una situación jurídica, social. moral 
y económica más estable y segura, En cambio el estado de convivencia, 
o sea uniones transitorias y de hecho, no brindan la protección de estabi
lidad y seguridad que la ley brinda; aunque n'O hay que desconocer, que 
actualmente, muchos de estos estados de convivencia son más estables y 
seguros que un matrimonio legalmente establecido. 

El antiguo Derecho Romano (3) formuló una definición acerca del 
matrimonio que dice "Comiunctio mar.is et feminae et consortium omnis 
vitae, divini et humani iuris. Communicatio o viri et muliaris communicatio 
individuam vitae consuetudinem coxitinens". "El matrimonio es la unión 
legítima del hombre y de la mujer, unión confonne al Derecho". 

Julián: Bonnecase ( 4) expresa: "El matrimonio es una institución 
constituida por un conjunto de reglas de Derecho esencialmente .impera
tivas, cuyo objeto es dar a la unión de los sexos, y, p'Or tanto, a la famiilia 
una organización social y moralmente que corresponde a las aspiraciones 
del momento y a la naturaleza permanente del hombre, como también a 
las directrices que en todo momento invadían a la noción del Derecdo". 

3. Petit Eugene.-Tratado Elemental de Derecho Romano. Ed. Edinal. México, 
Pág. 127. 

4. Cit. Rojina Villegas Rafael.-Compendio de Derecho Civil, :romo I. Ed. Po· 
rrúa, S. A. México. Pág. 284. 
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Antonio Cicu (5) nos dice: "El matrimonio es una comunidad plena 
de vida material y espiritual, una íntima fusión de dos vidas en una sola". 

Del matrimonio se desprenden las siguientes notas esenciales: 

a) .-Diversidad de sexos. 

b).-Unión exclusiva de un solo hombre y una sola mujer, 'O sea el 
principio monogámico, opuesto a la poligamia y a la poliandria. 

c).-Perpetuidad, es dedr propósito de perpetuidad al contraerlo, 
porque, en otro caso no habría verdadero matrimonio, ya que ni lo mn 
ni pueden serlo las uniones condicionales ni las que se hayan sujetas a 
plazo. 

No c.onfundir la perpetuidad con la indisolubilidad. El propósito de 
contraer el matrimonio a de ser perpetuo o vitalicio dada la constitución 
de la vida humana, sin perjuicio de que en el transcurso del tiempo pue
dan sobrevivir incidentes que impongan la disolución del matrimonio por 
determinadas causas• y como pueden conocerse motivos que dan lugar a 
su nulidad, pero que no están en el propósito de los contrayentes al ce
lebrarlo. 

El matrimonio se dirige a estos tres fines substanciales: 

a).-La procreación y perfección de la especie. 
b).-El mutuo auxilio. 
c).-El mejor cumplimiento de los fines de la vida. 

Adviértase que no es preciso la concurrencia de los tres fines y bas
ta cualquiera de ellos para legitimar el matrimonio, lo cual significa que 
pueda contraerse por personas que no tienen la edad para procrear y que 
ni siquiera se propongan' auxiliarse; pero que mediante el matrimonio, 
desen curnpUr otros fines de la vida, como por ejemplo, legitimar a los 
hijos que hayan tenido ( 6). · 

b).-BREVE ESTUDIO HISTORICO, SOCIOLOGICO Y JURIDICO 

El matrimonio, así corno todas instituciones jurídicas, ha rnfrido pro
fundas transformaciones a través de . su devenir histórico; por lo cual 
señalamos las grandes etapas de evolución del matrimonio (7). 

1. -PROMISCUIDAD PRIMITIV A.-Según las hipótesis más profundas 
de los sociólogos; en las comunidades primitivas existió en un prin-

5. Cicu Antonio.-El Derecho de Familia, Traducción de Santiago Sentis Me
lendo. Etl. Ediar, S. A. Buenos Aires. 

6. Fernández ce Clérigo Luis. Ob. Ci.t Pág. 10. 
7. Ortiz-Ur.quidi Raúl.-Matrimonio por Comportamiento, Tesis Doctoral. Ed. 

Privada, México, Pág. 93 ss. 

35 



cipio una promiscuidad que impidió determinar la paternidad y, por 
lo tanto, la organización social de la familia se reguló siempre en 
relación con la madre. Los hijos seguían la condición jurídica y social 
de aquella, donde, como ya hemos visto, da lugar al matriarcado. Sin 
embargo algunos sociólogos C'onsideran que la referida promiscuidad 
era realmente relativa, puesto que el hombre, por ciertos instintos y 
sentimientos naturales, debió haber permanecido con la mujer hasta 
el nacimiento o hasta el destete del hijo, naturalmente que ésta es 
una mera hipótesis que no ha logrado un·a comprobación efectiva. 

2 . -El Matrimonio por Grupos.-El matrimonio por grupos se presenta 
ya como una forma de promiscuidad relativa, pues la creencia mí.U.ca 
deriva del Totemismo, los miembros de una tribu se consideraban 
hermanos entre sí, y en tal virtud, no podían contraer matrimonio· 
con mujeres del propio clan. De aquí la necesidad de buscar la un'ión 
sexual con mujeres de una tribu diferente. Este matrimonio colectivo 
traía como consecuencia un desconocimiento de la paternidad, pues-· 
to Que en sí era también una promiscuidad, aunque relativa, mante
niéndose, por tanto, en cuanto a la filiación, el mismo origen matriar-
cal de la promiscuidad primitiva, que era absoluta. · 

3. -El Matrimonio por Rapto.-En la evolución posterior debida origi
nalmente a la guerray a las ideas de dominación que Ee presentan en 
las distintas colectividades humanas en pugna. La mujer se consi
deraba, como parte del botín de guerra, adquiriéndola en propiedad 
los vencedores, de . la misma de manera que se apropiaban de los 
bienes o de los animales. Es aquí donde la paternidad se define por 
la unión monógama, pues el marido es entonces el jefe· de la familia 
y como tal se somete a su autoridad tanto la esposa como los hijos. 
Surge así el patriarcado, según la hipótesis formulada en razón de· 
las organizaciones primitivas de los pueblos de pastores y cazadores. 

4. -El Matrimonio por Compra.-Aquf es donde definitivamente se con·
sagra la monogamía, es en esta suerte de matrimonio en el que por 
virtud de la compra, el marido adquiere el verdadero derecho de pro
piedad sobre la mujer, quien de este modo se encuentra totalmente 
sometida al poder de aquél. En -esta nueva forma matrimonial la fa
milia se organiza jurídicamente sobre la base de la potestad marital, 
reglamentándose la filiación en· función de la paternidad, que así re
sulta bien C'onocida. En la patria potestad al estilo Romano, esto es, 
el poder absoluto e ilimitado del paterfamilias sobre los distintos 
miembros que integran el grupo familiar. 

5. -El Matrimonio Consensual.-Esta nueva forma matrimonial es, por 
decirlo así, la culminación de la insUtución del matrimonio, dado que 
se presenta como una libre manifestación de voluntades del hombre 
y de la mujer que se unen para constituir un estado permanente de 
vida, con el fin de ayudarse a soportar el peso de la vida y perpetuar 
la especie, que es justamente el concepto de matrimonio moderno. 
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6.-El Matrimonio Sacramento.-Tomando como fundamento esa libre 
maflifestación de voluntades del hombre y de la mujer para consti
tuir un estado permanente de vida, la Iglesia Católica desde el siglo 
IX hizo tímidos intentos, para regular canónicamente el matrimonio, 
hasta que por fin el Concilio de Trento abiertamente incursionó en 
este camino. Los Padres de la Iglesia exigen· que la unión de los es
posos sea bendecida por un sacerdote; la bendición nupr~al es. la 
confirmación del matrimonio ya contraída y su consagración ecle
siástica. 

7 .-El Matrimonio Civil.-Este es el que se celebra conforme lo estable
cido por la Ley, que analizaremos al término de la relación histórica. 

Una vez determinadas las etapas sociológicas, veremos lo relativo a 
su a¡gpecto histórico, siguiendo la tesis Doctoral del Dr. Raúl Ortiz Ur
quidi·". ''Matrimonio por Comportamiento". (8). 

La lndia.-Entre las primitivas costumbres de los pueblos que ha
bitaban los valles del Indo y del Ganges, costumbres recopiladas en el 
Mahabaratta, que es la recopilación más antigua de las más viejas tra
diciones indias, la costumbre reinante en cuanto al matrimonio se refiere, 
era la promiscuidad, como acreditaba uno de los textos de dicha recopila
ción: "Hubo un tiempo en gue no era delito al ser infiel al esposo, antes 
bien, era un deber. Las hembras de todas clases son comunes ... " 

Pero cuando en la época teocrática del pueblo hindú los brahamanes 
se adueñaron del poder público, impusieron a la India una legis·lación emi
nentemente religiosa en la que la poligamia era permitida, aún cuando con 
algunas restrcciones. Así un brahaman o sacerdote podía tener cuatro 
mujeres; un chatria o guerrero, tres; un vaisia, labrador o mercader, dos; 
y un sudra o esclavo, una. Estas formas matrimoniales debieron realizar
se, por lo menos en un principio, por la compra de la mujer, según Ee des
prende de algunos pasajes del Código de Manú. 

Hebreos.-La Ley Mosaica deja subsistir la poligamia como forma 
matrimonial, pero prohibe que las uniones se realicen entre los parientes 
próximos. En el Antiguo Testamento no se describen normas legales so
bre el matrimonio; pero si que las esposas podían comprarse a cambio de 
servicios, como sucedió en el caso de Jacob, quien trabajó siete años a 
Labán para que le diera por esposa a su hija Raquel. Otra forma de 
matrimonio judío era derivado del matrimonio por compra y Que es el 
de la Khetuba, con'Eiste en la constitución por escrito de una dote otor
gada por el marido en favor de la mujer, pero que aquél administraba 
libremente durante el matrimoni'o, mismo que al ser disuelto, bien por la 
muerte del marido o porque éste llegara a repudiar a la mujer, originaba 
que ésta entrara al pleno domiino de la dote, por lo cual se llegó a inter
pretar como una cláusula penal de divorcio, siendo el valor de dicha 

.8. Ortiz-Urquidi Raúl. Ob. Cit. Pág. 53 SS. 
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tlote en Ja época de Talmud, dos siglos después de J. C., de doscientos 
denarios por una doncella y cien por un:a viuda. Sea como sea, la familia 
entre los judíos señala el comienzo del perfeccionamiento que adquiere en 
·el criE1tianismo, ya que aunque practicaban la poligamia, la mujer tenía 
en el hogar un puesto de hon·or y Ja Ley Mosaíca ordenaba honrar a la 
madre, :también al padre, y respetar a la mujer ajena. 

Egipto.-Es bien: sabido que el culto más antiguo en este pueblo era 
el de !sis, o sea la diosa de la maternidad, que era el principio de todas 
las cosas. 

De manera, pues, que no es extraño que entre los egipcios la mujer 
ocupaba un lugar preminente en la familia, pues hasta i::e llegó a decir 
que la función social de los espoS'os estaba invertida, ya que las mujeres 
eran las que ejercían el comercio y dirigían la casa, mientras Que el 
hombre ejercía oficios inferiores aún dentro de la familia. También la 
pollgamia estaba permitida: en' este pueblo. Se señalan tres formas de 
matrimonio en este pueblo: la Eervil, en que la mujer venía a ser casi una 
esclava del marido; el igualitario, en que Ee establecía la igualdad de 
derechos entre los cónyuges y una especie de comunidad en los bienes; y 
el tercero que participaba de ambos caracteres y se distinguía p:>r cierta 
dote nupcial que el marido hacia a la mujer en el acto del matrimonio. 

Grecia.-En Grecia Ja familia· era más que una asociación n'atural, 
una asociación reUgiosa en la que la mujer perdía la religión de su fami
lia para adquirir la de la familia del inarido. Tenía pues, un lugar secun
dario en el hogar. El matrimonio fue en un principio obligatorio a fin 
de lograr la continuidad de la familia y del culto doméstico; pero como 
cuando a comiecuencia de la natural sobrepoblación, así originada, se im
puso la limitación a la natalidad y apareció la crisis del matrimoni·o, sur
gió el concubinato como una costumbre general que por cierto no causó 
escándalo ni1 produjo sorpresas. 

Roma.-Bien es sabido para nosotros que el matrimonio en Roma se 
adquiría por tres modos: "la confarreatio'', "la coemptio" y "el m:us". 

''La conf arreatio" consistía en urra ceremonia religiosa celebrada por 
el gran Pontífice y el "flámine" de Júpiter en presencia de diez testigos 
y con palabras solemnes. La mujer debía tener en la mano un pan de 
trigo, "Ferreaus panis", que era el símbolo de su asociación a la vida 
entera del marido. Pronto este modo matrimonial, que era propio de los 
patricios, cayó en: desuso. 

La ''coemptio", consistía en la man'cipación ·o venta de la mujer al 
marido hecha por ella misma con autorización de su padre o de su tutor 
en su caso. La mujer pasaba bajo la manus del marido, gracias a las 
palabras especiales de la Coemptio. Cuando dejó de existir la Confarreatio, 
la coemptio, que era propia de los esclavos, se generalizó también entre 
Jos patricios. 
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El "U sus", consistía en una especie de usucapión de la mujer por el 
marido después de un año de hacer vida marital, en la inteligencia que 
la mujer podía evitar la manus durmiendo tres noches seguidas fuera 
de la casa de aquél. Esta forma matrimonial desapareció al fin de la 
época clásica. 

Por razón de la calidad de las personas que celebraban su matrimo
nio en Roma, éste podía ser de cinco clases: las justas nupcias, las injustas 
nupcias, el concubinato, el contubernio y el estupro, siendo la primera de 
estas uniones la única que daba a los h1jos la calidad de ''liberi justi", y 
que hacía nacer la patria potestad. 

El celebrado entre ciudadanos romanos era y se le aplicaba el nom
bre justas nupcias, pues para los romanos el "connubium", o "jus conubii", 
o sea la aptitud legal para contraer las justas nupcias, solamente era pri
vativa de los ciudadanos romanos, careciendo de él los esclavos, los pere
grinos y aún los latini que no hubieran obtenido este favor especial. 

Las injustas nupcias eran las que se contraían entre personas que 
por razón de su nacionalidad no tenían el "jus connubii". Desapareció esta 
forma matrimonial cuando el derecho de ciudadanía fue otorgado a todo 
el Imperio. 

El concubinato consistía en Roma en una unión regular, pero que 
no podía tener la categoría de las justas nupcias por algún mottvo de 
moralidad pública. 

El contubernio era la unión regular y continua entre dos esclavos o 
entre dos personas, la cual una de ellas era esclavo. · 

Por último el estupro era cualquier unión de un hombre y una mujer, 
que no podía clasificarse entre las anteriores. 

El matrimonio a partir del Bajo Imperio hasta el Concilio de Trento. 
-La invasión de los Bárbaros encuentra al Imperio Roman·o, en cuanto 
al matrimonio se refiere, con la realidad de que éste se formó únicamente 
por el consentimiento de los esposos. La omnipotencia del marido habia 
desaparecido. La tutela perpetua a la que estuvo sometida la mujer, había 
sido abolida definitivamente por Constantino en el año 321. La idea de 
potestad sobre ella, f.ue E.ubstituída, al influjo del Cristianismo, por la 
de protección. 

Así del siglo V que dicha invasión se efectuó hasta el Concilio de 
Trento, <Je 1545 a 1563, el matrimonio permaneció consensual, ,ya que si 
bien es cierto. que en el primer Concilio de Letrán, celebrado en el año 
1123, la Iglesia Católica trató por primera vez en convertirlo en sacra
mento, mejor dicho, de organizarlo, de reglamentarlo como sacramento, 
puesto que no hay que perder de vista que fue el mismo Jesucristo quien 
fo elevó a la dignidad de tal, no es menos cierto que las disposiciones que 
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al respecto dictó la Iglesia, no tuvieron ningún efecto sino hasta la cele
bración de dicho Concilio Tredentino. • 

Secularización del Derecho Matrimonial.-Aquí empieza a tomar 
cuerpo la idea de que únicamente el Estado puede dictar reglas obliga
torias sobre el matrimonio, arribándose así a 1787, en que por virtud del 
Edicto de 28 de noviembre de dicho año, promulgado. por Luis XVI, se da 
en Francia el paso definitivo dentro de esta tendencia, al autorizar a los 
no católicos para producir su declaración matrimonial, bien ante el vica
rio de su domicilio, o bien ante el juez real del lugar; en la inteligencia 
de que el primer antecedente· de esta tendencia vino a constituir la auto
rización de que el 15 de septiembre de 1655 concedió el "ConseH des Des
péches'' a los protestantes para contraer matrimonio ante los oficiales de 
la Justicia Real, aún cuando esta autorización, que sólo precedió en unas 
semanas .a la revocación del Edicto de Nantes, expedido p·or Enrique IV 
v ya en la época de la revolución la Asamblea Constituyente, en el Artículo 
en 1958, no tuvo aplicación alguna. Posteriormente en la misma Francia, 
s'et~ d"l. Título dos de la Constitución de 1791, decidió que el matrimonio, 
al igual que el nacimiento y de la defunción de todos los habitantes de 
Francia, se hiciera constar por los oficiales públicos encargados de re
dactar y con·servar las actas; y el año siguiente la Asamblea Legislativa 
en la Ley 20-25 de septiembre de 1792, reglamentó la cuestión confiando 
lOE« registros a las municipalidades v decidiendo aue en el futuro tales re
gistros serían los únicos que tendrían fuerza obligatoria ante la justicia. 

Así fue como se estableció de un modo definitivo la tesis del matri
monio como contrato frente al matrimonio como sacramento de la Iglesia 
Católica, pues la propia Constitución designó el princtpio de que ''la Ley 
no considera el matrimonio más que como un contrato civil", y fue asf 
como también se le quitó a la Iglesia el monopolio en la materia y rn le dio 
al Estado en una actitud por lo más explicable, pues cualquier conside
ración aparte, de que dentro del territorio de un Estado habitan individuos 
guc profesan diversas religiones v aún individuos que no profesan nin
guna, es natural que éstos no puedan celebrar su matrimonio en la forma 
establecida por la Iglesia Católica. 

El matrimonio. en el México precolonial y en el colonial, con la con
quista loa españoles trajeron al país sus costumbres y sus leyes, y como 
a los pocos años de iniciada tuvo lugar el Concilio de Trento cuyos acuer
dos tuvieron vigencia en México, sólo que la aplicación en las Indias de los 
preceptos Tridentinos no se hizo de manera absoluta e inalterable, ya que 
el legislador comprendiendo lo injusto e impolítico que hubiera sido tratar 
de imponer a los hombres de aquella raza los mismos moldes en que se 
había venido vaciando una civilización de siglos, buscó el medio de con
densar en preceptos nuevos las reglas más adecuadas para el ré~imen civtl 
de aquellos pueblos, atrayéndolos lentamente al Derecho de Castilla, sin 
transiciones demasiado violentas, que hubiesen resultado, a más de abu-
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si vas y tiránica.s, en absoluto contraproducentes. Era forzoso ir adminis
trando a los n:eófitos los sacramentos del catolicismo, y si en cada uno 
de éstos se ofrecían dificultades de muy penoso vencimiento, éstas aumen
taban cada día más al tratar al matrimonio, por el carácter básico que 
esta institución tiene en la vida de los pueblos. De ahí que por lo menos 
en los primeros tiempos de la Colonia se reconoció como legal y se tuvo 
como valido el matrimonio celebrado consensuelmente por los autócton·os 
de la Nueva España (indios), por cierto que porque así se lo enseñaron 
los propios misioneros entre tanto era gradual y definitivamente incorpo
rados a la civilización Cristiana . 

Es conveniente citar, como lo cita nuestro autor el Dr. Ortiz Urquidi, 
las palabras pronunciadas por el Sr. Lic. García Rojas, con motivo de un 
amparo directo cuando era Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación. "En el mglo XVI se realizó la Conquista de México. La cristiani
zación del pueblo de México duró aproximadamente un siglo, del año 1521 
al año 1635 ó 1640. El Concili'o de Trento funcionó a mediados del siglo 
XVI, de 1545 a 1563. Cuando llegaron los españoles a México se encontra
ron con la poligamia entre los indios, Quienes al ser cristianizados tenían 
que abandonar la poligamia y ser monógamos, y les enseñaron los misio
neroEt a los indios la forma de hacerlo; pero al mismo tiempo les enseñaron 
esfl man·era de casarse, anterior al Concilio de Trento, entre los fitiles, C'on
~iste en convivir, tener trato sexual continuo con deber de fidelidad "Y un. 
tratamiento de igualdad en la matrimonio: no se necesi,taba la bendfoión 
del cura. no se necesitaba ceremonia de ninguna naturaleza. En toda la 
vastedad del territorio nacional, en la raza indígena, ese matrimonio se 
celebraba sin formalidad de ninguna naturaleza, por el puro consentimien
to manifestado por la convivencia, por el trato recíproco sexual; bastaba 
con que se unieran hombre y mujer para que la unión' se convirtiera en 
matrimonio y el matrimonio eclesiástico, en matrimonio canónico, cristi'lno 
válido. Pero las costumbrer.i del matrimonio. aue es perfecto cuando se ha 
consumado, es decir, cuando ha habido yacimiento carnal entre el hombre 
y la mujer esas costumbres enseñadas por los misioneros, son todavía las 
oue nuestro pobre pueblo practica. Hay un porcentaje muy grande de los 
llamados concubinatos, amasiatos, en el pueblo de México. Pero no es por 
malas costumbres o malos hábitos. es porque a eso fueron enseñados. El 
misionero no enseñó a casarse al indio con las formalidades del Concilio 
de Trento que todavía no existía. Le decían': Si quieres a tal mujer. llé
vatela; poraue recordarán los señores Ministros que en el Derecho Canó
nico no se necesitaba el consentimiento de los padres para la validez del 
matrimonio. Así era en el Derecho Francés eme se ha difundido nor el mun
do y es una de las cosas aue se puso en el Código de Napoleón. Cuando 
hablan de amasiato y lo desnrecian, no se dan cuenta aue esa fue la ense
ñanza rle lor1 Franciscanos. Cuando se celebraba ese matrimonio no babia 
bendición del cura: en ranchos donde n:o babia cura ni babia curatos. y 
·en donde la población era muy grande, tampoco el cura bendecía las unio. 
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nes; se casaban llevándose a la mujer a su casa, haciendo vida con ella. 
Vino el Concilio de Trento, en las postrimerías del siglo XVI, en: que se 
decretaron las bulas. Yo no quiero comenatr ni es aquí tampoco lugar para 
tratarlo, si la recepción de las bulas por Felipe 11 para crear el matrimonio 
eclesiástico para los indios, fue bien o mal hecho por el Rey de España; yo 
tengo formada mi opinión sobre el particular. Así es que esa era la situa
ción entre los indios que no sabían leer, n:i sabían escribir no tenían ins
trucción, y en nuestra claEe pobre todavía hay la costumbre de llevarse a 
la muchacha a su casa, porque así· se les enseñó a hacerlo; no necesitaban 
el consentimiento de los padres, luego el am'Or espontáneamente se des
arrollaba. Y a cuando se recibieron las bulas en: México vino el matrimo
nio Tridentino. Y aún cuando era facultad de la Corte reunida en pleno, 
porque hasta 1917 estaba dividida en tres salas, juzgar de la recepción de 
las bulas, y oponer, por disposición de los reyes españoles, excepciones di
latorias para que quedaran exentos los indios de multitud de ellas, lo cier
to es que en el caso nada de esto E:ucedió. Sin embargo, esa costumbre del 
matrimonio consensual antitridentino no ha desaparecido entre nosotros, 
como tampoco en algunos otros países, como entre los americanos y sobre 
todo entre los escoceses. En 'él Estado de Nueva York y otras de la Unión 
Americana, por ejemplo, se llevan· a la mujer y después registran la unión 
mediante una manifestación, y si' no la registran, el matrimonio es, de 
todos modos válido. Esto ha pasado en México siempre en las costumbres 
de nuestro pueblo;. se llevan a la muchacha a su casa y viven como marido 
y como mujer. Nosotros con mucho desprecio les llamamos amasiato o 
amancebados, pero los frailes les enseñaron a eso, y ellos no han sabido 
de las formalidades del Concilio de '!'rento para los pueblos civilizados, cul
tos, con recursos o la menos con ciertos elementos económicos. Y vino 
la Reforma de Tren to porque contra el matrimonio consensual de Europa 
se levantaban las voces de protesta por los grandes escándalos que había. 
Lutero, entre otros, fue el que más duramente los atacó. De manera que 
fue así, hasta dicho Concilio, cuando se establecieron esas formalidades. 
Pero en pueblos tan pobres, como éste pueblo de América, que no tiene 
muchos años de vida, en donde las gentes no tienen con . que cubrirse sus 
carnes, cualauier gasto, por insignificante que sea ya está fuera .de sus 
posibiilidades". 

El Matrimoino en el México Independiente.-Al venir la Independencia, 
la realidac;l de México, heredada de los españoles, era que se reconocía a 
la Iglesia competencia no solame.nte para celebrar el matrimonio, sino para 
legiE.llar sobre la materia, pues la Real Cédula de 12 de julio de 1564 ase
guró en España el carácter sacramental del matrimonio con la publicación 
de las disposiciones del Concilio de Trento como la Ley del Reino, en tanto 
que la Real Cédula de 21 de marzo de 17 49 y las Reales Ordenes de 8 
de mayo de 1801 y de 15 de octubre del mismo año, ordenaron concreta
mente que los asientos de los registros parroquiales debían someterse 
y ajuEltarse a determinados modelos y señalaron ciertas disposiciones que 
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tendían a la conservación y custodia de dichos registros. Perduraron en'
tre nosotros estas prescripciones hasta 1857 en que se promulgó la Ley 
d~ ~7 de enero, por medió de la cual se estableció en la República el Registro 
Civil, con el antecedente inmediato del Estatuto Orgánico Provisional de 
la República de 23 de mayo de 1856, y con la posterior separación de la 
Iglesia y el Estado proclamada por la Ley de 12 de julio de 1859, elevada 
a la Ley Constitucional el 25 de septiembre de 1873. Vinieron, después de 
la citada Ley de 12 de julio de 1859, las de _23 y 28 del mismo mes, por la 
primera de las cuales se estableció que el matrimonio es un contrato civil 
y por la segunda la secularización del registro de los actos· del estado civil, 
estableciéndose así la independencia absoluta entre el Estado y la Iglesia, 
pues si bien es verdad que por medio de la aludida Ley de 27 de enero 
de 1857 el Estado se emancipó totalmente de la tutela de los registros 
parroquiales, también lo es que dicha emancipación no fue perfecta, ya 
que la Ley confería a los encargados de los archiovos eclesiásticos la fa
cultad de extender las actas de nacimiento, de matrimonio, cuya celebra
ción y formalidades quedaron a cargo de los curas de almas. Pero la ver
dadera org~nización del Registro Civil se produjo de dos formas: por me
dio de la Ley de lo. de noviembre de 1865 expedida por el Emperador 
Maximiliano, y por medio de las disposiciones del primer libro del Código 
Civil de 1866, cuyos dos primeros libros fueron promulgados por el propio 
Maximiliano, en el concepto de que del 5 de diciembre de 1867, el Gobierno 
del Presidente Juárez revalidó· los actos del estado civil registrados con-
forme a tales disposiciones del Imperio. · 

No fue, sin embargo. sin'o hasta el 10 de julio de 1871; ~uando i::e pro
clamó cumplidamente el registro civil, ya que el decreto respectivo de esa 
fecha determinó los libros y la forma de inscripción de la institución re
gistra!, cuyas disposiciones fueran ampliadas y modificadas con posterio
ridad por las l~yes y decretos relativos de las siguientes fechas: 11 de 
octubre de 11871, 10 de julio de 1877, 6 de septiembre del mismo·año, 14 
de diciembre de 187 4, 31 de octubre de 1875, 5 de diciembre de 1876, 2 de 
junio y 10 de diciembre de 1877, 8 de junio de 1878 y 6 de septiembre del 
mismo, incluyéndose en el artículo 23 de la citada Lev de 14 de diciembre 
de 1874, las bases a que habían de atenerse los Estados de la Unión para 
legislár sobre registro de matrimonios civiles y panteones, y fue precis•a
mente el origen de que esta materia pasara a ser de la competencai local. 

Lo cierto es que después de las citadas Leyes de Reforma de julio 
·de 1859 y del decreto de 25 de septiembre de 1873, de Adiciones y Refor
mas a la Constitución de 1857, abiertamente se orientó nuestra legislación, 
inspirándose en los principios del Derecho Civil Francés, por este camino 
de considerar al matrimonio como un contrato civil, como lo demuestran 
las disposiciones relativas del artículo 130 de la Constitución actualmente 
en vigor y la reglamentación que de aquél han hecho las di1versas codifi
caciones! que sobre el particular han regido en México Independiente, o 
sea en los Códigos de 1870, de 1884 y el vigente de 1928 y antes de éste. 
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La Ley sobre Relaciones Familiares de 9 de abril de 1917. 

Naturaleza Jurídica del Matrimonio (9). La doctrina ha elaborado 
diversas teorías respecto a la naturaleza jurídica del matrimonio, las cua
les son: 

1.-Como Acto Jurídico Condición. 
2.-Como un Acto Jurídico Mixto. 
3. --Como un Contrato Ordinario. 
4. --Como un Contrato de Adhesión. 
5. --Como un Estado Jurídico. 
6. --Como un Acto del Poder Estatal. 
7. -Como Institución'. 

De las teorías enunciadas serán analizadas únicamente la del matri
monio como Contrato Ordinario, por ser el más tradicional y la del matri
monio como Institución. 

El Matrimonio como un Contrato Ordinario.-Esta ha sido la tesis 
tradicional desde que se separó el matrimonio civil del religioso, pues tanto 
en el Código Civil como en la Doctrina, se le ha considerado fundamental
mente como un Contrato en el cual existen todos los elementos esenciales 
y de validez de dicho acto jurídico. Especialmente se invoca como. razón el 
hecho de que los contrayentes deben' manifestar su consentimiento ante el 
Oficial del Registro Civil para unirse en matrimonio. Por consiguiente, se 
considera que en este caso, como en todos tos contratos, es elemento esen
cial el acuerdo de las voluntades de las partes, pero además, por acudir 
necesariamente ante el Oficial del Registro Civil es un contrato solemne. 

En: contra de la tesis de que el matrimonio es un contrato, tenemos 
la opinión de Ruggiero. y Bonnecase, (~0) el primero se expresa aEí: "Hay 
que reaccionar contra esta tendencia negando al matrimonio el carácter 
de contrato. No basta que se dé en él un acuerdo de voluntades para afir
mar sin más que sea un contrato; ni es cierto tampoco que todo negocio 
bilateral sea contrato, aunque los contratos constituyen la categoría más 
amplia de tales negocios. Nada se gana en añadir que la materia especial 
de este contrato implica derogaciones más o menos profundas a las normas 
que regula la materia contractual. Precisamente las normas que no sólo 
limitan, sino que aniquilan toda autonomía de la voluntad, demuestran la 
radical diferencia que media· entre el contrato y el matrimonio. Contra lo 
que sucede en los contratos, el matrimonio está sustraído a la libre vo
luntad de las partes; éstas no puéden, en el matrimonio, estipular condi
ciones y ténninos ni adicionar cláusulas o modalidades, ni disciplinar las 
relaciones conyugales a modo contrario a lo establecido en la Ley; ·la Ji-

9. . Rojina Villegas ·Rafael, Oh. Cit. Pág. 281. 
10. Cit. Rojina Villegas Rafael. Ob. Cit. Pág. 283. 
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bertad 11'0 surge sino cuando se trata de intereses patrimoniales, y aún en 
tal caso está limitada. Opuesta a la idea del contrato e inconciliable con 
ella en la absoluta inaplicabilidad al matrimonio del mutuo disenso; en 
cambio no hay contrato que no pueda disolverse si las partes no quieren 
que el vínculo subsista". · 

Julián Bonnecase (11), ha sostenido que es totalmente falsa la tesis 
Contractu!ll. En efecto, el ilustre jurista francés hace un estudio de la 
naturaleza del matrimonio desde todos los puntos de visita que sería posi
ble considerarlo, para tratar sin embargo la teoría contractual y adherirse 
a la teoría institucional del matrimonio. Desde luego rechaza el punto de 
vista de Planiol de que el legislador francés haya procedido con espíritu 
de madernización y cordura en la regulación jurídica de la familia y en 
cuanto a la concepción: del matrimonio como un contrato, reconoce que 
en los trabajos preparatorios del Código de Napoleón, los redactores a pe
sar de todos los esfuerzos no lograron substraerse a la creación de la idea 
del matrimonio como contrato, aún cuando pensaron en algunas diferencias. 
Especialmente influyó la de Juan Jacobo Rosseau "El Contrato Social", 
también: las ideas de Pothier que se adhirió a la tesis de Rosseau. Expresa
mente este último nos dice: "El matrimonio es el más excelente y añtiguo 
de los contratos. Aún: considerado únicamente en el orden ci:vil. Es el más 
excelente porque la sociedad civil está más interesada en él. E~1 el más 
antiguo porque fue el primer contrato que celebraron los hombres. In
mediatamente que Dios hubo de formar a Eva de una de las costillas de 
Adán, y que hubo presentado a éste, nuestros dos primeros padres ce
lebraron un contrato de matrimonio, Adán tomó a Eva por esposa ... 
Eva tomó a Adán por esposo". 

En el matrimonio, considera Bonnecase (12), ''no se cumplen las re
glas que lo caracterizan como un contrato, ni menos aún, existe el prill'
cipio de autonomía de la voluntad por lo que se refiere a sus efectos y 
disolución. En cuanto a los efectos del matrimonio, encuentra el citado 
autor, que hay una diferencia aún más radical, si se le compara con el 
contrato, pues el principio de la auton'<>mia de la voluntad que domina sin 
excepción las consecuencias de los contratos conforme el Código de Na
poleón, no tiene ninguna aplicación en materia matrimonial. Los· consortes 
no pueden alterar el régimen del matrimonio estipulando derechos y obli
gaciones qistintas a los que imperativamente de~ermina la Ley. Car~ce de 
valor cualquier pacto que los contrayentes estipulasen para cambiar el 
ré~imen legal o modificar los fines del matrimonio. En cuanto a su disolu
ción el matrimonio también se separa radicalmente, pues aunque sea vo
lunt~d de los consortes diEolver el vínculo matrimonial, necesita ser de
clarado por un juez, en cambio los contratos concluyen por el mutuo di-
senso". 

H. Cit. Rojina Villegas Rafael. Ob. Cit. Pág. 283. 
12. Cit. Rojina Villegas Rafael.-Obra Cit. Pág. 284. 
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Por nuestra parte, dice el maestro Rojina Villegas (13), "creemos 
que debe desecharse totalmente la idea contractual del matrimonio, pues 
además de las razones expuestas por Bonnecase, debe reconocerse que 
en el derecho de familia ha venid'O ganando terreno la idea de Que el 
matrimonio es un acto jurídico mixto en el cual participa en forma .. cons
titutiva del mismo, el oficial del Registro Civil. En este aspecto se vuelve 
a comprobar la existencia activa del citado oficial del Registro Civil, 
que no sólo declara unidos en matrimonio, sino que tiene que dictar y 
levantar un acta cumpliendo estrictas solemnidades en su constitución. Los 
mismos autores que han admitido la existencia del matrimonio como un 
contrato no han podido negar las características que tiene como acto 
jurídico mixto y el papel esencial que juega el oficial del Registro Civil'', 

En nuestro Derecho, el artículo 155 del Código Civil de 1884 decía 
expresamente: "El matrimonio es la sociedad legítima de un solo hombre 
y una sola mujer, que se unen con vínculo indisoluble para peroetuar la 
especie y ayudarse a llevar el peso de la vida". En el Código Civil de 1870, 
en el artículo 159 había consagrado la citada definición que. después redujo 
textualmente el Código de 1884. En la Ley Sobre Relacion·es Fil.miliares, 
el artículo 13 decía: "El matrimonio es un contrato cj.vil entre un sólo hom
bre y una sola mujer, que Ee unen con vínculo disoluble, nara P?"'nPt.uar 
su especie y ayudarse a llevar el peso de la vida". En el Código Civil vi
gente ya no se contiene una definición del matrimonio, de ta.1 suerte oue 
no se Je caracteriza expresamente como un contrato, pero diferentes pre
ceptos aluden al mismo dándole la categoría de un contrato. 

Aún <mando es indudable que nuestros textos legales desde 1917, tan'
to en la Constitución como en la Ley sobre Relaciones Familiares consa
graron la naturaleza contractual del matrimonio, también no es menos 
cierto que tal punto de vista sólo tuvo por objeto separar de manera 
radicitl el matrimonio civil del religioso, es .decir, n·egar el principio con
sagrado por el Derecho Canónico, Que dio carácter de Sacramento al ma
trimonio. Por esto en el artículo 130 de la Constitución de 1917 se deter
mina el matrimonio como contrato civil. indicando también que es de la 
exclusiva competencia de Jos funcionarios y autoridades del orden civil. 
No debe considerarse que el legislador, al afirmar que el matrimonio es 
un: contrato, quiso equipararlo a sus efectos y disolución al régimen gene
ral de los contratos, sino aue su intención fue únicamente neg-ar fl, J~. 
Ie-lesiA. toda ingerencia en la regulación jurídica del matrimonio. en la 
celebración del mismo, en las consecuencias del divorcio y en los impedi
mentos para este acto. 

Así se explica que el artículo 147(0
) prohiba toda estipulación con

traria a los fines del matrimonio, y dice: "Cualquier condición contraria 

13. Rojina Villegas Rafael.-0,bra Cit. Pág., 284. 
• Todo articulo citado sin indicación especial, corresponde al Código Civil para 

el Distrito y Territorios Federales. 
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a la perpetuación de la especie o a la ayuda mutua que se deben los cón
yuges se tendrá. por no puesta". Por la misma razón el artículo 182 decla
ra: ''Son nulos los pactos que los esposos hicieren contra las leyes ·o los 
.naturales fines del matrimonio". De estos preceptos se desprende que 
no ppede aplicarse a la regulación: misma del acto en cuanto a los dere
chos y obligaciones que origina el sistema Contractual. Es decir, no sólo 
no pueden alterar las obligaciones y facultades que imperativamente esta
blece la Ley, sin·o que tampoco pueden los consortes pactar términos, con· 
cijciones o modalidades que afecten a este régimen que se considera de in
terés público. En este sentido es de aplicación estricta el artículo 6: "La 
voluntad de los particulares no puede eximir a la observancia de la Ley, ni 
alterarla o modificarla. Sólo pueden renunciarse los derechos privados que 
no afecten directamente al interés público, cuando la renuncia no perju
dique derechos de terceros; es indiscutible que una renuncia en cuanto a 
los derechos: y obligaciones que derivan del matrimonio, sí afectan gra
vemente el interés público. 

En cuanto a la forma de disolución del matrimonio, se dispone que 
el divorcio sólo procederá por las causas que señala la ley o por mutuo 
consentimiento de los consortes. Ahora bien, podría pensarse que en esta 
forma de divorcio se aplicará el régimen contractual ya que se equipara 
al mutuo disenso, pero la diferencia es: evidente, si se reflecciona que no 
puede haber divorcio sin la intervención del juez o de un oficial del Re
gistro Civil. Por lo tanto no basta el mutuo consentimiento entre los con
sortes por sí solo para disolver el matrimonio, se requiere la intervención 
de un funcionario o del Estado y sobre todo que exista sentencia de juez 
civil o la declaración del oficial del Registro Civil, decretando el d\vorcio; 
y tampoco como en el régimen contractual se puede obligar a los cónyuges 
a mantener la unión por medio de la ejecución forzosa. 

El Matrimonio como Inst1tución.-El matrimonio ha sido considera
do como unainsittución; es decir como un conjunto de normas jurídicas, 
de igual naturaleza, que regulan un todo orgánico y persiguen una finali
dad, de interés público. 

Julián Bonnecasse (14), al respecto, expresa: "el matrimonio es una 
institución ·Constituída por un conjunto de reglas de Derecho esencialmen
te imperativas, cuyo objeto es dar a la unión de los s·exos, y, por tanto, a 
la familia, una organización moral y social que corresponda a las aspira
ciones del momento y a la naturaleza permanente del hombre, como tam
bién a las directrices que en todo momento irradian de la noción del De
recho". 

En opinión pronunciada por el maestro Rojin·a Villegas (15) nos in
dica: "El matrimonio como Institución significa el conjunto de normas ju-

14. Cit. Rojina Villegas Rafael.-Obra Cit. Pág. 283. 
15. Rojina Villegas Rafael.-Obra Cit. Pág. 281. 
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rídicas que lo rigen". Una Institución jurídica es un conjunto de normas 
de igual naturaleza que regula un todo orgánico y persiguen una misma 
finalidad. · 

lhering (16) explica: "que las normas jurídicas se agrupan constitu
yendo series de preceptos para formar verdaderos cuerpos que tienen au
tonomía, estructuras y funcionamiento propios dentro del sistema total 
que constituye el Derecho Positivo". Para el citado autor, el enlace entre 
las normas es de :carácter teleológico, es decir, en razón de sus finalidades. 

Para Hauriou (17). "Institución es una idea de obra que se realiza y 
dura jurídicamente en el medio social. En virtud de la realización de esta 
idea se orgamza un poder que requiere órganos; por otra parte, entre los 
miembros del grupo social interesado en la realización de esta idea, se 
producen manifestaciones comunes dirigidas por los órganos· del poder y 
dirigidas por procedimientos". 

La tesis de Hauriou (18) aplicada al matrimonio tiene la importancia 
de compren'der no sólo el aspecto inicial de la Institución que existe por 
virtud de la celebración del acto, sino también el estado de vida que le da, 
significación tanto social como jurídica y, finalmente, la estructuración 
normativa a través de la cual se establecen las finalidades, órganos y pro
cedimientos de la institución misma". 

El matrimonio como idea de obra significa la común finalidad que 
persiguen: los consortes para constituir una familia y realizar un estado 
de vida permanente entre los mismos. Para el logro de las finalidades co
munes que impone la Institución; se organiza un poder que tiene por ob
jeto mantener la unidad y establecer la dirección dentro del grupo, pues 
toda comunidad exige necesariamente tanto urr poder de mando como 
un principio de disciplina social. En el matrimonio, ambos cónyuges pue
den convertirse en órganos del poder, asumiendo igual autoridad, como 
ocurre en nuestro sistema, o bien, puede descansar toda la autoridad ex
cluGivamente en: el marido como se ha venido reconociendo a través de la 
historia de la Institución. 

Hemos de adherirnos a la tesis Institucional en virtud de considerar 
que el matrimonio desde el punto de vista jurídico se traduce en el hecho 
natural, la unión de sexos y la familia que se deriva de él, y teniendo en 
cuenta el concepto de Institución', que es un conjunto de normas jurídicas, 
imperativas que regulan las relaciones entre los cónyuges, determinándo
los con precisión en el orden personal y sin que la voluntad de ellos pueda, 
por regla general, alterar ni menos contrariar las disposiciones legales, Que 
no sólo en el 'Orden personal donde la acción de la Ley se hace sentir, sino 

l6. Cit. Roiina Villegas Rafael.-Obra Cit. Pág. 282. 
17. Cit. Roiina Villegas Rafael.-Obra Cit. Pág. 282. 
18. Cit. Rojina VUlegas Rafael.-;-Obra Cit. Pág. 282. 
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rídicas que lo rigen". Una Institución jurídica es un conjunto de normas 
de igual ll'aturaleza que regula un todo orgánico y persiguen una misma 
finalidad. · 

Ihering (16) explica: "que las normas jurídicas se agrupan constitu
yendo series de preceptos para formar verdaderos cuerpos que tienen au
tonomía, estructuras y funcionamiento propios dentro del sistema total 
que constituye el Derecho Positivo". Para el citado autor, el enlace entre 
las normas es de ·carácter teleológico, es decir, en razón de sus finalidades. 

Para Hauriou (17). "Institución es una idea de obra que se realiza y 
dura jurídicamente en el medio social. En virtud de la realización de esta 
idea se organiza un poder que requiere órganos; por otra parte, entre los 
miembros del grupo social interesado en la realización de esta idea, se 
producen manifestaciones comunes dirigidas por los órganos del poder y 
dirigidas por procedimientos". 

La tesis de Hauriou (18) aplicada al matrimonio :tiene la importancia 
de compren'd.er no sólo el aspecto inicial de la Institución que existe por 
virtud de la celebración del acto, sino también el estado de vida que le da, 
significación tanto social como jurídica y, finalmente, la estructuración 
normativa a través de la cual se establecen las finalidades, órganos y pro
cedimientos de la institución misma". 

El matrimonio como idea de obra significa la común finalidad que 
persiguen: los consortes para constituir una familia y realizar un estado 
de vida permanente entre los mismos. Para el logro de las finalidades co
munes que impone la Institución; se organiza un poder que tiene por ob
jeto mantener la unidad y establecer la dirección dentro del grupo, pues 
toda comunidad exige necesariamente tanto un' poder ~e mando como 
un principio de disciplina social. En el matrimonio, ambos cónyuges pue
den convertirse en órganos del poder, asumiendo igual autoridad, como 
ocurre en nuestro sistema, o bien, puede descansar toda la autoridad ex
clusivamente en: el marido como se ha venido reconociendo a través de la 
historia de la Institución. 

Hemos de adherirnos a la tesis Institucional en virtud de considerar 
que el ma·trimonio desde el punto de vista jurídico se traduce en el hecho 
natural, la unión de sexos y la familia que se deriva de él, y teniendo en 
cuenta el concepto de Institución', que es un conjunto de normas jurídicas, 
imperativas que regulan las relaciones entre los cónyuges, determinándo
los con precisión en el orden personal y sin que la voluntad de ellos pueda, 
por regla general, alterar ni menos contrariar las disposiciones legales, aue 
no sólo en el urden personal donde la acción de la Ley se hace sentir, sino 

lG. Cit. Roiina Villegas Rafael.-Obra Cit. Pág. 282. 
17. Cit. Roiina Villegas Rafael.-Obra Cit. Pág. 282. 
18. Cit. Ro,iina Vlllegas Rafael.-;-Obra Cit. Pág. 282. 
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que alcanza también las relaciones patrimoniales, y si bien, en este aspecto, 
se permite a la voluntad de los cónyuges ull'a más amplia esfera de autono
mía, aunque no deja aquella voluntad de estar limitada por preceptos le
gales ineludibles y por ciertos requisitos exigidos necesariamente. 

Como se ha indicado el matrimonio es una Institución jurídica; pero 
no debemos desconocer que también es un acto jurídico y como tal no 
impide que en su celebración se tomen· en cuenta las disposiciones gene
rales que el Código Civil regula para los contratos. 

Requiere de los elementos esenciales y de validez de todo acto jurídico. 
Los elementos esenciales según expresa el artículo 179~ son: "Para la 
existencia del contrato se requiere''. 

1.-El consentimiento o mejor dicho la voluntad, dado que por con
sentimiento se entiende el acuerdo de voluntades; esta voluntad debe ser 
expresada como lo indica el artículo 1803: "El consentimiento. debe ser 
expreso o tácito. Es expreso cuando se manifiesta verbalmente, por ~scrito 
o por signos inequívocos. El táci:to resultará de hechos o de actos que lo 
presupongan o que autoricen a presumirlo, excepto en los que por Ley o 
convenio la voluntad debe manifestarse expresamente". 

II.-El objeto. que pueda ser materia del contrato; el objeto del acto 
jurídico puede ser, primeramente, lo que constituye el objeto directo y éste 
es la creación, transmisión, modificación o extinción de derechos y obliga
ciones; pero se habla :también en la doctrina del objeto indirecto o mediato 
del acto jurídico <\ue es la cosa en sí; por lo cual el objeto del matrimonio 
no es la cosa en s1; sino es natural y propiamente la prestación. 

En cuanto al consentimiento, se relaciona el artículo 97 que nos dice: 
"Las personas que pretendan contraer matrimonio presentarán un escrito 
al Oficial del Registro Civil del domicilio de cualquiera de ellas en que 
exprese. . . m.-Que es su voluntad unirse en matrimonio. . . En cuanto 
al objeto que pueda ser materia del contrato, la ley es bastante clara, si 
interpretamos a contrario sensu el artículo 147 que dice: "Cualquier con
dición contraria a la perpetuación de la especie o a la ayuf!a mutua que 
se deben los cónyuges, se tendrá por no puesta"; o sea que el objeto es la 
perpetuación de la especie y la ayuda mutua entre los cónyuges. 

Es oportuno. aclarar que el objeto del matrimonio además de éste es 
de carácter moral. 

Un tercer elemento eEencial para la existencia del matrimonio es la 
Solemnidad; ya que de todos es bien sabido que el matrimonio es un acto 
solemne, sin el <:ual no existe la situación jurídica, por más que un hombre 
y una mujer tengan plena voluntad de llen'ar los fines del matrimonio, y 
que inclusive los llenen viviendo maritalmente, procreando hijos y ayudán
dose mutuamente. Este requisito esencial se encuentra fundado en el ar
tículo 146 que nos indica: ''El matrimonio debe celebrarse ante los• fun-
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cionarios que establece la Ley y con las formalidades que ella exige", com
pletándolo con el 97 que nos indica: "Las personas que pretendan contraer 
matrimonio presentarán un escrito al Oficial del Registro Civil del domi
cilio de cualquiera de ellas .... " Y el segundo párrafo del artículo 102: "Ac
to continuo el Oficial del Registro Civil leerá en voz alta la solicitud de 
matrimonio, los documentos que con ella se hayan presentado y las dili
gencias presentadas, e interrogará a los testigos acerca de si los preten
dientes son las mismas personas a que se refiere la solicitud. En caso 
afirmativo, preguntará a cada uno de los pretendientes si es su voluntad 
unirse en matrimonio, y si están conformes los declarará unidos en' nom
bre de la Ley y de la sociedad", y el artículo 103: "Se levantara luego el 
acta de matrimonio. en la cual se hará constar: 

1.-Los nombres, apellidos, edad, ocupación, domicilio y lugar de 
nacimiento de los contrayentes". 

Al respecto, .Y saliéndose del orden que nos marca nuestro ordena
miento legal, artículo 1795, en relación con los elementos de validez; en 
razón de la opinión que sobre el particular nos brinda el Dr. Raúl Ortiz
Urquidi" (19), al distinguir entre solemnidades y formalidades. No consi
derará a la forma como un eh:!mento de existencia, ya que nos indica 
que no es· necesaria en razón de lo dispuesto por el articulo 250 que dice: 

. "No se admitirá demanda de nulidad por falta de solemnidades en el acta 
matrimonio celebrado ante el Oficial del Registro Civil, cuando a la exis
tencia del acta se una la posfoión de estado matrimonial". Al respecto nos 
indica nuestro autor, la distinción entre formalidades y solemnidades; nos 
dice que las formalidades se asientan en los artículos· 102 y 103: ''1.
Asentar el lugar día y hora del acto matrimonial. 2.-Hacer constar la 
edad, ocupación, domiciilo y lugar de nacimiento de los contrayentes. 3.-Si 
son mayores o menores de edad. 4.-El consentimiento de los padres, abue
los o tutores, o el de las autoridades que deban substituirlos·, haciendo 
constar los nombres, los apellidos y domicilio de todas las personas. 5.-Que 
no hubo impedimento para el matrimonio o Que éste se dispensó. 6.-La 
manifestación de los cónyuges' sobre sí el matrimonio se contrajo baio el 
régimen de sociedad conyugal o de separación de bienes. 7.-Los nombres, 
apellidos, edad estado, ocupación y domicilio de los testigos "Y su declara
ción: si son o no parientes de los contrayentes v si son en qué línea o en aué 
grado. En tanto que considera como Solemnidades, y por tanto elementos 
esenciales para su existencia; a).-Que se otorgue el acta matrimonial; 
b) .-Que se ha~a constar en ella tanto la voluntad de los consortes uara 
unirse en matrimonio, como la declaración del Oficial del Registro Civil 
considerándolos unidos en nombre de la Ley y de la sociedad; c).-Que se 
determinen los nombres y apellidos de los contrayentes. 

Además nos indica, que en el articulo 250, que dice: "No se admitirá 
demanda de nulidad por falta de solemnidades en el acta de matrimonio 
19. Ortlz Urquidi Raúl.-Obra. Cit. Págs. 35 y 36. 

50 

l 
i 

1 
' ¡ 
¡ 
' 

1 

1 

! 
1 

l 
i· 
l 
I · 
1 

1 
1 

1 

1 

1 

1 



celebrado ante el Oficial del Registro Civil -debería decir: "de formali
dades", pues sabemos que la omisión de ésta origina la nulidad, y de las 
solemnidades la inexistencia- cuando a la existencia del acta se una la 
posesión de estado matrimonial''. 

Vamos a analizar el elemento de validez denominado Forma; nos dice 
el articulo 1795 "El contrato puede ser invalidado" : 

IV.-Porque el consentimiento no se haya manifestado en la forma 
que la Ley establece". Así la parte in fine del artículo 146, es congruente 
con él y nos indica: " ... y con las formalidades que ella exige". Así mis
mo vemos que el artículo 97 nos dice: ''Las personas que pretendan 
contraer matrimonio presentarán un escrito al Oficial del Registro Civil 
del domiciilo de cualquiera de ellas que exprese: 

.Il.--Que no se tiene impedimento legal para casarse; 

111.-Que es su voluntad unirse en matrimonio. 

Este escrito deberá ser firmado por los solicitantes, o si alguno no 
pudiera o no supiere firmar o escribir, lo hará otra persona conocida, mayor 
de edad y vecina del lugar. 

ELEMENTOS DE VALIDEZ 

Los elementos de validez son los citados por el artículo 1795, que in-
terpretado a contrario sensu nos dice: 

"El contrato puede ser invalidaod: 

1.-Por incapacidad legal de las partes o de una de ellas. 

Es bien sabido que la capacidad puede ser de goce o de ejercicio; 
la primera llamada capacidad de derecho o titularid,ades, consiste en: la 
aptitud de una persona para ser titular de derechos y obligaciones; en 
tanto que la segunda, ·o sea la de ejercicio, que es la aptitud para poder 
ejercitar esos derechos; así el artículo 22 nos dice: "La capacidad jurídica 
de las personas físicas se adquiere por til nacimiento y se pierde por la 
muerte; pero desde el momento en que un individuo es concebido, entra 
bajo la protección de la Ley y se le tiene por nacido para los efectos de
clarados en el presente Código". Asimismo el articulo 24 indica: 'El mayor 
de edad tiene facultad de disponer libremente de su persona y de sus bienes·, 
salvo las limitaciones que establece la Ley", y el 646: "La mayor edad 
comienza a los dieciocho años de edad cumplidos"; la parte in fine del 
articulo 22 nos está indicando la capacidad de goce; en tanto que el 646 
y el 24 se refieren: a capacidad de ejercicio. 

En cuanto a la capacidad para contraer matrimonio debemos estudiar 
los impedimentos para contraerlo; que son clasificados por la Doctrina 
Canónica en dos especies: dirimentes e impedientes. Los primeros son aque-
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llos que traen consigo Ja nulidad del matrimonio, los segundos son aque
llos que sólo producen Ja ilicitud, 

El artículo 156 nos indica: "Son impedimentos para celebrar el con-· 
trato de matrimonio: 

I.-La falta de edad requerida por la Ley, cuando no haya sido dis
pensada; 

Al respecto el artículo 148 indica: ''Para contraer matrimonio, el hom
bre necesita haber cumplido dieciséis años y la mujer catorce. Los presi
dentes municipales pueden conceder dispensas de edad por causas graves 
y justificadas''. Ea de hacer notar que las edades mencionadas por el 
artículo 148 se refieren a la pubertad legal. 

Debemos señalar en cuanto a lo que se refiere la parte in fine dd 
artículo 148" .... Los presidentes municipales pueden conceder dispensas 
de edad por causas graves y justificadas". La razón de esto es que la 
pubertad supone la aptitud física de los que contraen el acto, esta aptitud 
nsica se aaquiere fismlógicamente para la unión sexual y la procreación; 
los pretendientes necesitan haber cumplido dichas edades, pero hay casos 
en que sin cumplir dichas edades la mujer se encuentra en una situación 
grave, y justificada como el embarazo, o sea el paso de Ja pubertad legal 
a la real. 

II.-La falta de co.n:sentimiento del que, o los que ejerzan la patria 
potestad, del autor· o del juez, en sus respectivos casos; a tal capacidad 
no se contrae a la falta de aptitud para casarse, sino que previene el caso 
de que ·teniendo la edad requerida por el artículo 148, haber cumplido el 
hombre dieciséis años y la mujer catorce, no haya sin embargo llegado 
a Ja mayor edad y por tanto no tenga capacidad necesaria para disponer 
libremente de su persona y de sus bienes, como lo previenen' los artículos 
646 y 647 que indican: "La mayor edad comienza a los dieciocho años cum
plidos''; "La mayor edad dispone libremente de su persona y de sus bie
nes", respectivamente; en cuyo caso se tiene que apegar por lo dispuesto 
por el articulo 149". El hijo o la hija que no hayan cumplido dieciocho 
años, no pueden contraer matrimonio sin consentimiento de su padre o de 
su madre, si vivieren ambos, o del que sobreviva. Este derecho lo tiene la 
madre, aunque haya contraído segundas nupcias, si el hijo vive con ella. 
A falta o por imposibilidad de los padres, se necesita el consentimiento 
de los abuelos paternos, si sobrevivieren ambos, o del que sobreviva; a fal
ta o por imposibilidad de los abuelos paternos, si los dos existieren, o del 
que sobreviva, se requiere el consentimiento de los abuelos maternos". o 
también se previene por medio de lo que indican los artículos 150 y 151: 
"Faltando padres y abuelos, se necesita el consentimiento de los tutores; 
y faltando éstos, el juez de primera instancia de la residencia del menor 
suplirá el consentimiento''; v "Los interesados pueden ocurrir al presidente 
inunicipal respectivo, cuando los ascendientes o tutores nieguen su con-
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sentimiento o revoquen el que hubiere concedido. Las autoridades mencio
nadas, después de levantar una información sobre el particular, suplirá o 
no el consentimiento". 

Es oportuno mencionar un acuerdo publicado en el Diario Oficial del 
30 de junio de 1956 en el que: ACUERDO que faculta al C. Director Ge
neral de Gobernación del Distrito Federal para autorizar, en materia de 
matrimonios, las dispensas de edad de menores, o las suplencias de con
sentimiento de los ascendientes o tutores, con' fundamento en los artículos 
23 fracción II inciso primero, 24, 27, 36 fracción 1 de la Ley Orgánica del 
Departamento del Distrito Federal, para ser más expedito el despacho de 
los asuntos relativos. (20). 

VIII.-La embriaguez habitual, la morfinomanía, la eteromanía y el 
uso indebido y persistente de las demás drogas enervantes. La impotencia 
incurable para lo cópula; la sífilis, la locura y las enfermedades crónicas 
e incurables, que sean además contagiosas o hereditarias; 

IX.-El idiotismo y la imbecilidad. 

Todos los impedimentos mencionados son dirimentes salvo la falta de 
edad que es impediente, sin embargo ya sea que se trate de impedimen
tos empedientes ·o dirimentes, lo cierto es que en cualquiera de ambos la 
sanción es la nulidad, como lo previene la fracción 11 del artículo 235, que 
dice: ''Son causas de nulidad dél matrimonio: • 

11.-Que el matrimonio se haya celebrado concurriendo alguno de los 
impedimentos enumerados en el artículo 156". 

II.-POR VICIOS DEL CONSENTIMIENTO. 

A este elemento se refiere la fracción VII del multicitado articulo 
156, en relación con el 235 y 245. 

"Son impedimentos para celebrar el contrato de matrimonio: 

VII.-La Fuerza o Miedo Graves.-En caso de rapto sµbsiste el im
pedimento entre el raptor y la raptada, mientras ésta no sea restituida 
a un lugar seguro, donde libremente pueda manifestar su voluntad". 

Esto es que mientras la voluntad se encuentre presionada no surte 
los efectos legales relativos, porque por eEa presión la decisión toma.da 
es provocada por la fuerza o el miedo. 

Articulo 235.-Son causas de nulidad del matrimonio: 

I.-El error acerca de la persona con quien se contrae, cuando en
ten'diendo un cónyuge celebrar matrimonio con persona determinada, lo 

20. Cit. Código Civil para el D. y T. F. Ed. Andrade, México, Pág. 73. 
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contrae con otra; por ejemplo, cuando los contrayentes son gemelos y no 
distingue con exactitud cuál de ellos es. 

Artículo 245.-"El miedo y la violencia serán causas de nulidad ·del 
matrimonio si concurren las cricunstancias siguientes: 

1.-Que uno u otro importen peligro de perder la vida, la honra, la 
libertad, la salud o una parte considerable de sus bienes; 

II.-Que el miedo haya sido causado o la violencia hecha al cónyuge 
o a la persona o personas que tiene bajo su patria potestad o tutela al 
celebrarse el matrimonio. 

. m.-Que un'O u otra hayan subsistido al tiempo de celebrarse el ma-
trimonio. 

Asimismo podemos incluir el Dolo, que no es más que las maquina
ciones o artificios para inducir a error y así lo maniifesta el articulo 1812: 
"El con'sentimiento no es válido si ha sido dado por error, arrancado por 
violencia o sorprendido por DOLO. 

111.-PORQUE SU OBJETO O SU MOTIVO o· FIN SEA ILICITO. 

Concuerdan con este elemento de validez las fracciones m, IV, V, VI,· 
y X del artículo 156 que respectivamente se refieren al incesto. 

Articulo 156: "Son impedimentos para celebrar el contrato de ma-
trimonio: · 

m.-El parentesco de consanguinidad legitima o natural, sin limita
ción' de grado en la linea recta, ascendente o descendente. En linea cola
teral igual, el impedimento se extiende a los hermanos y medios hermanos. 
En la colateral desigual, el impedimento se extiende solamente a los tíos 
y sobrinos, siempre que estén en tercer grado y no hayan obtenido dis
pensa; 

IV.-El parentesco de afinidad en línea recta, sin limitación alguna. 

Aquí nos r~ferimos a lo que entendemos por parentesco: Es un vincu
lo juridico que liga a varias personas entre si, si bien por proceder unas 
de otras, o bien por creación de la Ley. En el primer caso, el parentesco se 
llama natural; en' el segundo, legal. 

El Código Civil reconoce tres clases de parentesco: el de consanguinidad, 
el de afinidad y· el civil. El de consanguinidad es el que existe entre per-
1wnas que descienden de un mismo progenitor; el de afinidad, el que se 
contrae por el matrimonio, entre el varón' y los parientes de la mujer, y 
entre la mujer y los parientes del varón, y el civil es el que nace de la 
adopción. 
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El parenetsco de consanguinidad es .bilateral si procede del mismo 
padre y de la misma madre, hermanos; es unilateral si sólo es común el 
padre o la madre, medios hermanos. 

Por el origen, el parentesco puede ser por cognación o por agrración. 
La cognación es el parentesco por ambas lmeas, es decir, la paterna y la 
materna, es el que existe entre las personas unidas entre sí por el naci
miento y la procreación. El parentesco cognativo, está basado en la co
munidad de sangre, siendo su origen natural, no jurídico, no pudiendo 
crearse, por lo tanto artificialmente. 

El parentesco agnaticio era en Roma el de aquellas personas que 
estaban sometidas a la misma patria potestad, o que lo estarían si viviese 
el común ''pater familias". La agnación no supone, en todo caso, la exis-
tencia del vínculo de sangre entre los parientes de esta clase. · 

En relación: con el parentesco hay que considerar el grado y la línea. 
Cada generación forma un grado y la serie de grados constituye lo que 
se llama la línea de parentesco. · 

La línea de parentesco es recta o transversal; la recta se compone de 
la serie de grados entre personas que descienden unas de otras: lá trans
versal, de la serie de grados entre personas que, sin descender unas de 
otras, proceden de un progenitor o tronco común. 

La línea recta es ascendente o descendente: ascendente, la que Uga 
a un persona con 1 su progenitor con los que de él proceden:, la misma 
linea es, pues, ascendente o descendente según el punto de partida y la 
·relación a que se atiende. 

En la línea recta los grados se cuentan por el número de generacio~ 
ll'es o por el de las personas, excluyendo al progenitor. En la transversal 
Ee cuentan por el número de generaciones s•biendo por una de las líneas 
y descendiendo por la otra; o por el número de personas· que hay de uno 
a otro de los extremos que se consideran, excluyendo la de progenitor o 
tronco común. Todo esto lo encontramos dispuesto en .el Título Sexto Ca
pítulo I del libro primero, "Del Parentesco", correspondiendo los articulos 
del 292 al 300. 

V.-El adulterio habido entre las personas que pretendan contraer 
matrimonio, cuando ese adulterio haya sido judicialmente comprobado. 

VI.-El atentado contra la vida de alguno de los casados para con
traer matrimonio con el que quede libre. 

X.-El matrimonio subsistente con persona distinta de aquella con 
quien se pretenda contraer. 

Siendo todos estos casos de notoria ilicitud en el objeto, motivo o fin 
del matrimonio, todos ellos dan causa de nulidad a éste. Siendo de advertir 
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que toda condición ilícita queda resuelta por el artículo 147: "Cualquier 
condición contraria a la perpetuación de la especie o a la ayuda mutua 
que se deben los cónyuges, se .tendr~ por n:o puesta''. . 

c).-EL CONCUBINATO Y EL AMASIATO . 

. Concepto diferente al del Matrimonio, es el Concubinato. A diferencia 
de aquél, que en sus diversos aspectos de acto institución, suponen mani
festación expresa de la voluntad de los contrayentes éste es un mero hecho 
que engendra una situación de hecho, pero con reconocimiento de efectos 
jurídicos. 

Puede decirse que el matrimonio es la forma jurídica relativa al 
hecho natural de la unión sexual y la descendencia; en tanto que el 
concubinato es la forma de hecho de expresión de tales datos naturales. 
Se comprende, así, que el matrimonio se considera en derecho la forma 
típica y no el concubinato y que de aquí resultan consecuencias de de
recho distintas. 

La actitud que debe asumir el derecho en relación con el concubinato, 
constituye, a no dudarlo, el problema moral más importante del derecho 
de familia. Podemos decir que más que un problema de regulación técnica, 
es fundamentalmente una cuestión· de orden moral. Así el derecho con-
templa diferentes aspectos del concubinato. · 

a) Ignorar en absoluto las relaciones que nacen del concubinato de 
tal manera que éste permanezca al margen de la L'ey, tanto para no 
estatuir consecuencias jurídicas por virtud del mismo, cuanto para no 
sancionar ni en forma cMl ni penal dicha unión, si no existe adulterio: 

b) Regular exclusivamente las con'secuencias del concubinato, pero 
sólo en relación a los hijos, sin preocuparse de consagrar derechos y obli· 
gaciones entre los concubinos. 

c) Prohibir el concubinato y sancionarlo, bien sea desde un punto de 
vista civil o penal, permitiendo incluso la separacin por la fuerza a los 
~on:cubinos. 

d) Reconocer el concubinato y regularlo jurídicamente, para crear 
una unión de grado inferior a la matrimonial, concediendo derechos y obli
gaciones a las partes principalmente a la facultad otorgada a la concubina 
p~ra exigir alimentos o heredar en la sucesión legitima'. 

e) Equiparar el concubinato, que reúna ciertas consecuencias, con 
el matrimonio para crear por virtud de la Ley o de una decisión judicial, 
según el caso, un tipo de unión que consagre entre los concubinos los mis
mos derechos y obligaciones que sé conceden a los cónyuges: con relación 
a los hijos; situación a la cual nos adherimos, por considerarla beneficiosa 
para la creación de una mayor protección a los hijos (21). 

21. Rojina Villegas Rafael.-Obra Cit. Pág. 337. 
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Haremos una breve referencia histórica desde el punto de vista del 
Derecho Romano: (22). 

Los romanos dan el nombre de "Concubinatus" a una unión de orden 
inferior más duradera y que se distinguía así de las relaciones pasajeras 
consideraqas como ilícitas. 

Esta especie de matrimonio completamente extraña a nuestras cos
tumbres actuales, aunque frecuentemente en Roma, parece haber nacido 
de la desigualdad de las condiciones. Un ciudadano tomaba,para concubina 
a una mujer poco honrada, indigna, por tanto, de hacerla su esposa. Tal 
como una manumitida o una ingenua de baja extracción hasta el fin de la 
República, el Derecho no se ocupó de estas simples uniones de hecho, pues 
fue bajo Augusto cuando el concubinato recibió su nombre. La Ley "Julia 
·de Adulteriis" calificaba ''Stuprum'' y castigaba todo comercio con toda 
joven viuda, fuera de "las Justae nuptiae", hacien'do una excepción en 
favor de la unión duradera llamada concubinato, que recibió de esta 
manera una especie de sanción legal. Desde entonces le fueron impuestas 
ciertas condiciones para precisar los límites por los cuales ya únicamente 
·existía un comercio ilícito. Por eso el concubinato sólo estaba permitido 
·entre personas púberas y no parientes en el grado prohibido para el ma
trimonio. No se puede tener más de una concubina, y únicamente no ha
biendo mujer legítima. Estas son las condiciones de que nos hablan los 
textos. El consentimiento del jefe de familia no era exigido, escapándo~e 
el concubin·ato de las demás prohibiciones publicadas para u1as justae 
nuptiae"; por ejemplo: un gobernador que no pudiese casarse con una 
mujer de su provincia, podía tomar una concubina. 

En un principio el concubinato no producía ninguno de los efectos 
civiles unidos a "las justae nuptiae". Por eso la mujer no era elevada a la 
condición social del marido, pues aunque algún ciudadano hubiese tomado 
para concubina una mujer de su mismo rango. lo cual era muv raro no 
era tratado como "uxor" en la casa y en la familia: de donde venía el nom
bre de ''inaequale conjugium", aplicado a esta unión, 

En cuanto a los hijos del concubinato, son "Cognados" de la madre 
y de los parientes.paternos, pero no están sometidos a la autoridad del pa
dre, y nacen "Sui iuris''. Por lo tanto, un ciudadano puede elegir dos clases 
de uniones, cuyas consecuencias son distintas si quiere desa.rrollar sn :fit
milia civil, contrae "las justas nuptiae", gue le darán hijos bajo. su auto
ridad; ahora, si quiere dejar fuera de su familia los hijos Que le naciera.n: 
ne la mujer a la cual se unió. entonces toma una concubina. Pero st es
tos h\:ios. no stendo aJ.?llados del padre, tienen con él al menos un naren
tesco natural, legalmente, cierto se distinguen por esto los "spurii" o ''vuleo 
con:ceptii". En la época clásiCa y desde Constantino, cuando p!-1.recP haber 
sido reconocido un lazo natural entre el padre y los hijos nacidos de~. con-

22. Petit Eugene.-Obra Cit. Pág. 110. 
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cubinato, designándoles con' la nueva apelación de "liberii naturales". El pa
dre puede legitimarlos, y Justiniano terminó dándole como efectos a esta 
filiación natural la obligación de alimentos y ciertos derechos de sucesión. 

Los Emperadores Cristianos buscaron la manera de hacer desapare
cer el concubinato. Constantino creyó acertar ofreciéndoles a las personas 
que viviendo entonces en concubinato, y temendo hijos naturales, legiti-
1narlos, siempre qµe transformasen su unión en "justae nuptiae", siendo 
también acordado:por Zenón este mismo favor sin ningún reparo. An'astasio 
fue todavía más lejos, pues decidió que, tanto en el presente como en el 
futuro, todos los que tuviesen hijos nacidos de concubinato podían legi
timarlos contrayendo la "justae nuptiae". Esta disposición fue conservada 
por Justiniano; es la legitimación por matrimonio subsiguiente. Sin em
bargo el concubinato subsistió, como institución legal y tolerada por la. 
Iglesia. El Concilio de Toledo del año 400 de nuestra era autorizaba el con
cubinato, aunque fue prohibido en Oriente, por primera vez, por León 
el filósofo". 

La reglamentación del concubinato tiene por objeto, derechos que 
es preciso salvaguardar. Se salva lo que se puede, y la esposa también. De· 
ahí muchas normas jurídicas que nos asombran pero que se explican si se 
tiene en cuenta que el adulterio del marido, en las sociedades, está. profun- · 
damente enraizado en' las costumbres de la misma esposa, ya no se ofenden 
por él. La esposa se limita a defender la paz y cierta dignidad del hogar. 
La historia nos reporta, por ejemplo, "en Babilonia, la esposa puede dar 
a su marido una concubina escogida entre sus propias esclavas o comprar
la de acuerdo con él; si esa esclava tiene hijos con el marido no puede 
tomar otras concubinas. Es fácil advertir que esa regla tiene.por objeto 
retener al marido en el hogar, evitando que vaya a buscar placeres peli
grosos en otra parte y poner coto a su libertinaje. La esclava concubina 
pasa a ser liberta en cuanto tiene un hijo, pero su dueña conserva el de
recho de reducirla a la esclavitud si pretende erigirse como su rival. La 
historia de Abraham ilustra esa. norma. Sabido es que Abraham había vi
vido en la Mesopotamia antes de emigrar a Canaán, y se cree que su prác
tica de la poligamia procedía de las costumbres babilónicas. 

Otro caso que nos reporta la Historia, cuyo objeto es también' man
tener la primacia de la esposa principal, es que ella sea legalmente la 
madre de todos los hijos de su marido y así nos lo. reporta Ja Biblia, cuan
do Sara la mujer de Abraham, le pide que tome una concubina escogida 
entre sus esclavas, dice: "mira, Yahvé me ha hecho estéril, entra, pues, a 
mi esclava, haber si ella puede tener hijos. Entonces Sara toma a Agar, 
y se la da por mujer a su marido Abraham. Sara continúa siendo la 
única esposa. P'ero cuando Agar, habiendo concebido, miraba con despre
cio a su señora, Sara se queja de ella a Abraham quien responde, mira en 
tus manos está tu-esclava, haz con ella como bien te parezca. 



Otras normas jurídicas tienen por objeto reglamentar la situación de 
los hijos .. Así, el texto citado nos dice: "Cuando un hombre tenga dos 
mujeres, la una amada, la otra aborrecida, si la amada y la aborrecida le 
dieran hijos y el primogénito fuera de la aborrecida, el día que distribu
yera entre sus hijos sus bienes, no podrá dar a los hijos de la amada el 
derecho de la primogenitura con preferencia al de la aborrecida, si éste -es 
el primogénito, más habrá de reconocer por primogénito al hijo de la abo
rrecida dándole de sus bienes dos tantos, porque es el primogénito de su 
robustez y suyo el derecho de la primogenitura (23). 

El concubinato actualmente tiene su origen generalmente en la igno
ra~cia y en la miseria, y el único medio de combatirlo racionalmente está 
en destruir la causa de estas plagas sociales. El Estado debe preocuparse 
especialmente, en orden a la familia, de facilitar las uniones legales, para 
asegurar los intereses de la mujer y principalmente de los hijos, que en 
la unión libre, concubinato no encuentra garantías suficientes. 

Los autores del Código Civil Vigente en la exposición de motivos jus
tifican su posición frente al Concubinato y nos indican: "Hay entre nos
otros sobre todo en las clases populares, una manera peculiar de formar 
la familia: el concubinato. Hasta ahora se habían quedado al margen de 
la ley los que en tal modo vivían; pero el legislador no debe c~rrar los 
ojos para darse cuenta de un modo de ser generalizado en algunas clases 
sociales, y por eso en el proyecto se reconoce que produce algunos efectos 
jurídicos el concubinato, ya en bien de los hijos, ya en favor de la con- . 
cubina, que al mismo tiempo es madre y que ha vivido por mucho tiempo 
con el jefe de la familia. Esos efectos se producen cua.rrdo ninguno de los 
que viven en concubinato es casado, pues se quiso rendir homenaje al 
matrimonio, que la Comisión considera como la forma legal y moral de 
constituir la familia; si sé trata del concubinato, es, como se dijo antes, 
porque se encuentra muy generalizado; hecho que el legislador no debe 
ignorar". 

El derogado Código. Civil de Tamulipas, e.rr su artículo 70 trató de 
equiparar· el concubinato y el matrimonio, claro está, el concubinato con 
determinadas condiciones, para que pueda ser elevado al rango de una 
unión que produzca efectos iguales al matrimonio. El citado artículo 70 
tuvo la peculiaridad de distinguirse en muchos aspectos de los demás Có
digos de la Repúbli~a: "Para los efectos de la Ley, se considera matri
monio la unión, convivencia y trato sexual continuado de un solo hombre 
con una rnla mujer". A esta concepción deben de seguir una serie de 
condiciones que son exigidas para contraer matrimonio; porque si se 
hubiera limitado a la citada definición habría concubinatos en la unión' 
entre hermanos o de ascendientes y descendientes, o de personas que 

23, Arredondo Muf\oz-Ledo Agustin.-Intrduocción a las Ciencias Sociales. 4a. 
Edic. Privada. México, 1966. Pág. 97. 
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tuviesen graves impedimentos para celebrar el tradicionalmente llamado 
matrimonio. En el artículo siguiente, se exige fundamentalmente, para 
que la unión concubinaria del Código de Tamaulipas produzca los mismos 
efectos del matrimonio ,y fuera considerado como tal, que las partes ten
gan capacidad jurídica suficiente para unirse. Y en este respecto se con
sideran los impedimentos de los demás Códigos de la República; es deck, 
no haber cumplido. determinada edad, el parentesco por consanguinidad 
o por afinidad en línea recta, el parentesco colateral entre hermanos, 
la existencia de un matrimonio anterior, por lo contrario habría adulterio 
o bigamia. El enajenado no puede cumplir esta unión, ya que sólo sería 
una unión de hecho''. 

Otra forma asumida por el Derecho para reconocer consecuencias 
jurídicas al concubinato, respecto a los hijos, parte de un criterio moral, 
pues considera que entre los concubinos no debe tomar partido alguno 
Ja regulación jurídica, si es necesario que lo haga para proteger a los 
hijos, determinando sobre todo su condición con relación' a los padres. 
Tal es la posición que adopat nuestro Código Civil para el Distrito y Te
rritorios lt'ederales, además de reconocer ciertos derechos a la concubina 
para heredar o recibir alimentos en la sucesión testamentaria. Así se 
reconocen los hijos de estas uniones, el artículo 383: ''Se presumen hijos 
del concubinario y de la concubina: · 

L-Los nacidos después de ciento ochenta días contados desde que 
comenzó el concubinato; 

II.-Los nacidos dentro de los trescientos días siguientes al en que 
cesó la vida común entre el concubinario y la concubina". . 

Visto asi el Concubinato, y siguiendo los razonamientos del Dr. Raúl 
Ortiz-Urquidi (24), expuestos en su obra Doctoral, consideramos que el 
tipo de legislación del derogado Código Ciovil del Estado de Tamaulipas, 
artículo 70, debería de imperar para sanear las situaciones ajurídicas en 
las que se encuentran este tipo de uniones; aunque hay autores que fijan 
su atención en la inmoralidad y el escándalo que provoca sostener este 
tipo de legislación', pero como el derogado Código de Tamaulipas tenia 
una serie de requisitos que se equiparan a los del matrimonio, y esto no 
es nada inmoral o escandaloso; más inmoral o escandaloso es -tolerar esas 
uriiones. Nos parece que si es justo, de toda justicia, legislar en ese sen
tido ya que existen uniones de este tipo con una fuerza, física y moral, 
más fuerte que muchos matrimonios legalmente establecidos; ya que n'Os 
parece injusto que se deje al abandono a la concubina y a los hijos sin 
derechos inherentes a su condición de seres humanos al abandonarlos 
la Ley. 

Es preciso y oportuno, para que se note con mayor diafanidad, la 
distinción: entre el matrimonio y el concubinato; referirnos al amasiato, 

24.0rtiz Urquidi Raúl.-Obra Cit. Pág. 9 y sgts. 
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que es la unión de un hombre y de una mujer, pero esta unión es pa~ 
sajera; el concubinato es una unión que cumple los fines atribuidos. al 
matrimonio, los concubinos deben ser personas de diferente sexo y sol
teros o sea que ninguno de los dos sea casado, en caso contrario será 
amasiato; debe haber, en el concubinato, nombre, trato y fama de espo
sos, con estabilidad y permanencia; en el amasiato no hay ese trato, nom~ 
bre y fama, ni esa estabilidad y permanencia, éste es un hecho clandes
tino, oculto, manteniendo la relación' marital en la sombra, además hay 
una condición inmoral de infidelidad, condiciones ,totalmente adversas 
a la decencia y hasta incluso degenera en ilícitos como .el adulterio y la 
bigamia; en cambio el concubinato es considerado por la Ley en: el ar
ticulo 163 que dice: "La mujer con quien el autor de la herencia vivió 
como si fuera su marido durante los cinco años que precedieron inmedia
tamente a su muerte o con la que tuvo hijos, siempre que ambo11. que 
hayan permanecido libres de matrimonio durante el concubinato, tiene 
derecho a heredar ... ", de lo cual se deduce que se vive, se cohabita, 
como si fuera matrimonio, faltando únicamente . la solemnidad legal 
del matrimonio. 

Por lo cual este tipo de uniones, amasiatos, que no tienen ninguna 
situación y que van en contra de todos los principios rectores de la mo
ral y de la estabilidad del EJstado; esto es lo que se debe repudiar, los 
cuales si son inmorales y ·escandalosos, el repudio debe hacerse en cuan· 
to a los amantes; pero debe de protegerse y equipara al matrimonio a los 
hijos para que todos los hijos tengan los mismos derechos. 
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. CAPITULO TERCERO 

DE LA FIUACION 

a) .-Concepto y Definición. 

b).-La FiUaci6n de los Hijos de Matrimonio, 

c).-La.Filiación de los Hijos Nacidos Fuera de ·Matrimonio. 

d) .-El Reconocimiento. 

e).-La Investigación de la Paternidad. 

· f) .-La Investigación de la Maternidad. 



DE LA FILIACION 

a).-CONCEPTO Y DEFINICION 

El hecho físico de la generación origin'a el hecho jurídico de la Fi
liación, produce un conjunto de relaciones que reciben el nombre de pa
rentesco, de los cuales se derivan múltiples y complejos derechos y obliga
ciones de atención y cuidado, respeto y obediencia, asistencia mutua y be
neficios sucesorios, que a tanto alcanza el parentesco creado por la Fi
liación'. 

Hay pues, en ésta, un aspecto natural como hecho, y un aspecto jurl
dico como relación y aún como estado social, que el derecho tiene que re
conocer y regular cuidadosamente. 

Pero para que el Derecho pueda dictar nonnas reguladoras, lo pri
mero que interesa es conocer el hecho generador y su atribución a deter
minadas personas, con las cuales, y aún con sus más próximos allegados, 
se establece por nuevo ser, por el nuevo sujeto de aquellas relaciones. 

De ahi como dice el ilustre profesor de Bolonia Antonio Cicu (1), en 
su famosa obra la Filiación: "El Estado, declarador del Derecho y ela
borador técnico de las normas jurídicas, le interesa rodear al simple hecho 
generador de determinadas garantias que aseguren dos condiciones . esen
ciales para el ulterior desenvolvimiento de las relaciones que origina, a 
saber, la certeza y la estabilidad". 

En: este punto, tanto más importante, cuanto que el fenómeno de la 
generación está, en cuanto al padre, rodeado de un misterio casi impe
netrable y pocas veces propicio a la justificación mediante prueba directa, 
razón por la cual, es preferible establecer relaciones objetivas, solemnes 
y comprobables fácilmente, que, por otra parte, sirvan de base para 
instituir una presunción, alli donde no es posible lograr una demostración·: 

· He aqui una de las razones de las que nace la importancia que se 
concede a la celebración del matrimonio; la publicidad y la solemnidad 
de ·que están revestidas. 

Mediante el hecho público y solemne del matrimonio, puede presu
mirse qu~ los· hijos nacidos de la mujer han· sido engendrados por el 

1. Cit. Luis Fernández de Clérigo.-El Derecho de Familia en la Legislación 
Comparada. Edit. UTHEA, 1947. México. Pág. 179. 
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marido y llegar fácilmente al famoso aforismo Romano, todavía impe
rante en el Derecho Moderno, que, basándose, en tan lógica presunción 
proclama "Pater is est quod justae nuptiae demostrat" o sea "gue el 
marido de la madre es el padre del hijo", según lo demuestra el hecho 
del matrimonio". No quiere decir esto que fuera del matrimonio no exis
tió para el Derecho la generación y, por tantó, también la filiación·. Como 
el hecho de la filiación extramatrimoni.al; se produce, y frecuentemente, la 
ley no puede cerrar los ojos ante esa realidad y tiene que reconocerla y 
regularla. 

La filiación es primero que nada, un vínculo natural, que une a los 
hijos con sus progenitores. Siempre un' ser humano es hijo de una ma
dre y un padre que lo han procreado; engendrado éste; concebido y 
gestado. Pero este vínculo, se traduce en jurídico, ya hemos indicado, en 
cuanto al Derecho lo toma en consideración para atribuirle efectos ju
ridicos. 

El maestro Rojina Villegas (2), nos dice que el término filiación 
tiene dos connotaciones; una amplísima, que comprende el vínculo jurí
dico que existe entre ascendientes y descendientes, sin limitación de 
grados; es decir, entre personas que descienden unas de otras, y de esta 
manera puede hablarse de la filiación no solamente referida en línea as
cendente a los padres, abuelos, bisabuelos, tatarabuelos, etc., dno ·tam
bién en línea descendente, para tomar como punto de relación los hijos, 
nietos, bisnietos, tataranietos, etc. Además en este sentido amplísimo, 
por filiación se entiende, en una connotación: estricta: La relación de 
derecho que el[iste entre el progenitor y el hijo. 

La filiación es entonces, una relación jurídica 'entre los hijos y sus 
padres y a la cual el derecho reconoce consecuencias jurídicas; siendo éstas 
múltiples y muy importantes. Es así que con'Btituye fuente de la familia 
en Derecho, engendrando toda las consecuencias de los vínculos jurídicos, 
familiares; alimentos, sucesión·, patrimonio familiar, patria potestad, tutela 
legítima, nombre, educación, asistencia, etc., en una palabra toda la suma 
de deberes que impone y otorga dicha relación. 

'Podemos definir, pues, la Filiación como: ''La relación' existente 
entre los hijos y sus padres, derivada del derecho de procreación: engen
dramiento del padre y con·cepción y a luz por la mañana, a la cual atribu
ye el Derecho efectos jurídicos. En sentido genérico, se denomina filiación, 
dicha relación, pero considera desde un punto de vista de los progenitores 
se llama paternidad; y filiación en el sentido específico, desde el punto de 
vista de los hijos. Además, la paternidad se llama así en sentido estricto, 
considerada en cuanto al padre y maternidad en cuanto a la madre". Son 

2. Rojina Vlllegas Rafael.-Compendlo de Derecho Civil. Tomo I. Ed. Porrúa,. 
S. A., México, 1968. Pág. 429. 
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fe tomarse en cuenta las expresadas acepciones, porque el Derecho los 
usa, para las divrsas regulaciones que él lleva a cabo (3). 

b).-LA FILIACION DE LOS IDJOS DE MATRIMONIO -;-

La filiación matrimonial, reposa en la presunción antes indicada de 
atribuir la paternidad al marido de la madre. Pero en razón de la concep
ción y el engendramiento, con base en el hecho del parto, del nacimiento, 
la indicada. presunción' funciona cuando, ocurrido el nacimiento, quepan 
presumir la concepción en la época en que se había.·~ebrado el matri
monio, o en época en que éste aún no se hubiese disuelto. Por tanto, la 
calidad de hijos de matrimonio, o sea de hijos que corresponda a:tribuir 
al marido de la madre; resulta, para el Derecho, del nacimiento en época 
que hagan inferir la concepción' en matrimonio. Así el Libro 1 Título 
Séptimo en su capítulo 1 de nuestro Código Civil, en su artículo 324 in
dica: "Se prernmen hijos de los cónyuges": 

1.-Los hijos nacidos después de 180 días contados desde la celebra
ción del matrimonio; 

11.-Los hijos nacidos dentro de los trescientos días siguientes a la 
disolución del matrimonio, ya provenga ésta de nulidad del contrato, de 
muerte del marido o de divorcio. Este término se contará en los casos 
de divorcio o nulidad, desde que de hecho quedaron Eeparados los cón
yuges por orden judicial". 

Los plazos señalados por este articulo constituyen los términos má
ximos y mínimos de gestación, en' consecuencia es de atrib~rse el en
gendramiento al marido de la madre, ya que en la época de la concepción 
existfan entre ellos los deberes matrimoniales. 

E'3ta presuncunción se establece tanto en favor de los hijos, como · 
en favor del padre y en favor de la madre. 

El hijo legítimo, por pertenecer a esa calidad posee plenamente todos 
los derechos que corresponden a una persona en su carácter de hijo, co
mo llevar los apellidos y nacionalidad de los padres; asimismo el de
recho de recibir alimentación y educación de los mismos, de sus ascen
dientes y en su caso, de sus hermanos; también derechos a la sucesión 
legítima y demás derechos accesorios; a gozar de los beneficios derivados 
de la patria potestad; y a contrario sensu, tiene todas. las cargas y obli,.. 
gaciones que éste carácter implica. 

El articulo 340 nos indica: "La filiación de los hijos nacidos de 
matrimonio se prueba con la partida de su nacimiento y con el acta de 
matrimonio de sus padres". · 

3. Flores Barrueta Benjamin.-Derecho Civil Primer Curso. Ed. Prlv. U. I. A. 
México, Pág. 405. 
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Es oportuno que veamos cómo se lleva a cabo la inscripción del na
cimiento de un niño, conforme lo indicado. por nuestra ley. 

El artículo 54 nos indica: ''Las declaraciones de nacimiento se harán 
presentando al niño ante el oficial del Registro Civil, en su oficina o en la 
casa donde aquél hubiere nacido". 

Asimismo, el artículo 55.-"Tienen obligación de declarar el naci
miento: el padre dentro de los quince días de ocurrido aquél y, en su 
defecto la madre dentro de los cuarenta días. 

Los. médicos, cirujanos o matronas que hubieren asistido al parto, tie
nen obligación de dar aviso del nacimiento al Oficial del Registro Civil, 
dentro de los 3 días siguientes. La misma obligación tiene el jefe de familia 
en cuya casa haya tenido lugar el alumbramiento, si este ocurrió fuera 
de la casa paterna. 

Recibido. el aviso, el Oficial del Registro Civil tomará las medidas 
legales que sean necesarias, a fin de que se levante el acta de nacimien~ 
to conforme a las disposiciones relativas". 

El Articulo 58.-"El acta de nacimiento se extenderá con· asisten
cia de dos testigos que pueden ser designados por las partes interesadas. 
Contendrá el día, la hora y el lugar del nacimiento, el sexo del presenta
do, el nombre y apellido que se le ponga, sin que por motivo alguno puedan 
omitirse, y la razón de que si se ha presentado vivo o muerto. Se tomará 
al margen del acta la impresión digital del presentado". 

El Articulo 59.-Cuando el nacido fuere presentado como hijo de 
matrimonio, se asentarán los nombres, domicilio y nacionalidad de los pa
dres, los nombres y domicilios de los abuelos y los de, las personas que 
hubieren hecho la presentación. Los testigos de que habla el artículo 60 
declararán también acerca de la nacionalidad de los padres del presen
tado al Registro". 

e) LA FILIACION DE LOS mJOS NACIDOS FUERA 
DE MATRIMONIO 

El problema del hijo natural tiene un interés particular, ya que con 
rer·pecto a él parece que hay un conflicto en el Derecho Familiar. 

El hijo natural, en cierto modo ha sido una víctima y en la mayoria 
de las legislaciones existen marcadas diferencias. • 

Sabemos que en Roma la mujer sólo por el matrimonio estaba en la 
familia del marido, el matrimonio instituía legalmente a la familia, en
trando a formar parte de ella los hijos, aquí poco importaba que fueran 
naturales o legítimos. El Derecho Germánico era más duro para el hijo 
natural, pues lo excluía de la familia. Para el Derecho Canónico, al san-
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tificar el matrimonio, quedan deshonradas las relaciones· extraconyugales, 
y el hijo que nace de ellas es hijo del pecado. Parece que el Dé~echo 
Canónico ha favorecido, contra los hijos naturales, la opinión de una 
mancha impresa desde su nacimiento, puesto que estableció en principio 
que los ilegítimos no podían ser promovidos a las Ordenes· Sagradas, ni 
más tard~ a los Beneficios. (4) 

No puede negarse que la antigua severidad y el duro trato dado al 
hijo natural y a ·su madre han acarreado muchas injusticias, sombras trá
gicas, y serios peligros. La presión del desprecio social fue tan fuerte que 
constituía, un serio peligro de infanticidio y prostitución por parte de la 
madre. Hubo épocas en que se aplicaban castigos tan severos como ser 
empalada, quemada o enterrada viva. 

La situación desventajosa del hijo natural tiene una poderosa razón 
de ser, en el deseo de frenar así la imprudencia. Obliga a reflexionar 
sobre la carga que significa poner en el mundo urr hijo natural y, por 
tanto, incita a cambiar la intención. Se debe tener en cuenta que la carga 
grava de una manera unilateral a la madre; en el momento más impor
tante la victima es el hijo. Este crece generalmente en: circunstancias 
muy desventajosas, expuesto a una educación mala y defectuosa v a un 
fuerte sentimiento de inferioridad que con frecuencia conduce a inclina
cion:es criminales. La mortalidad de los hijos ilegítimos es, en general, sea 
por indigencia, sea por negligencia, mucho mayor que la de los demás 
niños; muy a menudo, Ee crea en el niño una profunda amargura y un 
sentimiento de venganza contra la sociedad. Se ha comprobado recien
temente que, entre los hijos naturales el porcentaje de criminales es ex
traordinariamente alto, así como taras hereditarias de los padres; todo 
resultado de falta deamor materno y de cuidados paternos. 

Por tantq la filiación extramatrimonial, es la que resulta de la pro
creación fuera de matrimonio, es decir, habiendo sido concebido el hi·jo 
por personas que no se encontraban unidas en· matrimonio en el momento 
de la concepción; la diferencia fundamental entre esta especie de filia
ción y la matrimonial radica en que, esta última es la de los hijos con
cebidos en época en que los progenitores se encontraban unidos en ma
trimonio. En realidad, la misma distinción tiene su origen en la posibili
dad de presunción que es susceptible de establecer cuando se trata de 
hijos que ha dado ha luz una mujer casada, dentro de los plal1os que su
ponen la concepción por obra de su marido, y que no es en cambio fac
tible sostener con relación a los hijos provenientes de mujer soltera, a 
efecto de atribuir la paternidad que a cargo del marido se funda, en los 
deberes matrimoniales de cohabitación, relación sexual, y fidelidad; por 
lo cual ni·nguno de estos deberes existen respecto del hombre y de la mu-

4. Flores Barrueta ·Benjamin.-Obra Cit. Pág. 411. 
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jer unidos libremente, ya que no hay ningún dato para que la ley pueda 
tener un principio como apoyo para determinar la paternidad. 

Se distinguen tres formas de filiación natural o extrematrimonial : La 
simple; la adulterina; la incestuosa (5). 

La Filiación Simple.-Es aquella que corresponde al hijo concebido 
cuando su madre no se había unido en matrimon'io, pero pudo legalmen
te celebrarlo con el padre, es decir, no había ningún impedimento que 
originase la nulidad de ese matrimonio, si se hubiese celebrado. Simple
mente el hijo fue procreado por un hombre y una mujer que pudieron. 
unirse en matr\imon:io, pero que no lo hicieron. 

La Filiación Adulterina.-Es cuando el hijo concebido por la ma-· 
, dre estando unida en matrimonio y el padre es distinto al marido, o cuan

do el padre es casado y la madre no es su esposa. El hecho de que uno 
de los progenitores esté unido .en matrimonio con tercera persona, hará. 
que el hijo sea adulterino. 

La Filiación Incestuosa.-Es cuando el hijo es procreado por pa
rientes en el grado que la ley impida para el matrimonio. Es decir entre 
ascendientes y descendientes sin limitación de grado; entre hermanos, o 
sea, parientes en línea colateral en segundo grado, sean hermanos por 
ambas lineas o medios hermanos y, finalmente entre parientes en linea 
colateral de tercer grado, tío y sobrino y sobrino y tía, aún cuando ésta 
es un parentesco susceptible de dispensa. 

Los sistemas jurídicos tradicionales han seguido el molde del Código 
de Napoleón, en la actitud deliberada de otorgar recon·ocimiento jurídico 
solamente en forma plena a la filiación y desconocer casi en forma ab
:::oluta, en derecho, todo efecto a la extramatrimonial, llamada natural 
o ilegitima. Se afirma que Napoleón expresaba que ya que los padres 
han ignorado a la l~y al unirse fuera de sus preceptos, el derecho no 
tiene porque ocuparse de los hijos producto de esa unión. Pero, actual
mente por fortuna, se ha comprendido que la culpa de los padres no debe 
en justicia imputarse a los hijos, y los Códigos ya reconocen, cada vez 
más ampliamente, los efectos jurídicos a la filiación de los hijos conce
bidos fuera de matrimonio, como nuestro Código Civil del Distrito y Te
rritorios Federales, que equipara en forma plena los efectos jurídicos co
rrespondientes a ambas especies de filiación, manteniendo la distinción 
:zolamente en razón de la diferente forma de establecimiento de una y de 
otra, debido al problema fundamental de la prueba de la paternidad. 

El Título Séptimo Capítulo IV del Wbro Primero de nuestro Código 
Civil, no es lo todo técnicamente deseado, pues da la filiación, según hemos 
visto, resulta, no del nacimiento, sino de la concepción aunque aquél haga 

5. Rojina Villegas Rafael.-Obra Cit. Pág. 429 ss. 
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suponer ésta. El artículo 360 colocado al principio n:os indica: "La filia
ción de los hi,jos nacidos fuera del matrimonio resulta, con relación a la 
madre, del sólo hecho del nacimiento. Respecto del padre sólo se estable
ce por el reconocimiento voluntario o por una sentencia que declare la 
paternidad"; la idea que hemos señalado descansa en la diferencia fun
damental entre esta filiación y la matrimonial que es la diversidad de esta
blecimiento de una y la otra en derecho, por la imposibilidad, en principio, 
de atribuir la paternidad a determinado varón. Además destaca también 
otra idea ya· apuntada con anterioridad, en la que la m¡¡,ternidad es cierta 
por el nacimiento, que hace suponer la concepción; pero'· la paternidad es 
incierta en forma que no cabe más que presumir a cargo del varón que 
tuvo trato carnal con la madre en la época de la concepción. 

El artículo transcr'ito, supone respecto al establecimiento de la ma
ternidad, la prueba del nacimiento. resultante del acta relativa, de mane
ra que funcione lo prescrito por el artículo 60, que nos indica en EU se
gundo párrafo: "La madre no tiene derecho de dejar de reconocer a su 
hijo. Tiene obligación de que su nombre figure en: el acta de nacimiento 
de su hijo. Si al hacer la presentación no se da el nombre de la madre, 
se pondrá en el acta ue el presentado es hijo. de madre desconocida; pero 
la investigación de la maternidad podrá hacer ante los tribun=tles de 
acuerdo con las disposiciones relativas de este código''. Por lo que se 
refiere al nombre del padre, el párrafo primero del citado precepto esta
blece: ''Para que se haga constar en el acta de nacimiento el nombre del 
padre de un hijo nacido fuera del matrimonio, es necesario que aquél lo 
pida por sí o por apoderado especial constituído en la forma establecida 
en el artículo 44; haciéndose constar en todo caso la petición". 

Es oportuno referimos a la Legitimación, que es una institución que 
regula el camb!o de situación jurídica de los hijos nacidos fuera de ma
trimonio, en· virtud de la celebración posterior de éste por quienes lo 
engendraron. La palabra legitimación se emplea también para designar 
los efectos producidos en relación con el hijo natural, por el matrimonio 

· de los padres, celebrado con posterioridad al hecho de su nacimiento. La 
designación que hace nuestro Código de hijos legitimados, sin duda se 
usa por no haber encontrado otra más conforme con el verdadero y pro
pio Espíritu del Código. 

De las distintas formas de legitimación históricamente conocidas, la 
única que reconoce nuestro Derecho, es la producida por el matrimonio de 
los padres del hijo natural y así lo dice nuestro articu1o"354: "El matri
monio subsecuente de los padres hace que setenga como nacidos de ma· 
trimonio. a los hijos". 

"La Legitimación en el Derecho R()mano (6), era enten'dida en sen
tido propio e indicaba ciertas medidas por las cuales los Emperadores 

6. Petit Eugene.-Tratado Elemental de Derecho Romano. Ed. Edinal, México, 
1963. Traducción de José Fernández González, Pf¡g. 117 ss. 
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Cristianos, para favorecer las uniones regulares, permitieron al padre 
adquirir la autoridad paterna sobre naturales nacidos del concubinato. 

Esta institución implica un sentimiento extraño en la época clásica, 
pues la cualidad de espurios n'o tiene nada de deshonrosa . 

. Se. encuentra, en verdad ciertas de hipótesis en las cuales el padre 
obtenía como favor la autoridad paterna sobre los hijos nacidos fuera de 
las "justae nuptiae". Esto solía ocurt:ir: a) Cuando el Emperador, con
firiendo la ciudadanía a un peregrino y a sus hijos le concedía especial
mente robre ellos la autoridad paterna. Cuando un latino "Juniano" dis
frutaba del beneficio de la ''Causae pronatio". Y, por último, en caso de 
"erroris causae pronatio". Esta institución consistía en lo siguiente: Una 
persona se casa equivocadamente sobre su cualidad o la de su cónyuge, 
creyendo existe entre ellos el "connubium": por ejemplo, un ciudadano 
se casa con una latina creyéndola ciudadana; si de esta unión nace· un 
hi0jo o una hija, un Eenado-consulto permite al padre hacer la prueba de 
su buena fe, "erroris causam probare", y desde entonces el matrimonio 
quedó convertido en· "justae nuptiae". Todos tienen la ciudadanía y el 
padre posee la autoridad paterna sobre el hijo. Esta práctica se hizo cada 
vez más rara, por la extensión del derecho de ciudadanía. 

Es sólo en el Bajo Imperio donde se ve aparecer, con la idea de que 
las ''justae nuptiae'' sólo son honrosas para los padres y para los hijos, 
la legitimación, que es la consecuencia. 

En principio el hijo no puede ser legitimado sin su voluntad. En efec
to, estando "sui iuris", tiene un patrimonio que se absorbe en el de su 
padre, en cuya autoridad cae en su legitimación siendo un resultado en 
el cual debe de consentir. Si es demasiado joven basta con que no con
tradiga. Los procedimientos para la legitimación son los siguientes: 

El ·matrimonio subsiguiente del padre y de la· madre.-Ya hemos 
visto cómo, ofrecido primeramente por Constantino y Zenón, creyéndolo 
una ventaja momentánea, este modo f'ue después sancionado como insti
tución regular por Anastasio y Justiniano. 

Para que los hijos pudieran ser legitimados era preciso que hubie
sen nacido de personas entre las cuales era posible el matrimonio como 
consecuerrcia de la concepción. Esta condición excluye no sól'o a los hijos 
adulterinos e incestuosos, sino también a aquellos cuyo padre o madre 
no podían contraer matrimonio por alguna prohibición temporal o legal; 
por ejemplo: un gobernador ·que tien~ una concubina de su provincia, y 
de esta unión les nace un hijo, no puede legitimarle por el matrimonio ni 
aún marchándose de la provincia, Era también necesario que al matri
monio se acompañase una acta escrita probando que se había constituido 
una dote, a fin de Q.uedar bien establecido que se trataba de las "justae 
nuptiae". Esta legitimación produce efectos completos, pues el hi~o entra 
como agnado en la familia civil del padre. 

69 

1 

~~'°"t;;."~%-t4ilt~~-.! .. +.~-.-.---- "·~·~ ··-·~··--"~-···-~--u~:C.":;f~).¡.;\[~~##;;'5,ti~~~~~~~~~~Y~~C'J¡;'~~,t~~~\V'~-~~fO~'lil'iif&~~':: 

'·. \ 



La Oblación a la Curia.-Esta manera de legitimar fue creada por 
Teodosio Il y Valentiniano Ill en el año 412 de nuestra era, permitía al 
padre que tuviese un hijo natural legitimarlo, ofreciéndole en la curia 
de su villa natal si era hijo, y siendo hija casándola con un "decurión". 

Las curias formaban en las villas municipales una especie de nobleza 
análoga a los senadores de Roma. Durante el Bajo Imperio, los mieJI\ -
bros de la curia o .. "decuriones", estaban encargados de la recaudación 
de los i.mpuestoBJ· ·respondiendo de sus bienes; y por eso los emperadores 
buscaban por todos los medios favorecer el reclutamiento. De esta ma
nera ofrecían al padre la autoridad paterna sobre el hijo natural que in·
gresaba a la curia, eXigiendo, además, que el hijo tuviese una fortuna 
mobiliaria de veinticinco ''fanegas", y una dote igual a la hija. 

· Este procedimiento de legfümación sólo tiene efectos restringidos. 
El hijo cae bajo la autoridad paterna, haciéndose el agnado de su padre, 
aunque no entra en la familia civil, ni tampoco es el agnado de los agua
dos de su padre. 

El Rescripto del Principe.-Justiniano decidió que estando muerta 
la madre, ausente o casada con otro, el padre podía dirigirse al empe
rador pidiendo la legitimación de sus hijos naturales. Se concedfa d~spués 
de un examen, con tal de que el padre no tuviese hijos legítimos, ~a
duciendo los efectos completos. También tenia autorización el padre para 
solicitar esta legitimación' en su testamento, y los hijos de esta manera 
legitimados después de su muerte se hacían sus herederos". 

La tesis de la Legitimación es una ficción en virtud de la cual se 
considera que ha nacido de matrimonio a quien ha nacido fuera de él, es 
generalmente aceptada por todas las legislaciones. 

La legitimación se recomienda por sí sola, porque por ella se colo
can a los hijos en la condición de los legítimos. Adquieren un· nombre en 
la sociedad y los alimentos seguros, una fácil y mejor educación, y por 
parte de los padres, reparar sus faltas y el mal causado a sus hijos. 

Es además de gran utilidad, ya que la circunstancia de encontrarse 
tan generalmente admitida en las legislaciones es por sí un argumento 
muy poderoso en: defensa de los hijos, como se ha indicado al tener una 

mejor educación, y principalmente que el hijo goce del derecho de ser 
tenido como de matrimonio. 

Nuestro articulo 355 nos dice: "Para que el hijo goce del derecho• 
que le concede el artículo. que· precede, los padres deben reconocerlo ex
presamente antes de la celebración del matrimonio, en el acto mismo de 
celebrarlo, o dura.nte él, haciendo en todo caso el reconocimiento ambos 
padres, junta. o.;separadamente". ' 
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"En el caso de que el hijo haya sido reconocido por el padre, si en 
su acta de nacimiento consta el nombre de la madre, no se necesita re
conocimiento expreso de ésta para que la legitimación surta sus. efectos 
legales. Tampoco se necesita el reconocimiento del padre, si ya se expre
só su nombre en el acta de nacimiento del hijo según' lo expresa el 
articulo 356. 

El beneficio de la legitimación no corresponde solamente a los hijos 
que estén vivos al efectuarse el matrimonio, sino que se extiende, igual
mente a que éstos, a los que ha,yan fallecido antes de ese momento, si 
dejaron descendientes y a los no nacidos, si el padre al casarse, declara 
que reconoce al hijo de quien la mujer está encinta, o que lo reconoce 
sí aquella estuviera encinta. . 

Los hijos legitimados adquieren todos los derechos como tales desde 
el día en que se celebró el matrimonio de sus padres, aunque el reconoci
miento sea posterior, lo que significa que tiene efecto retroactivo. 

d).-EL RECONOCIMIENTO 

Se afirma que partiendo de un hecho cierto, el de la celebración· del 
matrimonio y, tomando en cuenta los plazos de gestación máximo y mí
nimo, se han podido fijar presunciones de legitimidad que sólo mediante 
determinadas pruebas se pueden combatir, y aún suposiciones de pater
nidad que pueden desvanecerse por el ejercicio de las acciones de desco
nocimiento respectivas; pero al entrar al estudio de la filiación· natural 
esas presuncionee. faltan y es preciso recurrir a las declaraciones de volun
tad de los padres para reconocer a sus hijos, a la investigación del. orden 
procesal, para sentar mediante sentencia una relación paternofilial. 

Pues bien; el hecho de establecer la paternidad y la maternidad se 
Jlama reconocimiento, porque obviamente, siendo en la filiación legitima, 
el acta de nacimiento, el medio normal para establecer el vínculo de fi. 
liación correspondiente; es la filiación natural, el reconocimiento de los 
progenitores, el medio normal para acreditar el lazo de descendencia que 
une a una persona con· otra. 

"Evidentemente, el reconocimiento es el acto jurídico, unilateral o 
plurilateral, solemne e irrevocable, mediante el cual se asumen a favor 
del reconocido, todo el conjunto de derechos y obligaciones que atribuye 
1a filiación. 

Es de hacerse notar que el reconocimiento puede ser: voluntario o . 
forzoso. Es voluntario aquél que tiene lugar en virtud de un acto espon
táneo del progenitor, una libre manifestación, ya sea del hombre o de 
la mujer, por ejempl'O, cuando el que declara, manifiesta que determinado 
niño es hijo suyo; se requiere que lo haga un persona capaz de adquiri1" 
derechos. y contraer obligaciones. 
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En cambio el reconocimiento formso es el que se impone al· proge
nitor, bien puede ser el padre o la madre o ambos, mediante una resolucióni 
judicial. Es el derecho del hijo de entablar juicio, a efecto de probar su 
filiación. 

La formalidad en el reconocimiento de los hijos nacidos fuera de 
matrimonio es imprescindible; pero se deja en libertad a los progenitores 
para seleccionar el documento y fórmula, en la declaración de nacimiento. 

La cual nos es indicada por el articulo 369: 

"El reconocimiento de un hijo nacido fuera de matrimonio, deberá 
hacerse de alguno de los modos siguientes: 

l.-En la partida de nacimiento, ante el oficial del Registro Civil: 
11.-Por acta especial ante el mismo Oficial; 

m.-Por escritura pública; 
IV.-Por testamento, 
. V .-Por confesión judicial directa y expresa. 

El reconocimiento puede hacerse en la misma acta de nacimiento, 
aquí es una sola mnifestación: de voluntad; se realiza al presentar al hijo 
ante el oficial del Registro Civil, dentro del término de la ley para levan
tar su acta de nacimiento, esto es, quince días el padre y cuarenta la ma
dre, dguientes al que ocurrió el alumbramiento, según lo hemos. visto. 
Por tanto, bastará que en dicha acta se haga constar la manifestación ex
presa que hiciera el padre o la madre, reconociendo al hijo, En' este caso, 
un mismo documento contiene la declaración de nacimiento y la confe
sión de paternidad y maternidad; pero si el acta de nacimiento es nula 
no lo será de reconocimiento. 

En cambio, el reco.ttocimiento del hijo será un acto plurilateral, por 
el simple hecho de no acudir a presentarlo para su debido registro dentro 
del· término legal, o cuando habiéndolo presentado, no se hizo su recono
cimiento en el acta respectiva. En tales eventos, habrá que levanta,r un 
acta especial de reconocimiento ante el oficial del· Registro Civil, debi~n .. 
dose .ttombrar un tutor especial para el efecto de que represente al hijo 
si es menor de edad. En caso, de que el hijo haya cumplido catorce años, 
deberá manifestar su conformidad con el reconocimiento y, si fuese ma
yor de edad ya no habrá intervención del tutor; pero sólo podrá llevarse 
a cabo, s~ se consintiere en el acto". (7). 

En virtud de que el reconocimiento puede realizarse también por 
escritura pública, testamento, o por confesirt judicial directa y expresa, 
como se ha indicado, estas tres formas le dan al reconocimiento el carácter 
de acto jurídico unilateral. 

7. Rojina Vlllegas Rafael.--Obra Cit. Pág. 482. 
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El reconocimiento puede hacerse por escritura pública, ante un 
notario, encontrándose aquí la posibilidad de un acto jurídico unilateral. 
Si el reconocimiento se hace en un·a cláusula testamentaria, se presenta el 
problema del carácter esencialmente revocable del testamento, pero no 
así 1a confesién de paternidad. Va en contra de la esencia misma del tes
tamento, el estipular su no revocabilidad; es por ello que la cláusula de no 
revocar el testamento es inexistente, pero hay una disposición· testa
mentaria que sí es irrevocable, la que se refiere al reconocimiento del hijo, 
según lo declara expresamente el artículo 367: ''El reconocimiento no es 
revocable por el que lo hizo, y si ee ha hecho en testamento, cuando éste 
se revoque, no se tiene por revocado el reconocimiento". Mediante la con'
f esión judicial directa y expresa, se logra el reconocimiento de un hijo, 
según se ha manifestado, no pudiendo realizarse en cualquier juicio, por
que la confesión debe realizarse directamente con los puntos contraver
tidos en' juicio especial, ya sea de investigación, de maternidad o pater
nidad. 

Cuando se reconoce a un hijo mayor de edad por el que rinde su con
fesión ante el juez, por el teE.tador, o por el padre o la madre que compa
recen ante el Notario Público, a otorgar el acta respectiva; la ley es 
omisa, supuesto que no establece la posición que el hijo, así considerado, 
debe adoptar, sin embargo, la sana lógica indica seguir el mismo criterio 
aue se adopta en el reconocimento del hijo mayor de edad ante el oficial 
del Registro Civil, en· donde se requiere de su absoluta conformidad para 
la celebración del acto. 

Luego entonces, cuando el reconocimiento es un acto que es unila
teral en la forma en que se reaU.za: escritura pública, testamento o con
fesión judicial directa y expresa, en cuanto se refiere a hijos mayores 
de edad, quedará al arbitrio de éstos· admitir o rechazar el reconocimiento 
que a su benefico se hiciere,. 

Es más, si el reconocimiento se hace por un: acto unilateral sin que 
comparezca el hi~o mayor de edad, podrá éste oponerse, repudiañdo el 
reconocimiento, para que no puedan exigirse las consecuencias que se 
pretendan derivar del mismo, de donde se puede obtener beneficios pa
trimoniales o derechos que parten de quien reconoce; según lo in:dica el 
artículo 375. 

La ley ha establecido que los oficiales del Registro Civil, los notarios 
y los jueces, pueden recibir la confesión del reconocimiento. Luego, los 
fedatarios pueden autorizar estas actas que permanecerán en secreto para 
terceros., ya que sólo las partes interesadas pueden obtener la exhibi
ción o comunicación: de los protocolos u obtener copias certificadas. 

Dado que el reconocimiento es una confesión de paternidad cuando 
ésta se hace ante una autoridad judicial debe producir todos sus efectos: 
nombre, trato y fama de hijo; alimentos y derecho a la sucesión. 
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El reconocimiento debe inscribirse en los libros del Registro Civil. 
La inscripción en hoja volante hace nulo el reconocimiento y sujeta a los 
responsables a una responsabilidad penal por el delito de supresión de 
estado. Se debe igualmente hacer una anotación al margen del acta de 
nacimiento. Estos requisitos se erfieren únicamente a las declaraciones 
que se realicen ante el oficial del Registro Civil y rro se comprenden los 
requisitOE· notariales y judiciales; sin embargo, se autoriza a transcribir 
las actas de reconocimiento notarial y judicial en los libros del Registro 
Civil a solicitud del interesado. 

Es importante consignar que el reconocimiento es un elemento pro
batorio que produce efectos "erga omnes''; toda vez que el hijo puede 
hacer valer su título a cualquier persona; es. al .mismo tiempo un acto 
juríídico del estado civil. Desde que el recon'ocimiento se hace el hijo, tiene 
por ascendientes inmediatos a los que lo han reconocido. El reconocimien
to en principio sqlo es válido si se ha hecho en un documento auténtico. 
La autenticidad tiende a asegurar Ja libertad del autor del reconocimiento 
y a Ja conservación de la prueba a favor del hijo. Con ese espíritu si el 
recon'ocimiento no se realiza en un documento auténtico carece de validez. 

Es indudable que el reconocimiento es un acto solemne, y como ha 
quedado asentado, sólo puede otorgal_'.se a través de las cinco formas qi•e 
la ley reconoce y hemos hecho mención. P'or lo tanto se estaría ante la 
presencia de un reconocimiento inexistente, por no haberse realizado en 
algun·a de las cinco formas mencionadas por el Derecho, el que resulte de 
un documento que no tenga por finalidad especial recibir la confesión de 
paternidad, sino de otro diverso. En tal circunstartcia no podría conside
rarse que el reconocimiento pudiera estar incidental o implícitamente con·
tenido; aunque formando parte del dispositivo de un documento, resultará 
de un enunciado. En cambio, si se otorga en escritura pública, al hacerse 
una oferta de donación, por ejemplo, en virtud de que el donante estima 
que el donatario es su hijo, ese reconocimiento, por ser ante Notario 
Público, sí tendrá plena validez. 

Como ha quedado establecido, cuando el reconocimiento se lleve a 
cabo por testamento y sea de la esencia de éste ser revocable, se deter
mina que el reconocimiento no puede revocarse; n'o obstante, éste puede 
impugnarse en ciertos casos. 

Por lo cual se hace notar que el artículo 367, aún cuando señala 
el principio concerniente a la naturaleza irrevocable del reconocimiento 
pero el articulo 363 admite una excepción: "El reconocimiento hech'o ·por 
un' menor es anulable si prueba que sufrió error o engaño al hacerlo, 
pudiendo intentar la acción hasta cuatro años después de su mayor edad". 
De los términos del precepto, se deduce que se trata de un caso d~ 'l"e_. 
vocación especial, la cual no consiste de una mera declaración unilateral 
de voluntad, sino una acción que queda sujeta a las contingencias de un 
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juicio y de una prueba para justificar no el error, sino el engaño de quien 
reconoció y, afectada por una prescripción de cuatro años., que empiezan' 
a contarse desde la mayoría. de edad del menor que efectuó el reconoci
miento. Es más bien una forma de impugnación por parte del mismo que 
reconoció, lo cual se confunde con la revocación. Por lo cual se puede 
señalar que a pesar de ser un acto jurídico, el reconocimiento, puede afec
tarse de nulidad por el interesado cuando haya habido error, engaño o 
violencia, o pt~r ser incapaz el que reconoció. · 

Una característica más del reconocimiento, es la de .ser un acto emi
nentemente personal; sin embargo la legislación común, admite que pue
da llevarse a cabo por un apoderado por mandato especial que deberá 
constar en escritura pública o en documento privado, siempre y cuan'do 
se ratifiquen las firmas del otorgante y de los testigos, ante notario 
público, ante juez de i•rimera instancia, o de paz; siendo preciso i::eñalar 
a un individuo determinado. A lo cual se refiere el artículo 44: "Cuando 
los interesados no puedan concurrir person:almente, podrán hacerse re
presentar por un mandatario especial para el acto, cuyo nombramiento 
conste por lo menos en instrumento l')rivado otorgado ante dos testigos. 
En los casos de matrimonio, de reconocimiento de hijos, se neces1ta poder 
otorgado en: escritura pública o mandato extendido en escrito privado 
firmado por el otorgante y dos testigos y ratificadas las firmas ante no
tario público, juez de primera instancia, menor o de paz" ( 8). 

ELEMENTOS ESENCIALES DEL RECONOCIMIENTO 

LA VOLUNTAD 

Los sujetos activos del reconocimiento, son los pao,:es, quienes pue~ 
den reconocer al hijo, conjunta o Eeparadamente, según lo indica el ar
tículo 365: "Los padres pueden reconocer al hijo conjunta o separada
mente"; en tanto que el sujeto pasivo es el hijo, según lo dispone el ar
tículo 364, habiendo la posibilidad de reconocer al muerto y ~l que no ha 
ncido, pero que ya se encuentra concebido. Respecto al hijo que va a ser 
reconocido, se requiere su consentimiento si es mayor de edad o siendo 
mell'cf', el del tutor que tenga o del que el juez le nombre especialmente, 
según lo indica el artículo 375: ''El hijo mayor de edad no puede ser 
reconocido sin su consentimiento, ni el menor sin el de su tutor si lo 
tiene, o el del tutor que el juez le nombrará especialmente para el caso". 
Así el 376: "Si el hijo reconocido es menor de edad, puede ·reclamet~ con
tra el reconocimiento cuando llegue a la mayor edad". En . cuanto a los 
efectos que producida la falta de reconocimiento del tutor, se considera 
que el acto estaría afectado de una nulidad relativa. 

8. El Juzgado Menor desapareció por Reformas a· la Ley de los Tribunales ce 
Justicia del Fuero Común del Distrito y Territorios Federales, de 29 de enero 
de 1969. 
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En otro plano, tratando de reconocimiento de carácter unilateral, 
como se ha visto, esto es, los que llevan a cabo en escritut.·a pública, tes
tamento o por confesión judicial directa y expresa bastaría únicamente 
la voluntad del que recon'Ozca, sin tomar en cuenta la determinación del 
reconocido, aún cuando fuere mayor de edad o ya hubiere cumplido ca
torce años. 

No obstante que la legislación civil en vigor, no regula de modo al
guno en cuanto se refiere a este apartado, se. reitera la posesión acusada 
y mediante una intEt.•pretación jurídica de la ley, se deduce que bastará 
que el reconocido se oponga al reconocimiento en: aquellos casos en que 
no se tomó en cuenta su voluntad, bien por mayor de catorce años o por 
ser mayor de edad, para que el acto jurídico del reconocimiento quede 
sin efectos. 

Por su parte el artículo 379: "Cuando la madre contradiga el reco
nocimiento hecho sin su consentimiento, quedará aquel si.rr efecto, y la 
cuestión relativa a la paternidad se t~esolverá en el juicio contradictorio 
correspondiente". Como puede apreciarse, de los efectos de la falta de 
consentimiento de la madre y de su posición al reconocimiento, el con-
sentimiento es esencial de manera terminante. . 

EL OBJETO 

El sistema jurídico mexicano, equipara al hijo natural como legíti
mo al obsequiarle los mismos derechos. Por tal motivo, el padre o la 
madre que reconozcan al hijo natural, tenot:án las mismas obligaciones 
que la ley impone a los progenitores respecto a los hijos habidos de ma
trimonio. Es por eso, que una vez reconocido el hijo natural, se tendrá 
la obligación de ejercer la patria potestad. 

· En ese considerando, se regula la patria potel!ltad de los hijos reco
n·ocidos se expresa en el artículo 380: "Cuando el padt:e y la madre que 
no vivan juntos reconozcan al hijo en el mismo acto, convendrán cuál de 
l'Os dos ejercerá sobre él la patria potestad; y en caso de que no lo hicie
ren, el juez de Primera Instancia del lugar, oyendo a los padres y al Mi
nisterio Público, resolverá lo que creyere más conveniente a los intereses 
del men:or". Y el 381: ''En caso de que el 'reconocimiento se efectúe su
cesivamente por los padres que no viven juntos, ejercerá la patria po
testad el que primero hubiere reconocido, Ealvo que se conviniere otra 
cosa entre los padres, y siempre que el juez de Primera Instancia del lugar 
no creyere necestirio modificar el convenio por causa grave, con audiencia 
de los interesados y del Ministerio Público. , 

De donde se observa que la legislación civil del orde.rr común, con
sidera a la patria potestad de los hijos reconocidos, como una institución 
que debe ee:.tablecerse, al igual para todos los demás hijos, en interés 
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. fundamental de los menores, en seguida de la sociedad y por último, el 
de los padres, 

La equiparación del hijo natural con el legítimo es oompleta, no. so
lamente g_ozará de los beneficios y la protección relativa a la pattia po
etstad, sino además, tendrá el derecho de llevar el apellido, si fue 'f.'eco
nocido por el padre o de ambos, como también el derecho de alimentos y 
la porción hereditaria respectiva en la sucesión legitima. Por lo cual el 
artículo 389 dice: "El hijo reconocido por el padre, por la madt.·e, o por 
ambos, tiene derecho: 

1.-A llevar el apellido del que lo reconoce. 

11.-A ser alimentado por éE.te. 

lll.-A percibir porción alimenatria y los alimentos que fije la ley. 

ELEMEN'.OOS DE VALIDEZ DEL RECONOOIMIEN'.00 

LA CAPACIDAD 

Sobre el particular, se establece como lo indica el artículo 362: "El 
menor de edad no puede reconoclt.'.' a un hijo sin el consentimiento del 
que o los que ejercen sobre él la patria potestad o de la persona bajo cuya 
tutela se encuentre, o a la falta de ésta sin la autorización judicial: "En 
virtud de que se está reconociendo a un hijo, se precisa tener, siendo 
menor, cuando menos la edad para engendrarlo, exigiéndose de quien 
reconozca, tenga si es hombre, como ya se. indica, dieciséis años más la 
del hijo que va a reconocer, tomando en cuenta el tiempo del embrtrazo; 
si es mujer, se requiere que tenga catorce años más la edad c,lel reco
nocido y el tiempo del embarazo; asi lo. indica el artículo 361: "Pueden 
reconocer a sus hijos, los que tengan la edad exigida para contraer ma
trimonio, más la edad del hijo que va a ser reconocido"; el precepto legal 
n·o toma en cuenta el tiempo de embarazo, sin el cual no hay una presun
ción más o menos ¡:frecisa para cumplir con el mismo. 

Debemos de reconocer que aquí, sin dudar, el legislador ha querido 
decir, que el padre no podrá reconocer al hijo nacido antes de que aquél 
haya llegado a la edad fijada para contraer válidamente matrimonio; por
que sin lugar a duda, y debiendo tomar en cuenta, que hay situaciones 
imprevistas o aquellos efectos llamados imponderables y, antes de llegar 
a la edad legal es posible que se pueda concebit:-. 

También se presenta la situación de si el enajenado, que tiene edad 
necesaria, engendró a un ser; a pesar de serlo, podría llevar a efecto 
el reconocimiento por mediación de un repreE:entante. 
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VICIOS DEL CONSEN'flMIENTO 

Cuando la ley, habla únicamente de dolo, empleando el término de 
engaño, en materia de reconocimiento, se aplicarán los prln'cipios esta
blecidos en relación con los contratos, para inf <,rir que será nulo el re
conocimiento cuando sufra error, dolo o violencia, tanto el reconocido co
mo el que reconozca. Así nos lo indica el articulo 363: "El recorrocimien
to hecho por un.,menor es anulable sin prueba que sufrió error o engaño 
al hacerlo, pudiendo intentar la acción hasta cuet!'to años después de la 
mayor edad''. 

IUCITUD EN EL OBJETO 

Se considera que la ilicitud del reconocimiento se manifi.esta en los 
casos en que éste se realice en contra de la ley, Se puede afirmar, que 
hay libertad geJl'eral de reconocer, luego entonces, en principio, todo re
conocimiento es lícito. Sólo que la mujer casada, está imposibilitada para 
reconocel' a un hijo habido antes de su matrimonio, sino es con el con· 
sentimiento del mrt!'ido para llevarle a vivir al seno de su hogar. Esto lo 
indica el articula 372. 

No puede hablarEe de equiparación jurídica que existe entre hom
bre y mujer en relación con ese problema, 'supuesto que el hombre muy 
bien puede reconocer a un hijo habido antes de su matrimonio, sin que 
concurra la voluntad de su esposa y, solamente estará impedido a lle
varloa vivir a la casa conyugal, en caso de no contar con su consenti~ 
miento. Tal como lo establece el articulo 373. 

Luego la esposa no poc,rá reconocer por si sola, sino está asistida por 
su marido y, si realizare el acto sin el consentimiento de éste será un' re
conocimiento ilícito; 

Habiéndose analizado las. anteriores consideraciones es preciso tener 
pre::Jente el contenido del artículo 77. 

· "Si el padre o la madre de un hijo natural, o ambos lo presentaren 
para que se registre su nacimiento, el acta surtirá todos los efectos del 
:reconocimiento legal, respecto del progenitor compareciente". 

Es de notarse que la. equiparación con los legítimos es total, en tal 
virtud tiene todos los derechos de aquellos sin ninguna limitación. 

Así las actas de reconocimiento ya no llevan la insidiosa arrotación 
de hijo n~~ural; y su reconocimiento podrá ser en la misma acta de · naci
miento o en acta separada cuando ya haya sido registrado. Cuando el 
reconocido es mayor de edad se requiere el consentimiento expreso de éste 
en el acta relativa; pero cuando el recon~cimiento se lleve a 

· cabo por cualquier .• otro medio legal que no sea el del Registro Civil, den
tro de un' términó ··de quince dias se presentará al oficial del Registro 
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Civil el original o copia certificada del documento que la contenga o com
pruebe y en el acta se insertará la parte relativa de dicho documento. 
Pero la omisión del registro no quita los efectos legales al reconocimiento 
hecho conf~e a las disposiciones del Código, pero los responsables de 
la omisión incurrirán en una multa de veinte a cien' pesos. 

e) INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD 

Por cuanto a la prueba de la filiación natural, se presentan gravísi: 
mos problemas en virtud de que respecto a la paternidad no podemos más 
que de casos excepcionales, que después serán consignados, de esa pre
sunción que en: el matrimonio se atribuye el hijo de la mujer casada, al 
marido. Como la paternidad es un hecho que no se puede comprobr~r ob
jetivamente como la mternidad mediante el parto y la identidad del hijo, 
tendrá que presumirse en el matrimonio, ante una situación normal de 
Ja vida humana. Es lógico inferir que los hijos de mujer éasada sean 
hijror. del marido, y aún cuando se admita la posibilidad del adulterio y, 
por lo :tanto de que el marido impugne la legitimidad, tendra que rendir 
las ¡:truebas convincentes que destruyan la presunción legal. 

Los códigos no han sometido, tradicionalmente, al mismo criterio el 
tratamiento de la paternidad y el de maternidad, para los efectos de su 
investigación, habién'dose prohibido la primera y autorizado la segunda. 
En efecto en época en que la investigación de la paternidad estuvo per
mitida libremente en todos los casoe., fue . frecuente su abuso. Enseña 
Planiol (9): "que por virtud del crédito que el antiguo derecho reconocía 
a la soltl,ra que daba a luz por primera vez, ésta podía imputar la pater
nidad a determinado varón bastando su sólo dicho para reconocerlo así. 
Ocurrió que esta liberalidad fue ocasión' para incalificables abusos: lo que 
motivó la supresión de la acción de la investigación a la pat~niidad en 
forma absoluta. Pero también este extremo fue desafortunado por las in
justicias a que dio lugar, dando ocasión a que se permitiera el ejercicio 
de la acción sólo en ci,tM:os casos limitativamente expresados en la Ley. 
A partir de entonces, las distintas legislaciones la han permitido en' M
pótesis en que es de suponerse cierta presunción de paternidad con res
pecto a determinado varón". 

"El Código Francés en principio prohibió la investigación de la· pa
ternidad, aunque hubiere ciertas circunstancias que como el concubinato, 
la violación, él estupro o la posesión de estado de hijo, permitiesen pre
sumir que cierto hombre engendró al hijo de una mujer soltera. La única 
excepción aue admitió ese ordenamiento fue la relativa al rapto, pero tuvo 
escasas aplicaciones. Por razones que se consideraron de moralidad so
cial, pa~ evitar escándalos, a su vez que chantajes, prueba de falsos, 

9. Cit. Rojina Villegas Rafael-.Obra Cit. Pág. 473. 
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testigos, sobornos, maniobras de aventureros, etc., etc., se prohibió que 
se pudiera investigar la paternidad". (10). 

En: los Códigos modernos, y así lo admite nuestro código civil vigente 
y lo reconoció la Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917, la paternidad 
si puede investigarse en los casos en que haya elementos para poder sos
pechar que determinado hombre es el padre como ocurre en el concubi
nato, y así como en el matrimonio se presume que es el marido quien en
gendra a los hijos que tenga su esposa, en el concubinato, dentro de la 
vida mrital bajo el mismo techo, con el trato sexual continuo se IJt:esume 
que el concubino es quien engendra a los hijos que tenga la concubina 
después de cientoochenta días de iniciado el concubinato, o dentro de los 
trescientos días siguientes a la fecha en que terminó. 

En los casos de rapto, estupro, o violación, cuando la fecha de ese 
delit9 coincida con la probable de la concepción, hay también un dato 
que hace presumir la responsabilidad humana de que el responsable sea 
el padre, o también, considerando al hijo de urra manera expresa o tácita 
como suyo, por cuanto que permita que lleve su apellido, lo considere en 
su familia como su hijo, provea a su educación, subsistencia y estableci
miento; o finalmente, cuando haya un principio de prueba, generalmente 
por escrito, para deducir la paternidad. Por ejemplo el hombre ofrezca 
a la mujer embarazada llevar a cabo todos los gastos cuando nazca el 
hijo, o bien si se prueba que él los afrontó en la maternidad correspon
diente. 

En ciertos casos, es posible que exista una pfrueba escrita y expi;esa 
reconociendo al hijo; pero puede ser i·ndirecta, por ejemplo, insinuar el 
aborto, y de ese consejo inmoral y delictuoso se desprende que exista 
interés en que desaparezca aquel ser, por haberlo engendrado. La prueba 
indirecta se desprende de afrontar los gastos durante el embarazo y el 
nacimiento, o los subsecuentes para el cuidado del hijo, también es un 
elemento _que hace probable. la paternidad una unión que el juez estimará. 

· "En el antiguo Derecho existió la posibilidad de que las mujeres 
solteras que tenían hijos, pudieran elegir, generalmente a de aquél, los 
hombres con los cuales tuvieron relaciones sexuales, el hombre que mejor 
les conviniera para padre de sus hijos; actualmente se permite la inves
tigación de la paternidad pero únicamente en los casos que la ley permita. 
Desde luego se permite la investigación de la paternidad en la violación, 
el rapto y en el estupro, si la fecha del delito respectivo coin.cide con la 
probable de la concepción". (11). 

No sólo en los delitos de rapto, estupro y violación es susceptibJe 
la investigación de la paternidad, sino también cuando exista caso de 

lO. Flores Barrueta Benjamin.-Obra Cit Pág. 414. 
11. Flores Barrueta Benjamin.-Obra Cit. Pág, 477. 
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concubin'ato notorio. Porque se requiere de manera expresa que ese con
cubinato se lleve a cabo bajo el mismo techo. No se admite el caso de la 
seducción dolosa ni la simple obligación de dar alimentos y de cumplir 
con ellos, pero en cambio, si se reconoce que se investigue la paternidad 
ante la prueba de la posesión de estado frente a un presunto padre, no 
sólo se acredita en virtud de los alimentos sino sobre todo por el trato 
que dé al presunto hijo, considerándolo como tal. 

''Por último, nuestra ley, como la francesa, admiten que la pater
nidad podrá investigarse si hay un principio de prueba; pero no se re
quiere que sea por escrito, y esto tiene la ventaja de permitir una gran 
flexibilidad en cuanto a las pruebas que puedan rendirse, que general
mente para hombres incultos que ni siquiera saben' escribir o para aqué
llos que quieran eludir su responsabilidad, nunca aparece la prueba 
escrita pero sí habrá presunciones muy graves que puedan autorizar al 
juez para de.clararla. Por ejemplo, como se hacía en el antiguo Derecho, 
ante la conducta del hombre con motivo del parto, al afrontar los gastos 
en el sanatorio respectivo, entendiéndose con el médi<lo o la partera. Por 
eso sería injusto exigir siempre, como ocurre en Francia, un principio 
de prueba por escrito que provenga del presunto padre, en el que de ma
nera indirecta o directa tenga que reconocer la paternidad. Generalmente 
los consejos escritos para provocar el aborto, los tribun·ales franceses los 
estimaban como prueba por escrito de la cual se puede presumir la pa
ternidad en relación con otras pruebas, por ejemplo, la de testigos, en 
el sentido de que aquél que da el consejo de aborto es el que se ha 
sostenido relaciones amorosas con la mujer". (12). 

, Nuestro articulo 382 dice: "La investigación de la paternidad de los 
hijos nacidos fuera de matrimonio, está permitida: 

1.-En los casos de rapto, estupro o violación, cuando la época del 
delito coincida con el de la concepción. 

11.-Cuando el hijo se encuentre en posesión de estado de presunto 
padre". 

m.-Cuando el hijo haya sido concebido durante el tiempo en que la 
madre habitaba bajo el mismo techo con el pretendido padre, viviendo 
maritalmente. 

IV.-Cuando el hijo tenga a su favor un principio de pruebas con
tra el pretendido padre". 

El Articulo 383.-"Se presumen' hijos del concubinato y de la con
cubina". 

12. Rojlna Villegas Rafael.-Obra Cit. Pág. 479. 
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1.--Los nacidos después de ciento ochenta días contados desde que 
comenzó el concubinato. 

11.-Los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes al en que 
cesó la vida en común entre el concubinato y la concubina''. 

El Articulo 384.-"La posesión· de estado, para los efectos de la 
fracción 11 del artículo 382, se justificará demostrando por los medios 
ordinarios de prueba, que el hijo ha sido tratado por el presunto padre 
o por su familia, como ~jo del primero, y que éste ha proveído a su 
subsistencia, educación y establecimiento". 

Por último, el artícu~o 387, expresamente prohibe un medio que la 
ley francesa de 1912 reconoce para investigar la paternidad y a lo cual 
nos indica: "El hecho de dar alimentos no constitu,ye por sí solo prueba, 
ni aún presWl'ción, de paternidad, ni maternidad. Tampoco puede alegar
se como razón para investigar éstas". 

Es peligro&o como lo hace la ley francesa de 1912, que por dar ali
mentos después se pueda investigar la paternidad. :Esto motivaría, por 
ejemplo que en ciertos casos, cuando por un espíritu de caridad, de amis
tad o de parentesco, se auxilie a un menor, se lleva el riesgo de que des
pués, de que auxilió en alimentos, se le impute la paternidad, y que se 
admita la demanda de investigación de la misma, que prosperaría demos
trán'dose el hecho; pero así como. es peligroso para la pen:ona que pro
porciona alimentos, puede ser para el hijo, ya que por la misma dispo-, 
sición un padre despreocupado puede proporcionarlos sin comprometerse 
a reconocer al hijo. como suyo; por lo que es de considerar como una 
arma de dos filos a esta disposición. 

Así cuando a un padre se le atribuye la paternidad de un hijo, éste 
tiene sobre el hijo todos los derechos y todas las obligaciones que el pa
dre legitimo; ya que como hemos indicado, e insistimos, nuestra ley 
equipara en igualdad a todos los hijos sin: distinguir en su procedencia. 

f) :INVESTIGAVION DE LA MATERNIDAD 

La investigación de la maternidad es absolutamente libre, v se pue
de acreditar por todos los medios ordinarios de prueba, justificando el 
parto y la identidad del hido. 

En el derecho francés no se permite una absoluta libertad de prue
ba en· la investigación de la maternidad, pues no se reconoce la posesión 
de estado en cuanto a la madre, como prueba de la misma a diferencia 
de lo que, con un criterio más amplio de nuestro legislador, admite nues-

. tro Derecho. El artículo 341 nos da la pauta a seguir al respecto, dicien
do: ''A falta de actas, o si' éstas fueren defectuosas, incompletas o falsas, 
se 'probará con la:.posesión constante de estado de hijo nacido de matri-
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monio. En defecto de esta posesión son admisibles para demostrar la 
filiación de todos los medios de prueba que la ley autoriza, pero la tes
timonial n:o es admisible si no hubiere un ·principio de prueba por escrito 
o indicios o presunciones resultantes de hechos ciertos en que se consi
deren bastantes graves para determinar su admisión. 

Si uno sólo de los registros faltare o estuviere inutilizado y exista 
el duplicado, de éste deberá tomarse la prueba, sin admitirla de otra 
clase'' . 

Dentro de nuestro Derecho se impone una limitación a la investi
gación: de la maternidad, cuando se pretenda imputar a un hijo a mujer 
casada, c~nsiderándolo como un hijo natural y, por consiguiente, afir
mando que es hijo adulterino. Cuando el marido hubiese desconocido al 
hijo y exista sentencia que declare la ilegitimidad del mismo, sí podrá 
investigarse respecto de la mujer casada, porque debido a la im~ugnación 
que llevó a cabo el marido, quedó desconocida la presunción que establece 

. que los hijos de la mujer casada, salvo prueba en contrario, se con:sideran 
hijos del marido. Lo cual nos es indicado por nuestra ley en los artículos 
360: "La filiación de los hijos nacidos fuera de matrimonio resulta, con 
relación a la madre, del sólo hecho del nacimiento. Respecto del padre 
sólo se establece por el reconocimiento voluntario o por la sentencia que 
declare la paternidad". El artículo 385: "Está permitido al hijo nacido 
fuera de matrimonio y a sus descendientes, investigar la maternidad, la 
cual puede probarse por cualquiera de los medios ordinarios; pero la in
dagación no será permitida cuando tenga por objeto atribuir un hijo a 
una mujer casada"; y el artículo 386; "No obstante lo dispuesto en la 
parte final del artículo anterior, el hijo podrá investigar la maternidad si 
ésta se deduce de una sentencia civil o criminal". La sentencia civil a que 
se refiere el artículo anterior se deriva de la impugnación hecha por el 
m'arido y la penal se deriva de la · declaración deadulterio de la mujer 
casada. 

Todo lo indicado tiene su fundamentación en los artículos 62: "Si 
el hijo fuere adulterino, podrá asentarse el nombre del padre, casado o 
soltero, si lo pidiere; pero no podrá asentarse el nombre de la madre cuan
do sea casada y viva con su marido, a no ser que éste haya descono~ido 

· al hijo y exista sentencia ejecutoria que declare que n:o es hijo suyo''; 
además el artículo 63: ''Cuando el hijo nazca de una mujer casada (fue 
viva con su marido, en ningún caso, ni a petición de persona alguna, podrá 
el oficial del Registro asentar como padre a otro que no sea el mismo 
marido, salvo que éste haya desconocido al hijo y exista sentencia eje
cutoria que asi lo declare", así como el artículo 374: "El hijo de una 
mujer casada no podrá ser reconocido como hiio por otro hombre distinto 
al marido, sino cuando éste lo hava desconocido, y por sentencia ejecuto
ria se haya declarado que no es hijo suyo''. 
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"DI oportuno mencionar el desconocimiento de la paternidad para 
precisar con más exactitud la maternidad; así el desconocimiento de la 
paternidad ha sido definido por Planiol y Ripert, (13), "Como el acto qu~ 
tien~ por objeto anular la presunción de paternidad establecida contra el 
marido en los casos en que éste no pueda ser el padre del hijo". 

La Suprema Corte de Justicia de la Nación ha declarado que las 
pruebas de la posesión de estado de un hijo legítimo no pueden ser suje
tas a las reglas establecidas por la ley vigente cuando el interesado dis
frutó de tal estado, sino a las nonnas en vigor cuando se trate de probar 
los hechos o circunstancias constitutivas del derecho mencion·ado; por
que son las últimas las que en ese momento tienen fuerza de ley y su 
aplicación no puede estimarse retroactiva, porque no afectan al derecho 
mismo, esto es, no modifican el efecto jurídico de los actos de los que se 
deduce la posesión de estado, sin'O que sólo fijan la forma de demostrar 
la filiación. Semanario Judicial de la Federación, tomo LVII, pág. 1177". 

El marido n opuede desconocer a sus hijos, alegando adulterio de la 
madre, aunque ésta declare que no son hijos de su esposo sus hijos, a no 
ser que el nacimiento se le haya ocultado, o que demuestre que en los 
diez meses que procedieron al nacimiento no tuvo acceso carnal con su 
esposa; podrá desconocer al hijo después de trescientos días contados 
deEde que, judicialmente y de hecho, tuvo lugar la separación provisional 
prescrita para los casos de divorcio y nulidad; pero la mujer, el hijo y 
el tutor de éste, pueden sostener en tales casos que el marido es el 
padre; no podrá ·desconocer que es padre del hijo nacido dentro de los 
ciento ochenta días siguientes a la celebración del matrimonio.- Lo cual 
es indicado por el artículo 326: "El marido n·o podrá desconocer a los 
hijos, alegando adulterio de la madre, aunque ésta declare que ·no son 
hijos de su esposo, a no ser gue el nacimiento se le haya ocultado, o que 
demuestre que durante los diez meses que precedieron al nacimiento no 
tuvo acceso carnal con la esposa". 

Nuestra ley permite la investigación de la maternidad por todos 
los medios probatorios ordinarios como lo nidica el artículo 385: ''Está 
permitido al hijo n·acido fuera .de matrimonio y a sus descendientes, in
vestigar la maternidad, la cual puede probarse por cualquiera de los 
medios ordinarios; pero la indagación no será permitida cuando tenga 
por objeto atribuir el hido a una mujer casada". 

Para acreditar la maternidad no es necesario seguir un juicio or
dinario, como el de la situación de la paternidad; sino c;1Ue se puede 
demostrar por cualquier medio de prueba ordinario, y puede libremente 
comprobarse en un juicio. especial de investigación de la maternidad o 
en el caso mencionado por el artículo 801 del Código de Procedimientos 

-·---
13. Cit. Flores Barue taBenjamin.-Obra Cit. PAg, 415, 
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Civiles para. el Distrito y Territorios Federales que indica: "Los· herede
ros ab-intestato que sean descendientes del finado, podrán obtener la 
declaración de su derecho, justificando, con sus correspondientes docu
mentos o con: la prueba que sea legalmente posible, su parentesco con el 
mismo y con la información testimonial que acredite que ellos o los que 
designe son los únicos herederos". Es asi como incluso se puede acreditar 

' con testigos el hecho del parto y la identidad del hijo. También se puede 
acreditar por medio del juicio sumario de alimentos. 

Las acciones de investigación de la paternidad y de la maternidad, sólo 
pueden intentarse en vida de los padres; pero si hubieren fallecido duran
te la menor edad de los hijos, éstos podrán intentar las acciones durante 
los cuatro años siguientes a la mayor edad; esto lo indica el articulo· 388, 
por lo c~al los hijos pueden investigar quién'es fueron sus padres hasta. 
los veintidós años; es de pensar que este artículo es un tanto . cuanto 
limitativo, ya que la investigación de la paternidad y de la maternidad 
debe realizarEe en todo tiempo, por razones de tipo económico, moral, 
psicológico, o por simple deseo de saber quiénes fueron los padres, pero 
con las reformas hechas a la mayoría de edad se disminuye este dere
cho, porque antes era hasta los veinticuatro años. :rambién es de consi
derar que pasados los cuatro años de la mayoría de edad se perderá el 
derecho a la acción; y esto trae como consecuencia que los descendientes 
del hijo no podrán intentar la investigación de la paternidad y la mater
nidad, y por lo tanto no podrán· obtener los beneficios de los alimentos y 
de la sucesión legítima. 
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CAPITULO CUARTO 

·ws mJOS NACIDOS FUERA DE MATRIMONIO y 

EL DERECHO SUCESORIO 

. a) .-Introducción ·al Derecho Sucesorio; 

b) .-Derechos en la Sucesión Testamentaria; 

c) • ...-Derechos de la Sucesión Legitima. 



a) INTRODUCCION AL DERECHO SUCESORIO 

El Derecho Sucesorio regula la sucesión de los bienes por causa de 
muerte. Según el Diccionario de la Real Academia de la Lengua "sucesión 
es la ocasión' de suceder, seguir a un persona o cosa, también proceder 
de ella. Conjunto de bienes, derechos y obligaciones que al morir una per
son·a son transmisibles a sus herederos y a sus legatarios". (1) 

Valverde (2) escribe: "El Derecho de Sucesiones abarca el conjunto 
de relaciones jurídicas que regulan la Sucesión; no en todas sus formas 
y variedades, sino tan sólo en el concepto técnico de sucesión "mortis 
causa", y esto no puede ser sino por la muerte de la persona que es pro
pietaria de los bienes". 

Es el Derecho Sucesorio una parte del Derecho Civil, en el que se 
hace referen·cias a la sucesión por causa de muerte, como forma particular 
del fenómeno jurídico de la Sucesión, que es, la única forma admitida 
por nuestro sistema legal de sucesión a titulo universal. 

Acerca de la naturaleza del Derecho Sucesorio, escribe Castan Tobe
ñas (3) ''que si bien tiene de común con los derechos reales el ser abso
luto, su naturaleza es compleja y universal, más bien que real, por l'éfe
rirEe a un conjunto de . relaciones jurídicas que tanto pueden ser reales 
como personales''. 

Al indicar que el Derecho Sucesorio es parte del Derecho Civil esta
mos autorizando su calificación, generalmente afirmada, ·de que es parte 
del Derecho Privado. No obstante, muchos autores, objetan esta cali
ficación, asi como la del Derecho de Familia, y dicen que el Derecho Su-

. cesorio no debe de interpretarse de acuerdo con el criterio tradicional que 
sirve para la distinción entre lo público, lo privado y lo social, sino con 
un sentido distinto que no desconozca la trascendencia social yel interés 
público que presenta la reglamentación legal de este fenómeno jurídico. 
Pero en razón y como se ha expresado respecto del Derecho de Familia, 
por ser parte del Derecho Civil y quedando plenamente confirmado que 
éste pertenece al Derecho Privado; el Derecho Sucesorio lógicamente lo 
encontraremos en el Derecho Privado. 

1. Diccionario Enciclopédico Ilustrado. Ed. Ramón Sopena. Barrelona, nipafta. 
2. Valverde y Valverde Callxto.'--Tratado de Derecho Civil Espaftol. Barcelona1 

1964, 3a. Ed. Tomo 14, Pág 175. 
3~ Castan Tobeftas José.-Derecho Civil y Floral. Ed. Reus. Madrid, 1939, Pág. 117. 
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Los elementos de la sucesión por causa de muerte son: personales, 
reales y causales. 

"El elemento personal, está representando por el causante, llamado 
también autor de la herencia, "de cuius", o testador, en el caso de la 
sucesión testada; y por el causahabiente o sucesor que es la parte .re
cepticia. A este respecto los autores hablan de una relación sucesoria, 
pero hay que entender esta relación para evitar confusiones, y se ha 
dicho que la relación jurídica entre el muerto y el sucesor es una rela
ción exclusivamente causal o sucesoria, es decir, justificativa de la ad
quisición de la titularidad por parte del segundo, y no puede ser, en 
ningún caso, relación de derechos y pretensiones y deberes u obligacio
nes recíprocas entre el causante y el causahabiente, ppr la sen·cma razón 
de que ambos, en cuanto tales y con ese carácter, no llegan a coexistir un 
sólo momento, pues mientras un sujeto vive queda excluida por defini
ción su sucesión "mortis causa" y cuando ésta se abre, el causante ha 
muerto, añadiéndose que los d.eberes y derechos del sucesor dimanan y 
proceden del muerto, pero son derechos frente a otras personas vivas y 
deberes para con otras personas vivas; son derechos absolutos, es decir, 
invocables frente a culaquiera que intente impedir o desconocer la conti
nuidad por el sucesor de las titularidades del difunto, y deberes para con 
personas que tenían derechos contra el muerto o que también han recibido 
"mortis causa" los correlativos derechos. 

El elemento real está constituido por el conjunto de las titularidades 
pertenecientes al causante y que no se extinguen por su muerte. El ele
mento real de la sucesión ''mortis causa" se concreta, pues, en el conjunto 
de los bienes, derechos y obligaciones del difunto que no se extinguen por 
la muerte. No caen dentro del concepto del elemento real de la sucesión· 
"mortis causa" aquellas titularidades que la muerte extingue inexora
blemente. 

La noción de testamento como un acto prevalenteme11te patrimo
nial, nos dice que no todos los derechos y las relaciones jurídicas del "de. 
cuius" quedan subsistentes una vez que ha fallecido. En· efecto, se ad
vierte que la transmisión se produce en relación con los de carácter pa
trimonial, en términos generales, pero que existen bastantes que se ex
tinguen con la muerte del causante de la sucesión, tales como los de per
sonalidad, los de usufructo, uso y habitación·, los correspondientes a la 
patria potestad, el mandato, el comodato, los derechos políticos, los hono
ríficos, las posiciones jurídicas creadas, a propósito de la prueba con
fesional, en consideración directa a las cualidades, condiciones o aptitu
des especiales del sujeto, y otras más. 

En cuanto al ejercicio de la acción procesal, está reconocida la trans
misibilidad en los casos expresamente previstos por el legislador entre 
los que se encuentra, por ejemplo, el derecho que tienen los herederos 
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de contradecLr la paternidad de un hijo, en los casos en que podría hacerlo 
el.padre demente que fallece sin recobrar la razón; el que compete a los 
hijos para reclamar su estado, que es imprescriptible no sólo para ellos, 
sino para sus· descendientes; el de los descendientes del hijo nacido fuera 
de matrimonio a investigar la paternidad del mismo después de su muer
te y el derecho de heredar, puesto ·que el derecho antes de aceptar la 
herencia transmite sus derechos a sus herederos. 

El elemento causal de la sucesión "mortis causa" es la delación o 
vocación, que significa el llamamiento a suceder u ofrecimiento de la 
sucesión a la persona con derecho a ella, por la voluntad expresa del 
Testador, delación testamentaria, o por la voluntad del causante, delación 
legítima". ( 4) . 

Existen diferentes tipos de sucesión, que se definen, por sus efectos, 
en sucesión a título universal y sucesión a título particular, y por su ori
gen, en sucesión voluntaria, sucesión legal, y la llamada mixta. 

La diferencia entre la sucesión a titulo universal y la sucfsión a título 
particular dan lugar, respectivamente, a la aparición de las figuras del 
heredero y del legatario. 

El heredero puede definirse como la persona que recibe, a título uni
versal, los beneficios de la sucesión testamentaria o legítima. 

El legatario es el sucesor a titulo particular, sin que pueda impo
nérsele más cargas que las que expresamente señale el testador, sin per
juicio de su responsabilidad subsidiaria con los herederos; y que sólo 
existe en la sucesión testamentaria. 

Por su origen la sucesión por causa de muerte puede ser voluntaria, 
legitima o mixta. . · 

, 

La sucesión voluntaria surge como una manifestación expresa del 
causante, que es el testamento, por lo que se define como sucesión testa
mentaria; la legitima tiene su origen precisamente en la falta de un 
testamento válido, quedando sujeta al orden establecido al efecto por 
el legislador. 

La denominación de legitima nos parece no muy apropiada; ya que 
Ja testamentaria es regulada por el Derecho y por lo cual también es le
gitima, así se considera que es más correcta sucesión-... intestado o "ab
intestato". 

La sucesión mixta es aquella que se presenta cuando el testador no 
dispone de la totalidad de sus bienes, dejando otros cuyo destino se resuel-

4. Araujo Valdivia Luis.-Derecho de las Cosas y Derecho de las Sucesiones. 
Ed. Cajica, México, Puebla, Pág. 381. . 
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ve según las reglas del intestado. El Código Civil vigente dispone, a este 
efecto, en su artículo 1283: ''El .testador puede disponer de todo o de 
parte de sus bienes. La parte que no disponga quedará regida por los 
preceptos de la sucesión legítima". 

La sucesión hereditaria comprerrde, por tanto, el patrimonio forma· 
do· por. todos los bienes del "de cuius", que no se extinguen por la muerte, 
con las obligaciones que afectan el valor de ellos, cuyo conjunto constitu
ye la unidad patrimonial organizada económicamente como universali
dad de derechos destinados a la realización de sus propios fines. Entre 
éstos, el pago de los acreedores y la distribución de los bienes entre las 
personas que expresamente disponga el autor o que determine la ley a 
través de la llamada sucesión legítima. El derecho de participar de ese 
patrimonio corresponde a los herederos, cuyas porciones patrimoniales 
deben ser consideradas como patrimonios separados de los que ellos ten
gan independientemente de la sucesión, bien entendido también que la 
universalidad jurídica de la herencia tendrá tantos herederos como haya, 
mientras no se haga la partición. La ley garantiza de ese modo la conti
nuidad del patrimonio, estableciendo el beneficio de inventario, es decir, 
la seguridad de que el pasivo sucesorio sólo tendrá que ser pagado con el 
valor de los bienes hereditarios, sin afectar el patrimonio personal del 
heredero. 

El derecho· subjetivo de heredar debe ser observado como derecho 
de transmitir y como derecho de adquirir. El primero corresponde al au
tor y es una consecuencia lógica y necesaria del derecho de propiedad, ya 
sea que la sucesión setransmita por testamento o por disposición de la 
ley, pues en ambos casos se satisface la finalidad social y económica de 
Ja sucesión, tanto para cumplir con los deberes sociales y familiares del 
"de cuius" como para garantizar el cumplimiento de las obligaciottes pen
dientes a su muerte. El derecho de adquirir por herencia es el queasiste a 
quien el autor ha designado para sucederle o a quien señala, en su caso, 
la sucesión legítima. 

Históricamente, el derecho de heredar que corresponde al autor si· 
gue las transformaciones del derecho de propiedad. A medida que éste 
pasa de la etapa colectiva a la familiar y por último a la individual, los 
bienes del que muere se transfiere al grupo, a la familia y de individuo 
a individuo. El derecho de adquirir por herencia nace dentro de la fami· 
lia como facultad de los cónyuges o de los parientes consagufneos y su 
razón de ser se funda en el parentesco y en la convivencia. Más tarde 
se piensa que el derecho de heredar fue instituido por Dios y que el 
hombre no puede sustraerse a él. De esta afirmación se desprende la idea 
de que el derecho de heredar forma parte de la naturaleza del hombre, 
proviell'e de los vínculos de sangre y no puede ser modificado a través de 
la libre testamentación. En todo tiempo la economía de la familia justifi
ca el derecho de heredar, porque el córi"yuge supértite y los hijos tienen una 

89 

1 

i 

1 

l 



legítima mrpectativa sobre el patrimonio formado por bienes adquiridos 
o conservados por todos a un mismo tiempo. l;lay quienes opinan que 
si existiera el derecho de heredar se produciría la anarquía y la indiscipli
na social, pues sólo a través de ese derecho se impide la posibilidad de 
que terceros extraños traten de disfrutar los bienes que correspon:den 
por razones económicas y afectivas de los miembros de la familia. 

En la actualidad, la tendencia socialista niega el derecho de aquirir . 
y di:..rrutas por herencia de los bienes que una persona haya adquirido 
con su propio trabajo y que tal vez no haya aprovechado nunca, soste
niendo que quien pretenda tener debe trabaJar, pues el patrimonio del que 
muere a de pasar at estado para que éste lo dedique a la tención de los 
servicios públicos. Esta tesis sólo puede ser aceptable dentro de ese ré
gimen político pues en cualquier otro se extinguiría el crédito al perderse 
1a contmuidad patrimonial entre los particulares, colocando automática
impuestos tenderían a bajar constantemente porque el Estado sería el que 
fuera. adquiriendo como titular todos los bienes de personas fallecidas 
y se acabaría con el aliciente personal que el hombre encuentra en el 
&:rabaJo para adquirir un patrimon'io que a de transmitir a las personas 
con quienes convive o con quienes le ligan vínculos de estimación, de gra
"\tud o de atecto. Existe una tesis conservadora que sostiene que el hom
bre que trabaja se afana para formar un patrimonio y que, del mh::o 
modo en que tiene libertad de disponer de sus bienes mientras vive, debe 
tener derecho de transmitirlos íntegramente a sus herederos y legatarios 
para que los d1sfruten en memoria del autor. Hay una tesis ecléctica que 
admite que tanto la socialista como la conservadora tienen puntos de vis
ta respetables y propone que la sociedad participe de las sucesiones me
diante impuestos que se destinen al auxilio de los mnesterosos y al me
joramiento de la vida colectiva. (5). 

En el primitivo Derecho Romano la transmisión hereditaria tenía un 
carácter fundamental religioso; el heredero continuaba la persona del au
tor para ejercer la soberanía doméstica y, como consecuencia, para ha
cerse cargo del patrimonio y del culto familiar. La sucesión legítima o 
forzosa, por disposición del Estado, tuvo gran importancia antes de que 
se estableciera la sucesión testamentaria. Se reglamentó primero la suce
sión legítima o forzosa, por disposición del Estado; la sucesión testamen
taria fue introducida por la Ley de las XII Tablas, y posteriormente se 
creó la costumbre de otorgar testamento con la idea de que testar era 
un honor y morir intestado, un deshonor. La facultad de hacerlo depen
día del Derecho Público y por ese motivo la sucesión testamentaria ad
quirió e'1'traordinaria importan:cia, admitiéndose dentro de h organiza
ción de la familia romana como consecuencia de la potestad ilimitada del 
pater-familias y consagrándose así el régimen de libre testamentifacción. 

5. Araujo Valvidia Luis-Obra Cit. Pág. 370. 
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La influencia del Derecho Romano fue modificada por el antiguo 
Derecho Germánico dentro del cual se imponía la libertad de testar para 
la protección de la familia y de su patrimonio común, partiendo del prin· 
cipio de que Dios creaba a los hombres y por tanto, señalaba a sus here
deros a través de la sangre. Los legatarios sólo podían ser instituidos res
pecto de una porción limitada de los bienes. En el Derecho Feudal los 
caracteres y los fines de los feudos determinaban el sistema sucesorio con 
propósitos·de unidad y de indivisibilidad para conservar el lustre y el es
plendor de las familias. La revolución francesa transfO!l\tlÓ el· sistema ~~
bre la base de la igualdad y mediante la abolición de !Os privilegios y las 
v:nculaciones. El Código de Napoleón estableció la sucesión legítima for~ 
zosa respecto de la mayor parte de los bienes, permitiendo la -libre dis
posfoión total sólo cuando no hubiera herederos forzosos o legítimos. 

En el Derecho Español las leyes de Partida introdujeron la. mayor 
parte del Derecho Sucesorio de la Legislación Romana. Fue hasta la 
publicación del Ordenamiento de Alcalá cuando se permitió la compatibi· 
lidad de las sucesiones testamentarias y la le~tima, por virtud de la cual 
el autor de una sucesión podía morir testado en parte intestado en el 
resto. Con motivo de esa reforma, la testamentifacción deja de ser fa· 
cuttad de Derecho Público para convertirse en facultad privada de De
recho Común, propias de todas las personas capaces y desapareciendo el 
principio de la universalidad de la herencia que con'Stituía la bse princi
pal y esencialísima del Derecho Romano. (6). 

b) DERECHOS EN LA SUOESION TESTAMENTARIA 

La sucesión testamentaria es una especie de la sucesión "mortis 
causa", que se produce mediante la expresión de la última voluntad del 
"de cuius", manifestada en cualquiera de las formas previamente esta
blecidas por el legislador; por lo cual el articulo. 1499: ''El testamento 
en cuanto a su forma, es ordinario o ~special"; el articulo 1500: "El orCli
nario puede ser: 

!.-Público abierto; 
ll.-Público cerrado, y 

m.-Ológrafo cerrado. 

El artículo 1501: "El especial puede ser: 

!.-Privado; 
ll.-Militar; 

ID.-Maritimo; 
IV.-Hecho en país extranjero". 

6. Araujo Valdivia Luis.-Obra Cit. Pág. 372. 
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La sucesión testamentaria es una institución, que es considerada por 
los tratadistas, como una de las más lentamente elaboradas en la historia 
de las instituciones jurídicas, no adquiriendo su completo dernrrollo e im
portancia sino en el Derecho Romano. 

El articulo 1295 nos da la definición legal de Testamento; . en un 
act9· personalísimo, revocable y libre, por el cual una persona capaz dis
pone de sus bienes y derechos, y declara o cumple deberes para después 
de su muerte. "Mucius Scevola ('{), comentarista del Código Civil Español 
Vigente, nos dice que el testamento: "es un acto. espontárleo, solemne y 
revocable, por virtud del cual una persona, según su arbitrio y los precep
tos de la ley, dispone para después de su muerte, tanto de su fortuna como 
de todo aquello que, en la esfera social en que vive, puede o debe ord~nar 
en pro de sus creencias y de las personas que estén unidas a ella por 
cualquier lazo de interés". Demófilo De Buen (8), define el testamento 
diciendo que: ''es un acto unilateral y solemne, por el que una persona 
manifiesta su voluntad para que se cumpla después de su muerte'', Julián 
Bonnecase (9) al comentar el articulo 895 del Código de Napoleón dice 
que es una definición ''estrecha" y por su parte él lo define como: "un 
acto jurídico solemne, cuyo fin' es dar a conocer la voluntad de su autor, 
para después de su muerte, tanto desde el punto de vista extramatrimonial 
como el económico". 

El testamento es un acto jurídico porque constituye la expresión de 
voluntad del autor, manifestada con la intención de producir consecuen
cias de derecho. Es unilateral, porque basta la expresión de la voluntad 
del autor sujeta a las formalidades y a los requisitos que la ley establece, 
para que adquiera existen'Cia y validez, sin que sea necesaria y aún 
excluyendo totalmente el acuerdo o la concurrencia de otras voluntades. 
Si el heredero acepta o repudia la herencia, el testamento producirá o 
dejará de producir los efectos deseados por el autor, sin que por ello se 
afecte su existencia y validez .Finalmente el testamento es un acto ju
rídico "sui géneris" porque la voluntad del autor, es la suprema Ley de 
la Sucesión Testamentaria, tiene que· sujetarse a un conjunto especifica
mente determinado de normas jurídicas relativas a la capacidad para tes
tar, a las formalidades para otorgar el testamento, a la licitud en el objeto 
y fin de las instituciones que haga y a la validez de las condiciones que 
pretenda imponor. Todas esas normas son de tal modo especificas para 
el testamento que, como en· el caso de las condiciones v dP. las nulidades, 
se aparten a veces irreconciliablemente de las reglas aplicadas a los demás 
actos jurídicos. 

7. Cit. Pina Rafael de.-Derecho Civil Mexicano. Tomo II, México, Ed. Porrúa., 
S. A .. 1968, Pági. 282. 

8. Cit. 'Pina Rafael de.-Obra Cit. Pág. 283. 
9. Cit. Rojina Villegas Rafael.-Compendio de Derecho Civil Mexicano, Tomo II, 

"Bienes, Derechos Reales, Sucesiones". Ed. Antigua Libreria Robredo, 1966, 
Pág. 376. 
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El carácter personalísimo del testamento estriba en que sólo el autor 
en persona puede manifestar su voluntad a través de las mstituciones. tes
tamentarias correspondientes. No puede valerse de apoderado, ni puede 
de3arse al arbitrio d~ un tercero ·la subsistencia del nombramiento del he
redero o de los legatarios ni la designación de las cantidades que a ellos 
correspondan; así el artículo 1295 nos indica: "Testamento es un acto per
sonalíwmo ... ''&.y así mismo el artículo 1296 indica: ''No pueden testar 
en el mismo actQ. dos o más personas, ya en provecho recíproco, ya en 
favor de un teFcero". El artículo 1297: "Ni la subsistencia del nombra
miento del heredero o de los legatarios, ni la designación de las cantida
des a que a ellos correspondan, pueden dejarse al arbitrio de un tercero". 
Sin embargo el articulo 1298 indica: "Cuando el testador deja como he. 
rederos o legatarios a determinadas clases formadas por número ilimi
tado de individuos, tales como los pobres, los huérfanos, los ciegos, etc., 
puede encomendar a un tercero la distribución de las cantidades que deje 
para ese objeto y la elección de las personas a quienes deban aplicarse, 
observándose lo dispuesto en el articulo 1330". Por último los artículos 
1299: "El testador puede encomendar a un tercero que haga la el~cción 
de los actos de beneficencia o de los establecimientos públicos o privados 
a los cuales deben aplicarse los bienes que lege con ese objeto, así como 
la distribución de las cantidades que a cada uno correspondan", y el ar
tículo 1300: "La disposición hecha en términos vagos en favor da los 
parientes del testador, se entenderá que se refiere a los parientes más 
próximos, según el orden de la sucesión legítima''. 

La revocabilidad del testamento es también característica esencial 
y significa que, en cualquier momento hasta antes de la muerte, puede el 
testador hacer uso del derecho de revocación, modificando o dejan'do sin 
efecto total o parcial las porciones testamentarias anteriores. En conse. 
cuencia es absolutamente nulo cualquier pacto o convenio por el cual se 
restringe o limite de cualquier modo esa facultad. La revocación puede 
ser expresa o tácita; es expresa, cuando así se manifieste; es tácita cuan
do se hace un nuevo testamento que por si sólo implica la revocación' del 
anterior, a no ser que declare que subsiste el primero o que subsiste con 
determinadas modificaciones. La revocación producirá su efecto aunque 
el segundo tP.stamento caduque por la incapacidad o renuncia del herede
ro o los legatarios nuevamente nombrados, a menos que el segundo testa
mento sea revocado y el testador declare ser su voluntad aue el primero 
subsiste; así lo disponen los artículos 1493, 1494 y 1495. La Suprema Corte 
dP. Justicia de la Nación en ejecutoria dictada en el amparo directo 1060/ 
50: señala: ''La revocación puede efectuarse en cualquier momento y en 
la forma y términos oue mejor le parezca al interesado, inclusive ven
diendo los bienes aludidos en el testamento y con ello dejarlo implícita
mente sin efectos, o de cualquier otro modo que produzca este mismo 
resultado". Sin' embargo, debemos tener presente que la revocabilidad 
del testamento s6ló. es absoluta cuando se trata de la voluntad de que 
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produzca determinados efectos, cualquiera que sea su naturaleza y su 
alcance; pues cuando a través del testamento se reconoce o se confiesa 
auténticamente la existencia de hechos ya ocurridos, la revocación o rec
tificación de la voluntad de reconocerlos o confesarlos no puede borrarlos, 
ni desvirtµar su plen:a comprobación. 

El testamento es un acto libre y por lo tanto, carece de validez cual
quier limitación convf;!nida expresa o implícitamente. El testador no 
puede obligarse a no testar o a testar en determinadas condiciones. Por 
ese motivo la ley prohibe el testamente mutµo en el cual y dentro del 
mismo acto, dos o más. personas testan en provecho recíproco o en favor 
de un tercero. Por la misma razón no está permitido el testamento colec
tivo en el que varias personas testen de común acuerdo o en cumplimiento 
de un pacto expreso o tácito celebrado entre ellas. La libertad de testar 
excluye también la posibilidad de hacerlo válidamente bajo la influencia 
de amenazas contra la persona o los bienes del autor, de su cónyuge o de 
sus parientes u obligado por la violencia o la privación, o restricción de la 
libertad, o presionado por cualquier otros medios empleados ·o que se 
hayan intentado emplear. El testamento hecho en estos casos es nulo y 
el testador podrá desde luego que cese la violencia o disfrutar de completa 
libertad, revalidar su testamento precisamente con las mismas solemnida
des que si lo otorgara de nuevo, pues de lo contrario será nula la revali
dación'. Para garantizar la libertad de testar, el articulo 1488 indica: "El 
juez que tuviere noticia de que alguno impide a otro testar, se preE:entará 
sin demora en la casa del segundo para asegurar el ejerciico de su dere
cho, y lev~ntará el acta en lo que se haga constar el hecho que ha mo
tivado su presencia, la persona o personas que causen la violencia y los 
medios que al efecto hayan empleado o intenten emplear, y si la personal 
cuya libertad ama para hace uso de su derecho". 

La capacidad para testar es la posibilidad legal de hacer testamento 
reconocido legalmente. 

La capacidad para testar, nos dice Binder (10), "no significa ni la 
libertad para hacer entrar en el contenido del estamento toda disposición 
imaginable, que tendría su correspondencia en la libertad contractual, ni 
el derecho de declarar la última voluntad en cualquier forma arbitraria". 

La libertad para testar, como cualquier otra manifestación de la 
libertad, es libertad dirigida. Según declaración terminante de nuestra 
Ley, para juzgar la capacidad del testador, se atenderá especialmente, en 
todo caso al estado en que se haya al hacer el testamento. · 

Se establece como regla general la capacidad de toda persona para 
testar y como regla especial la incapacidad creada sólo en nuestro De-

10. Binder Jullus.-Derecho de Sucesiones. Ed. Labro, 1953, Pág. 97. 
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produzca determinados efectos, cualquiera que sea su naturaleza y su 
alcance; pues cuando a través del testamento se reconoce o se confiesa 
auténticamente la existencia de hechos ya ocurridos, la revocación o rec
tificación de la voluntad de reconocerlos o confesarlos no puede borrarlos, 
ni desvirt~ar su plell'a comprobación. 

El testamento es un acto libre y por lo tanto, carece de válidez cual
quier limitación conv~nida expresa o implícitamente. El testador no 
puede obligarse a no testar o a testar en determinadas condiciones. Por 
ese motivo la ley prohibe el testamente mut}lo en el cual y dentro del 
mismo acto, dos o más personas testan en provecho recíproco o err favor 
de un tercero. Por la misma razón no está permitido el testamento colec
tivo en el que varias personas testen de común acuerdo o en cumplimiento 
de un pacto expreso o tácito celebrado entre ellas. La libertad de testar 
excluye también la posibilidad de hacerlo válidamente bajo la influencia 
de amenazas contra la persona o los bienes del autor, de su cónyuge o de 
sus parientes u obligado por la violencia o la privación, o restricción de la 
libertad, o presionado por cualquier otros medios empleados ·o que se 
hayan intentado emplear. El testamento hecho en estos casos es nulo y 
el testador podrá desde luego que cese la violencia o disfrutar de completa 
libertad, revalidar su testamento precisamente con las mismas solemnida
des que si lo otorgara de nuevo, pues de lo contrario será nula la revali
dación'. Para garantizar la libertad de testar, el artículo 1488 indica: "El 
juez que tuviere noticia de que alguno impide a otro testar, se preEentará 
sin demora en la casa del segundo para asegurar el ejerciico de su dere
cho, y leve¡ntará el acta en lo que se haga constar el hecho que ha mo
tivado su presencia, la persona o personas que causen la violencia y los 
medios que al efecto hayan empleado o intenten emplear, y si la personai 
cuya libertad ama para hace uso de su derecho". 

La capacidad para testar es la posibilidad legal de hacer testamento 
reconocido legalmente. 

La capacidad para testar, nos dice Binder (10), "no significa ni la 
libertad para hacer entrar en el contenido del estamento toda disposición 
imaginable, que tendría su correspondencia en la libertad contractual, ·ni 
el derecho de declarar la última voluntad en cualquier forma arbitraria". 

La libertad para testar, como cualquier otra manifestación de la 
libertad, es libertad dirigida. Según declaración terminante de nuestra 
Ley, para juzgar la capacidad del testador, se atenderá especialmente, en 
todo caso al estado en que se haya al hacer el testamento. · 

Se establece como regla general la capacidad de toda persona para 
testar y como regla especial la incapacidad creada sólo en nuestro De-

10. Binder Julius.-Derecho de Sucesiones. Ed. Labro, 1953, Pág. 97. 
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recho en dos casos: lo.-Cuando se trata de enajenados; y 20.-Cuando 
se refiere a menores de ambos sexos que no han cumplido dieciséis años 
de edad, 

Por consiguiente, fuera de estos dos casos especiales se fija como 
regla general la capacidad que comúnment~ tiene toda persoJl'a para 
disponer de sus bienes. 

La incapacidad por enajenación mental es relativa en virtud de que 
se admite para aquellos que tienen intervalos lúcidos, la posibilidad de 
testar siempre y cuando se haga el testamento en un momento de lucidez, 
pues lo que importa para determinar la capacidad, no es del estado ge
neral del autor de la herencia, sino el que tiene al confeccionar el testa
mento. Por esta circunstancia, si la causa de incapacidad sobreviene des
pués, por ejemplo, el testamento es válido si se demuestra que cuando 
se hizo, estaba el autor de la herencia en pleno uso de sus facultades men
tales. Se regula un procedimiento para que el enajeJl'ado que tenga mo
mentos de lucidez, haga testamento; en este caso el testador, el tutor, 
o en defecto, un familiar del enajenado, deber presentar solicitud al juez 
competente, para que nombretres facultativos, preferentemente alienistas, 
especialistas en enfermedades mentales, y asista con ellos al examen del 
paciente y si del resultado se comprueba que se encuentra en un mo
mento de lucidez, se procederá a levantar un acta y a que dicte su testa
mento, que debe ser ante notario. Debe asentarse el resultado del exa
men que hagan los médicos, haciendo constar que durante todo el tiem
po de la facción del testamento, el autor del testamento estuvo en pleno 
uso de sus facultades mentales, pues de lo contrario podría impugnarse 
de nulo. Así lo regula nuestro articulo 1305. 

La incapacidad del que no ha cumplido dieciséis años o del ena
jenado hay incapacidad para hacer valer un testamento y sólo es posible 
la transmisión hereditaria por disposición de la ley, es decir, por suce
sión legfüma. Er; de notar que hay una excepción respecto del mayor de 
dieciséis años pero menos de dieciocho al testar siendo menor de edad. 

Nuestra ley no admite como caso de incapacidad, la condena judicial, 
como la suspensión de los derechos civiles, que trae consigo la condena 
por la comisión de un delito que implique pena de prisión, no abarca la 
jncapacidad para testar ni tampoco para heredar. En nuestro derecho 
Ja condena suspende más bien derechos civiles que implican el ejercicio 
de un cargo ante la imposibilidad de cumplirlo por la privación de la 
libertad; por ejemplo la suspen'Stón de los derechos de tutor, curador, al
bacea mandatario, depositario, interventor, síndico etc., pero nunca una 
cond~na origina incapacidad para disponer por testamento o parte ad
quirir por herencia. 

Una vez tratada la capacidad para testar. veremos la capacidad para 
heredar. Nuestra ley regula ciertas incapacidades para heredar y son: 
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según el artículo 1313: "Todos los habitantes del Distrito .Y de los Te
rritorios Federales, de cualquier edad que sean, tierren capacidad para 
heredar y no pueden ser privados de ella de un modo absoluto; pero en 
relación a ciertas personas y a determinados bienes, pueden perderla por 
alguna de las causas siguientes: 

1.-Falta de personalidad; 
11.-Delito; 

111.-Pi'esunción de influencia contraria a la Iibe.F:tad ·del testador, o 
a la verdad o integridad del testamento. 

IV.-Falta de reciprocidad internacional; 
V.-Utilidad pública; 

VI.-Renuncia o remosión de algún cargo conferido en el Testa
mento". 

a) Son incapaces para adquirir como nos lo indica el articuo 1314: 

''Son incapaces para adquirir por testamento o por intestado, a causa de 
falta de personalidad, los que no estén concebidos al tiempo de la muer!e 
del autor de la herencia, o los concebidos cuando no sean viables, con.for
me a lo dispuesto por el artículo 337: "Pero el artículo 1315 indica: "Será, 
no obstante, válida la disposición hecha en favor de los hijos que nacieren 
de ciertas y determinadas personas durante la vida del testador". Se cum
ple aqui el requisito de que los herederos hayan sido concebidos o hayan 
nacido antes de la muerte del autor de la herencia; para mayor claridad 
el articulo 1480, indica: "Puede el padre dejar una parte o la totalidad 
de sus bienes a su hijo, con· la carga de transferirlos al hijo o hijos que 
tuviere hasta la muerte del testador, teniendo en cuenta lo dispuesto por 
el articulo 1314, en cuyo caso el heredero se considera como usufructuario". 

b) El delito cometido contra el autor de la herencia, sus ascendientes, 
descendientes, cónyuge, hermanos; además que se demuestren una con
ducta reprobable contra el autor de la herencia, sus ascendientes, descen
dientes, cónvu~e. hermanes. son incapacidades para heredar. Nuestra ley 
en el artículo 1316 nos indica "Por razones de delito son incapaces de 
adquirir por testamento o intestado: 

1.-El que haya sido condenado por haber dado, mandado o intentado 
dar muerte a la persona de cuya sucesión se trate, o a Jos padres, hijos, 
cónyuges o hermanos de ella. 

11.-El que haya hecho contra el autor de la sucesión, sus ascendien
tes, descendientes, hermanos o cónyuge. acusación de delito que merezca 
pena caiptal o prisión, aún cuando aquélla sea fundada. si fuere su des
cendiente, su cónyuge o hermano, a no ser que ese acto haya sido preciso 
par¿l gue el acusador salvara su vida; BU honra, a la de suB deBcerrdientes, 
aecendientes, hermanos o cónyuge; 
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ffi.-El cónyuge que mediante juicio ha sido declarado adúltero, si 
se tratra de su suceder al cónyuge inocente. 

IV.-El cuautor del cónyuge adultero, ya sea que se trate de la suce
sión de éste a la del cónyuge inocente. 

V.-El que haya sido contenado por un delito que merezca pena de 
prisión, cometido contra el autor de la herencia, de sus hijos, de su cón
yuge, de sus ascendientes o de sus hermanos. 

VI.-El padre o la madre respecto al hijo expuesto por e.llos. 

VII.-Los padres que abandonaren a sus hijos, prostituyeren a sus 
hijas o atentaren a su pudor, respecto de los ofendidos. 

VIII.-Los demás parientes del autor de la herencia, teniendo obli
gación de dar alimentos, no la hubieren cumplido. 

IX.-Los parientes del autor de la heren'Cia que, hallándose éste im
posibilitado de trabajar y sin recursos; no se cuidaren de recogerlos, de 
hacerlos recoger en establecimientos de beneficiencia. 

X.-El que usare de violencia, dolo o fraude con una persona que 
haga, deje de hacer o revoque su testamento. 

XI.-El que conforme al Código .Penal, fuere culpable de supresión, 
substitución o suposición de infante siempre que se trate de la heren'Cia 
que debió corresponder a éste o a las personas a quienes se haya perju-
dicado con estos actos". · 

c) La presunción: de influencia contraria a la libertad del testador, 
se comprende una capacidad especial para el médico que asistió al testa
dor, siempre y cuando éste haya hecho su disposición testamentaria en 
la época en que fue asistido por el facultativo; así nos lo indica el artícu
lo 1323: ''Por presunción contraria a la libertad del testador, son inca
paces de heredar por testamento, el médico qu haya asistido aquel duran
te su última enfermedad, si enton'Ces hizo su disposición testamentaria; 
asi como al cónyuge ascendientes, descendientes y hermanos del faculta
tivo, a no ser que los herederos instituidos sean también legítimos''. P'or 
Jo tanto. el articulo 1324 nos dice: "Por presunción de influjo o la verdad 
o integridad del testamento, son incapaces de heredar, el notario, los testi
gos que intervinieron en él, y sus cónyuges, ascendientes, descendientes 
o heramnos", y por último el artículo 1326: "El notario que a sabiendas 
autorice un testamento en que se contravenga lo dispuesto err los tres 
artículos anteriores, sufrirá la pena de privación del oficio". 

d) Dentro de las incapacidades por interés público se encuentra com
prendida la hipótesis relativa que enuncia el artículo 1325 en lo que se 
refiere a los Ministros de los Cultos. Aeimismo se origina esta in·capacidad 
para las asociaciones religiosas denom1nadns Iglesia; y a lo indicado por 



el artículo 1327 que dice: "Los extranjeros y las personas morales, son 
capaces de adquirir bienes.por testamento o por intestado; pero su capaci
dad tiene las limitaciones esablecidas en la Constitución' Políítica de los 
Estados Unidos Mexicanos y en las respectivas leyes reglamentarias de 
los artículos constitucionales. Tratándose de extranjeros se observará 
también· lo dispuesto en el artículo siguiente: "Para los extranjeros,. en 
lo que toca a la zona prohibida, a efecto de gue se les transmitan . bienes 
ralees en' el territorio de la República, y para las demás personas morales 
que enumera el artículo 27 de la Constitución Federal de la República. 

e) La falta de Reciprocidad Internacional nos la indica el artículo 
1328: ''Por falta de reciprocidad internacional, son incapaces de heredar 
por testamento o por intestado; a los habitantes del Distrito Federal, los 
extranjeros que, según las leyes de su país no puedan testar o dejar por 
intestado sus bienes a favor de mexicanos". 

f) La renuncia o remoción de un cargo conferido por testamento 
también produce la incapacidad para heredar rros la indica el artículo 
1331 que dice: "Por renuncia o remoción de un cargo, son incapaces de 
heredar por testamento, los que, nombrados en él tutores, curadores <> 
albaceas, hayan rehusado sin· juEta causa el cargo, o por su mala conducta 
hayan sido separados judicialmente de su ejercicio", yel artículo 1333 dice: 
"Las persopas llamadas por la ley para desempeñar la tutela legítima y 
que rehusen sin causa legítima desempeñarla, no tiene derecho a heredar 
a los incapaces de quienes deben ser tutores" (11). 

Para juzgar de la capacidad o incapacidad para heredar, Ee toma en 
cuenta el momento de la muerte del autor de la herencia; yien él se necesita 
ser capaz. Si la causa de la incapacidad, sobreviene después, no origina la 
imposibilidad de adquirir los bienes por herencia testamentario o legítima, 
a no ser en el caso de remoción del cargo conferido por testamento, que 
lógicamente sólo se presentará por posteridad cuando se cumpla la mala 
conducta del albacea, tutor o curador. 

Nuestro artículo 1281 nos define lo que es la Herencia al indicarnos: 
"Herencia es la sucesión de todos los bienes del difunto y todos sus dere
chos y obligaciOnes que no se extinguen por su muerte". Considerado aEi, 
resulta evidente la necesidad de mantener la titularidad del patrimonio 
de tal manera que nunca pueda en'contrarse acéfalo, pues si así aconte
ciera, cualquier extraño podría apropiarse de los bienes Que lo forman', co
mo si se tratara de bienes sin dueño. Ante esta posibilidad la ley ha dis
pueEto que la transmisión del patrimonio hereditario se produzca en el 
acto mismo de la muerte del "de cuius", independiente de la aceptación o 
repudiación de la herencia. pues aún en este último caso el efecto de la 
repudiación es el que see llamado a quien debe suceder por substitución, 
representación o sucesión ligitima. 

11. Rojina Villegas Rafael.-Obra Cit. Pág. 298. 
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En cuanto a los modos de suceder nuestro Código admite tres: a 
saber: 

I.-Por derecho propio 
11.-Por trasmisión 

ID.-Por representación 

El primer modo constituye la regla general y se produce a través del 
testamento o la sucesión intestada. El modo de heredl:l!' por transmisiórr 
está consignado en el artículo 1659: ''Si el heredero ·titlece sin aceptar 
o repudiar la herencia, el derecho de hacerlo se transmite a sus herede
ros''. De esta manera el derecho heredero fallecido adquiere la herencia del 
primero porque el derecho de heredar entró al patrimonio del segundo 
heredero desde que murió el primero y entre los derechos adquiridos de 
la herencia del segundo está también el aceptar o repudiar la herencia. El 
articulo 1287 también· nos indica un modo de heredar por transmisión al 
indicar que si se realizan los supuestos previstos no habrá lugar a la trans
misión de la herencia, expresión que está empleada en sentido técnico, el 
precepto dice: "Si el autor de la herencia, sus herederos o legatrios pere
cieran en el mismo desastre o en el mismo día, sin que se pudiera averi
guar a ciencia cierta quienes murieron antes, se tendrán a todos por 
muertos al mismo tiempo, y no habrá lugar entre ellos a la transmisión 
de la herencia o legado". La herencia por representación es el tercer modo 
de suceder y está consignada en el articulo 1609 que dice: Si quedaren 
hijos y deEcendientes de ulterior grado, los primeros heredaran por cabeza 
y los segun·dos por estirpes. Lo mismo se observará tratándose de descen
dientes de hijos pre-muertos, incapaces de heredar o que hubieran renun
ciado a la herencia"; que sólo se presenta en la Sucesión Intestada. 

La Institución de Heredero es la designación hecha por el testador 
de quien o de quienes han de sucederle a titulo universal. 

En el Derecho Romano con'Stituía un requisito esencial del testamen
to. La Institución de Heredero exigfa en el Derecho Romano, determina
das solemnidades, debiendo de figurar al frente del testamento, ciertas 
palabras redactadas en latín, pero este rígido formalismo fue abolido más 
tarde, hasta el punto que en el Derecho Romano bizantino basta para la 
validez de la Institución que fuera clara y que n'O estuviera viciada por 
error, dolo o violencia. 

El Derecho Civil moderno la Instiución de Heredero, aún siendo el 
normal contenido del testamento, no tiene ya el carácter de sacramental 
que tenia en el Derecho Romano, donde de ella se hacia depender la 
validez. 

El Código Civil determin·a que el testamento otorgado legalmente 
será válido aunque no contenga Institución de Heredero y aún el nom
brado no acepte la herencia o sea incapaz de heredar. En estos casos se 
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cumplirán las demás disposiciones testamentarias que estuvieran hechas 
conforme a la ley; así lo dispone el artículo 1378: "El testamento otorgado 
legalmente será válido, aunque no contenga institución de heredero y 
aunque el nombrado no acepte la herencia o sea incapaz de heredar". 

Los herederos instituidos sin designación de la parte que a cada uno 
corresponda heredar, heredarán por partes iguales; el instituido por cosa 
cierta y determinada debe tenerse por legatario; así lo indican los artícu-
los 1381 y 1382. , 

Se establece que aunque el testador nombre algunos herederos indi
vidualmente y a otros colectivamente, como si dijera: "Instituyo por mis 
herederos a Pablo y a Manuel y a los hijos de Francisco", los colectiva
mente nombrados se consideran como si fuesen individualmente, a no ser 

· que no se conozca de un modo claro que ha sido otra la voluntad del tes
tador; así lo indica el artículo 1383. 

Si el testador in·stituye a sus hermanos y los tiene sólo de J.>.adre, sólo 
de madre o de padre y madre, se dividirá la herencia como un caso de 
intestado; así lo dice el artículo 1384. Cuando el testador llame a la suce
sión a varias personas y a sus hijos, se entenderán como instituidos ·simul
táneamente y no sucesivamente; el heredero debe ser instituido designán
dolo por su nombre y su apellido, y si hubieren varios y tuvieren el mismo 
rrombre y apellido, deben agregar otros nombres y circunstancias que dis
tingan al que se quiera nombrar; pero aún cuando se haya omitido el nom· 
bre del hereoero, si el testador lo designare de otro modo que no pueda 
dudarre quien sea, valdrá la Institución, el error en el nombre, apellido o 
cualidades del heredero no vicia la Institución, si de otro modo se supiere 
ciertamente cuál es la persona nombrada. Ahora bten, si entre varios indi
viduos del mismo nombre y circunstancias no pudiese saberse a auién 
quiso designar el testador, ninguno será heredero; pero toda disposición 
de persona incierta o sobre cosa aue no pueda identificarse será nula, 
a menos que por algún evento puedan resultar c~rtas. Todo lo disponen 
los articulos 1385, 1386, 1387, 1388, 1389 y 1390. 

En lo que toca a la disposición de los bienes para después de la muer
te, se conocen dos sistemas, el de la libertad de testar, que puede ser, 
teóricamente, absoluta o parcial, y el de la restricción de esta facultad. 

La expresión libertad de testar significa la posibiiidad de parte del 
testador de transferir su patrimonio aquella o aquellas personas a quienes 
según su criterio, le parezca más conveniente, sin traba alguna, salva la 
obligación' de dejar alimentos a otras, que tiene una indicación expresa. 

En el fondo, la libertad de testar supone la confianza que el legislador 
tiene, deducidas de las máximas de experiencia humana, de que nadie se 
encuentra en mejores condiciones para una justa distribución de sus 
bienes que el propio testador, y que ni el reconocimiento de que puedan: 
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presen~::m::e caso!l de excepción en el buen uso de esta facultad autoriza 
para desconocerla. 

La libertad de testamentifacción, de acuerdo con el pensamiento de 
sus partidarios, robustece la autoridad paterna y el principio de familia, 
hace más equitativa la distribución de la herencia, permitiendo al padre 
premiar los méritos o aptitudes, al mismo tiempo que suplir o comp~nsar 
defectos n:aturales e involuntarios, que justifiquen una protección especial 
y facilita el dar· satisfacción a toda clase de deberes morales. 

Nuestra Ley se inspira en el principio de libertad para testar; la única 
limitación impuesta al testador, es la de dejar alimentos a las personas 
siguientes, según el articulo 1368 que dice: "El testador debe dejar ali
mentos a las personas que se mencionan en las fracciones siguientes: 

I.-A los descendientes varon'es menores de veintiún años; 

II.-A los descendientes varones que estén imposibilitados de traba
jar, y a las hijas que no hayan contra.ido matrimonio y vivan honestamen" 
te, unos y otros aún cuando fueran mayores de veintiún años. 

· III.-Al cónyuge supértite; siempre que siendo varón esté impedido 
de trabajar, o que siendo mujer, permanezca viuda y viva honestamente. 

IV.-A los ascendientes. 

V.-A la mujer con quien el testador vivió como si fuera marido,. 
durante los cinc oaños que precedieron inmediatamente a su muerte o con 
la que tuvo hijos, siempre que ambos hayan permanecido libre de . matri
monio durante el concubin'ato. La concubina sólo tendrá derecho a ali
mentos mientras que observe buena conducta y no se case. Si fueren varias 
las concubinas ninguna de ellas tendrá derecho a al~mentos. 

VI.-A los hermanos y demás parientes, colaterales dentro del cuarto· 
p.:rado, si están incapacitados o mientras no cumplan dieciocho años, si no 
tienen para subvenir a sus necesidades. 

El artículo 1369 nos dice ''No hay obligación de dar alimentos, sino 
a falta o por imposibilidad de los parientes más próximos en grado" y el 
artículo 1370 indica "No hay obligación de dar alimentos a las personas 
que tengan bienes; pero si teniéndolos, su producto rro iguala a la pensión 
que debería de corresponderles, la obligación se reducirá a lo que falte 
para completarla. 

El articulo 308 nos indica que debemos entender por alimentos, así 
que dice "Los alimentos comprenden la comida, el vestido, la habitación 
y la as\stencia en los casos de enfermedad. Respecto a los menores los 
alimentos comprenden, además, los gastos necesarios para la educación 
primaria del alimentista, y para propiciarles algún oficio, arte o profesión 
honestos y adecuados a su sexo y circunstancias personales". 
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Vista la situación y, en razón de que el testador no haya dejado nada 
al hijo nacido fuera de matrimonio, en su testamento, la ley partiendo 
desde un punto de vista de justicia e invocarrdo el artículo 1368/1, a lo 
menos el hijo tiene derecho a ser alimentado, para tener un medio de 
subsistencia para poder sobrevivir y desarrollarse en la vida. 

e) DERECHOS EN LA SUCESION I.EGITIMA 

La sucesión legítima es la que se difiere por ministerio de ley, cuando 
concurren los presupuestos establecidos al efecto. 

Esta sucesión que, según Binder (12) tiene una significación pura~ 
mente negativa, es definida por él, diciendo "que es la que no se basa en 
la voluntad del causante; pero en realidad no es que no exista dicha vo
luntad, sino que, en lugar de rnr expresa, es presunta. "La sucesión legí
tima ha sido considerada por algunos tratadistas como anterior en tiempo 
a la testamentaria. Sin embargo, como recuerda Polacco, ''el romanista 
Bonfante sostiene que aún remontándose mucho más allá de las Xll Ta
blas, en donde se reconoció el absoluto imperio de la voluntad del difunto, 
se encontraría siempre al Testamento". 

En opinión· de Josserand (13) "la sucesión testamentaria aparece en 
todas partes como una reacción al individualismo contra el concepto de 
comumdad de la tendencia y de la transmisión de los bienes. 

En la actualidad, como ya es sabido, la sucesión legítima aparece 
siempre en substitución de la testamentaría, esto es, a falta de ésta y 
siendo en relación' con ella una forma de sucesión suplementaria" . 

La forma de sucesión en los bienes que puede calificarse de normal 
es la testamentaria. Quien tiene un patrimonio económico, no suele dejarlo 
a su suerte, sino que procura testar. 

. Sin embargo como dice Josserand (14), si la transmisión ''abintesta
to" es subsidiaria de la testamentaría, de derecho. es completamente au
tónoma y tiene el valor de un punto de partida; el legislador establece un 
programa de transmisión del patrimonio J!ºr causa de muerte, dejando 
a cada uno en la posibilidad de derogarlo, mas o menos completamente, por 
medio de una manifestación expresa de la voluntad; podemos compren
der nuestro deber social de modo distinto de cómo lo comprende el mis
mo legislador; los dos regímenes, legal y testamentario, se desarrollan 
paralelamente, teniendo el primero la v~ntaja de ser general, y . de valer 
para todos. v ofreciendo el segundo Ja ventaja de ·presentar una flexibili-
dad casi infinita y de tener la última palabra". 

12. Binder Julius.-Obra Cit. Pág. 114. 
13. Josserand Luis.-Derecho Civil Traducción de Santiago Cuchlncilla y Man

terola. Buenos Aires, Argentina, 1961, Pág. 128. 
14. Josserand Luis.-Obra cit. pág. 130, 
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Antes de entrar al estudio de la sucesión intestada o "abintestato'' 
en nuestro derecho positivo, haremos una breve relación histórica de la 
Tnct~tución a. través del tiempo en las distintas legislaciones que nos pre
cedieron. La sucesión "ab-intestato" en la antigüedad. El carácter de la 
familia y de la propiedad en el Oriente antiguo tiene un sello especial, la 
personalidad del individuo queda anulada frente a la familia. La familia 
absorb~ al individuo, a· su actividad es siempre en provecho del grupo del 
cual depende, no se. conoce la sucesión testamentaria. 

En Egipto.-No se conocen los testamentos, toda la propiedad de la 
familia queda en la familia. En un principio la propiedad se hallaba con 
preferencia en manos de las mujeres, el vínculo del parentesco era más 
estrecho con las mujeres. La familia. egipcia constituyó una especie de 
asociación propietaria de todos los bienes patrimoniales. Si alguno de los 
propietarios quería disponer de los bienes que formaba la coopropiedad 
en ravor de un extraño, tenía que hacer entrar en la asociación aquella 
persona a la cual quería favorecer; esto se conseguía por medio de la 
adopción. Esta idea de coopropiedad era tan absoluta que se extendió,. 
probablemente, hasta la época de Darlo 1; no sólo no se podían enajenar 
los bienes de la familia natural a título gratuito sin adopción, sino que 
ni siquiera se podían· enajenar a título oneroso, al menos que se tratara 
de inmuebles. 

En los contratos de división de la herencia entre el padre y el hijo, 
se advierte que aquél de a cada uno de éstos su parte de herencia legal, 
añadiendo una penalidad a aquellos hijos que molestasen a los otros, Los 
hijos naturales estaban en el mismo plano que los legítimos recibiendo 
como éstos una parte idéntica. 

En: la India.-La herencia se dividía entre los miembros de la fami
Jia durante la vida del padre o después de su muerte. En el Código de 
Manú se loe: "Después de la muerte del padre o de la madre, los hermanos 
reun~dos rn dividen igualmente entre sí la f acuitad de sus padres. No son 
dueños durante la vida de éstos dos, salvo cuando el padre haya preferido 
dividir por sí mismo la facultad". 

Se establecen reglas minuciosas sobre la división de la herencia, re
glas inspiradas en el espíritu teocrático de Ja legislación. Si el hermano 
ma.yor es eminentemente virtuoso puede tomar posesión de todo el patri
monio y los otros deben vivir bajo su tutela, como cuando vivía el padre. 
Cuando se realiza la partición ésta tiene lugar entre los hijos legítimos y 
sus descendientes y a falta de éstos entre los demás hijos que deben· de 
heredar a su padre. El mayor toma para sí la vigésima parte de la heren
cia, con lo mejor de los bienes muebles, el segundo la mitad de esto y el 
tercero la cuarta parte y así hasta la extinción de los bienes; si ya no hu
biere máfl hijos y.todos tomaron las partes que indicaron, si algo sobrara 
se dividirá en partes. iguales; pero si no han tomado nada, la distribución 
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de las partes se verificará de la manera siguiente: el mayor de los hijos 
tendrá doble parte; el segundo hijo parte y media y si hubiera parte los 
demás hijos cada uno una parte sencilla. Los hermanos, _cada uno de su 
porción, deben dar una parte a las hermanas de la misma madre; para 
que puedan casarse les darán la cuarta parte de lo que les correspoi:ida, 
y aquellos que rehusen a darlo serán degradados. De tal afirmación se 
desprende que los hijos varones sí sucedían· al padre aunque fueran hijos 
de mujeres distintas y no así las hijas. 

Por lo que se refiere a la sucesión de la madre, los presentes que 
ésta haya recibido después del matrimonio, de la familia del marido o de 
la suya propia, o los que le hayan sido hechos por el marido, por afecto 
deben de pertenecer después de la muerte de la madre a sus hijos aunque 
viva el marido. 

La Sucesión de Grecia, tiene poco más o menos el mismo carácter 
que en Oriente, así como la familia tiene todo el sello de la familia oriental, 
con inmobilidad de los hierres y el culto obligatorio a los antepasados. (15) 

En el Derecho Romano (16), existen diferentes disposiciones que son: 

a) La Ley de las XII Tablas; 
b) El Edicto del Pretor; 
c) La Legislación def Imperio; 
d) Las Novelas 118 y 127. 

a) El sistema de las XII Tablas organizó la sucesión "Abintestato'~ 
en relación con los caracteres típicos de la familia originaria romana.-· 

Se basa en la comunidad y en el parerrtesco agnaticio. El principio. 
regulador del orden sucesorio intestado en la Ley decenviral es: ''Si 
intesta to moritur cui suus heres necescit, adgnatus proximus f amiliam 
habete. Si adgnatus nec escit gentiles familiam habeto", o sea que Jos 
herederos acudían a la· herencia en el siguiente orden: "en primer lugar· 
los "sui-heredere~", en segun'da el agnado más próximo y por último Jos 
gntiles". 

La sucesión de los "sui heredes" más que regulada era supuesta por 
la ley natural, "sui heredes'' eran aquellos miembros de la comunidad do
méstica gue al morir el pater-familias quedaban libres de todo poder, o 
~ea eran los que a su vez se transformaban en pater-familias, eran estos 
los hijos e hijas que hasta la muerte del pater-familias habían estado 
a su poder sometidos; también los hijos adoptivos. Los nietos cuando el 
padre hubiera muerto con anterioridad a la apertura de la sucesión ·o hu-

15. Binc!.er Jullus.-Obra Cit. Pág. 311. 
:-.;. Petit Eugene.-Tratadó Elemental del Derecho Romano. Ed. Edinal, México, 

1963, Pág. 544 SS. . 
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hiera sido emancipado. La ''uxor" in manu" del causante, "Quasi loco 
filiase" -o la del hijo "quasi loco neptis". 

Los hijos y la mujer de un hijo del causante, será heredero de un 
ciudadano romano ingenuio el agnado más próximo del causante, o sea 
sus hermanosf o hermanas, y en el carn del matrimonio "cum manu", a 
la madre del causante, la cual se haya respecto a éste "loco sororis". Si 
faltan aguados del segundo grado, son llamados los del tercer grado, los 
tíos y sobrinos del causante. Si varios agnados heredan conjuntamente 
se distribuye la herencia "in-capita", esto es, en tantas: partes iguales co
mo agnados con derecho a heredar haya, Aquí no se da la sucesión por 
stirpes. Los aguados varones y hembras están equiparados en cuanto a 
la cuota. La jurisprudencia republicana de la época media admitió como 
agnados a las hermanas y madre del causante cuando ésta hubiera vivido 
sujeta a la ''manus" de su marido. Si es un "liberto'' el que muere, no ha 
lugar al llamamiento de los agnados de éste, porque los esclavos no tie
nen agnados. En lugar de éstos, heredan su patrono y la descendencia ag
naticia de éste. 

Cuando no hay aguados la ley llama como sucesores de un "ingenuo" 
a los "gentiles". En realidad no sabemos si heredaban todos los gentiles, 
ni el modo de distribuirse éstos la herencia. En los comienzos del Imperio 
la sucesión "gentilicia" deEaparece. 

La "gentilidad" cayó en desuso en la época de Gayo. Desde el siglo 
VII concedió el pretor a los parientes naturales del difunto, a los cognados, 
el l~gar de los gentiles. 

b) El Edicto del Pretor.-La ley de .las XII Tablas se fundaba ex
clusivamente en el parentesco civil, no tuvo en cuenta la condición de 
cognados. Los hijos emancipados no eran llamados a la herencia ·por no 
formar parte ya de la familia del causante; las madres no podían here
dar a sus hijos; ni estos a aquellas. Fue preciso que la vida familiar al
canzara un grado más de desarrollo, y éste fuera plenamente comprendido 
en sus fases más humanas por la penetrante inteligencia del prector. Este 
corrige las deficiencias del Derecho Civil y colma sus lagunas, su instru
mento más eficaz .es el Edicto. En el Edicto ''Perpetuo Juliano" se en
cuentra desarrollado, de manera completa, el nuevo sistema "Ab-intestato
pretorio". 

El Edicto pretorio establece el siguiente orden sucesorio "bonorum 
poEsessio un'de liberi''; "bonorum possessio legitimi"; "bonorum possessio 
unde cognati" y ''bonorum possessio unde vir et uxor". 

Son cuatro clases llamadas a heredar sucesivamente. Admite a dife
rencia del DerechoCivil, la delación sucesiva. Llamada además a los agna
dos, a los cognados del causante, y reconoce el matrimonio "sine manu" 
-como fundamento del derecho a heredar. · 
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La primera "unde' liberi" consta de los "sui heredes" y de los des
cendientes carnales del causante, que no hayan sufrido una "capitis de 
minutio" serían también ''heredes sui" del mismo; o sea los llamados 
"sui fingidos". · 

El pretor llama primero a los "heredes sui" y a los hijos emancipa
dos, independientemente de que éstos estén o no sujetos a la patria po
testad. 

Antiguamente el hijo eman·cipado excluía de la sucesión a sus pro
pios hijos retenidos en potestad por el caµsante, y por tanto "heredes 
sui" de éste cuando aquél pedía la ''bonorum possessio. unde liberi". Los 
hijos del emancipado no percibían nada. Bajo Adriano y por sugerencia 
de Juliano, se añadió la cláusula, "Nova Cláusula Juliani", en la que se 
estableció que en tal caso el "filius emancipatus" debía ceder la mitad de 
la porción sucesoria que le hubiere correspondido a sus propios hijos, que 
el causante retuvo bajo su potestad, 

La segunda "un de legitimi", si no hay sucesores pertenecientes a la 
clase "under liberi'', a los que hubiera no adquiriesen la "bonorum posse
ssio" en el plazo de un año que el pretor otorga para adquirirla, llama éste 
a los herederos ab-intestato por Derecho Civil, o sea, los "sui heredes", 
lpego al próximo "agnatus'' y finalmente a los "gentiles". Como el Dere
cho Pretorio no reconoce la adquisición ipso jure de la herencia, estas 
personas han de pedir la ''bonorum possessio unde ligitimi" al pretor. 
Por el principio de la declaración sucesiva, el "proximus agnatus" habrá 
de pedir la "bonorum possessio u.nde legitimi" no sólo en el caso de no 
haber "sui heredes", sino en el caso también de que habiéndolos, éstos no 
adquieran la "bonorum possessio unde legitimi" dentro del plazo edictal. 

La tercera clase la ''unde cognatio", se explica cuando. no hay:.suce
sores de las clases antes mencionadas, a los que hubiere no han adquiri
do la "bonorum possessio intesta ti", el edicto llama a los cognados del 
causante hasta el sexto grado inclusive, y del séptimo grado a los "sobri
nati". El grado más próximo excluye al más remoto. Los cognados son 
todos los parientes de sangre del causante por línea de varón o de mujer. 
Si concurren varios cognados del mismo ,grado heredan por cabezas. En 
esta clase ya encontramos a los parientes naturales. 

Por último a falta de cogn'ados el pretor llama al cónyuge super
viviente del causante, varón o hembra, y le ofrece la "possessio bonorum 
unde vir et uxor". ' . 

c) La legislación del Imperio.-Si consideramos las reformas intro
ducidas por el pretor, vemos un gran adelanto en cuanto al parentesco na
tural. Pero el Legislador Imperial buscó la equitativa regulación de las 
relaciones hereditarias entre la madre y sus hijos. El Pretor les asignó el 
tercer lugar a título de cognados, su situación fue considerada positiva
mente por los Senado-consultas Tertuliano y Orficiano, 
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El Senado-consulto Tertuliano; que las instituciones de Justiniano 
colocan bajo el reinado de Adriano, llama a la madre a la sucesión de sus 
hijos, bajo ciertas condiciones, recompensa la fecundidad de la mujer y 
exige que tenga el "jus liberarum"; es decir, que tenga tres hijos, siendo 
''i~genua", cuatro siendo "manumitida". Poco importa que sean legíti
mos o "vulgo quaesiti", vivos ·o muertos. 

La madre está excluída por los herederos suyos y los que le son 
asimilados, por el padre natural, y por los hermanos consanguíneos; con
curre sin las hermanas consanguíneas; excluye a todos los demás parien
tes, aún agnados. 

En el año 528 suprimió Justiniano el "Jus Liberarum" ; entonces 
sucedía la madre a su hijo, aunque sólo tuviese uno. Decide además que 
esté sólo excluída por los herederos suyos y por el padre natural, pasando 
antes que los colaterales, salvo los hermanos y hermanas, "agnados" o no, 
concurre. 

El Senado-consulto Orficiano, fue dado bajo Marco Aurelio y Cómo 
do, en el año 178, de nuestra era, llamado a los hijos a la sucesión de su 
madre antes que los demás herederos, y suceden cualquiera que sea su 
cualidad, sean "alieni juris", sean legítimos o ''vulgo concepti". 

Algunas de las disposiciones de éste chocaron con las de Tertuliano, 
pues podían concurrir a la herencia de la madre, tanto los hijos como la 
abuela. Posteriormente se le dio preferencia a los hijos, por la Constitu
ción de Graciano, Valentino y Teodosio, haciéndose después este derecho 
extensivo a nietos y nietas. 

d) Las novelas 118 y 127.-Justiniano reemplazó las disposiciones de 
la Ley de las XII Tablas, del Edicto del Pretor, de los Senado-consultas 
y de las Instituciones, por un nuevo sistema más conforme a las costumbres 
e ideas de su época, fundado sobre el parentesco natural. 

Este sistema fue creado por la Novela 118, del año 544, y después 
corregido y completado en ciertas partes por la Novela 127 de años 548, 
sus rasgos principales son: 

La cognación de la cualidad de heredero ''ab-intestato.'', lo mismo 
que el parentesco civil; la agnación no crea ya ninguna preferencia; el 
parentesco natural, dividiéndose en parentesco descendente, ascendente y 
colateral. Pero se distinguen cuatro, pues los colaterales se dividen en tres 
clases: a).-Los hermanos y hermanas carnales y sus hijos; b).-Los her
manos y hermanas de padre o de madre y sus hijos; c).-Los colaterales. 
Los primeros sólo concurren con los ascendientes y excluyen a los otros. 

· De manera que hay cuatro órdenes de herederos: 1.-Los descendientes; 
2.-Los ascendentes, los hermanos y hermanas carnales· y sus hijos; 3.
Los hermanos y hermanas de padre o de madre y sus hijos; 4.-Los otros 
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colaterales. La partición se hace por troncos entre descendientes, o so
brinos y sobrinas, y por cabezas entre los demás parientes. La devolu
ción está admitida en todos los casos, a menos que se encuentre obstácu
lo en el acrecentamiento. Descendientes.-Suceden en primera línea, con 
excepción de todos los demás parients y sin distinción de origen, de sexo 
o de grado, bien sean "sui alieni iuris "legítimos o adoptivos. 

Si el descendiente que sucede es ''alieni iuris", los bienes de la suce
sión: serán para él bienes adventicios, de los cuales no tienen más que la 
nula propiedad; el usufructo pertenece al jefe de la familia, o concu
rriendo lo mismo si se trata de la sucesión de un hijo bajo potestad re
cogido por el nieto; el usufructo lo adquiere el padre de familia, que tiene 
la uotestad sobre este heredero. . 

Si hubiere varios hijos y uno de ellos hubiere Y.ª muerto dejando des
cendientes, estos nietos suceden· en el lugar de su padre: "in patris locum 
succedunt". La partición se hace por troncos y cuando el heredero renun
cia, su. parte sólo corresponde a los herederos del mismo tronco. 

Ascendientes, hermanos y hermanas carnales con sus hijos. Estas 
dos categorías de pari.entes concurren entre ellos y excluyen a los otros. 

Se distinguen tres casos: 1.-Cuando sólo hay ascendientes, el más pró
ximo excluye a todos los demás, 2.-Cuando sólo hay hermanos y her
manas carnales o sus hijos, todos concurren y la prtición se hace por 
troncos entre los hermanos y hermanas vivientes y los hijos de los que 
yano existen. 3.-Cuando hay concurrencia entre las dos clases, si ésta 
se establece entre el padre, la madre y hermanas carnales, la partición 
se hace entre todos por cabezas. 

En la tercera clase, se encuentran los hermanos unilaterales, se ad
miten hermanos y hermanas uterinos y consanguíneos y los hijos en pri
mer grado de los que estén ya fallecidos. Se excluyen los otros colatera
les y entre ellos la partición se hace por troncos. 

La última clase son los colaterales ordinarios, sonlos no comprendi
dos en las categorías precedentes, entre ellos, el más próximo excluye 
a los más lejanos y se hace la partición por cabezas. 

En el Derecho Germánico (l.7) .-La institución de Ja familia, impri
me un sello a la sucesión intestada romana en las distintas fases de su 
evolución. En ·el Derecho Hereditario Germánico, la influencia de tal 
organización no es menos decisiva, el detenido análisis sobre la organiza
ción ~ucesoria intestada de los pueblos germánicos, que han emprendido 
los estudiosos nos permite apreciar su carácter eminentemente familiar. 

, 17. D'Aguanno José.-Génesis y Evolución del Derecho. Ed. Impulso, Buenos 
Aires, 1943, Pág. 68. 
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Los comienzos del Derecho Hereditario, se remontan. a una comuni· 
dad patrimonial que en vida existía entre él y los herederos reunidos en 
terno al hoJar. Al hijo que ae hacía independiente correspondía original
mente una prticipación de los bienes hereditarios, y la hija que el marido 
llevaba a su casa hacía suyo el "dotalicium" sobre aauellos bienes. Si la 
comunidad se disolvía por muerte del causante, tenia lugar una distribución 
entre !os comuneros. 

El rasgo característico del Derecho Germano es el de la posesión de 
los bienes no entrañaba la exigencia jurídica, pues prevalecía la regla de 
que ''el muerto hace herederos a los vivos". 

Frente al criterio romano que consideraba irrelevante la distinción de 
los bienes propios y adquiridos, se levanta el concepto germánico sostenien
do la convivencia de mantener esta distinción, afirmando, con relación a los. 
bienes propios o alodiales el principio de masculinidad, aplicad9 no solamen
te en el orden de los descendients sino inclusive P.n el los colaterales. 

El c:rculo comprensivo de los parientes consanguíneos, dejaba de ver 
un sector reducido de herederos que en los distintos derechos estaba sujeto 
a regulación dispar, pero que normalmente abrazaba a los hijos, los padres y· 
los herman'os del causante. Eran llamados a la sucesión primeramente los. 
descendientes, y entre éstos, con preferencia los hijos, los padres y los l1er-· 
manos del causante. Los nietos, de existir hijos del causante, no tíenen 
junto. a éstos derechos hereditarios. 

Si faltan descendientes, vienen a la herencia los padres, y en defecto· 
de éstos, los herman'Os. El circulo más dilatado de los herederos constituian 
la "magschaft", o sea el grupo de parientes consanguineos a partir de los 
abuelos y sus descendientes. Sólo aquí se deja sentir la necesidad del cóm
puto y la prueba de la sippe. Sin embargo, presumiblemente, en la época an
tigua el derecho hereditario estaba limitado al· circulo cerrado de parientes 
~ todavía en la Edad Media, sólo se ha dado cabida a la "magschft", en un 
límite sucesorio diverso en cada derecho. 

La estructura de la "sippe" reposa en la agrupación de los parientes. 
un·idos por vínculos de sangre, en las llamadas parentelas. En esta orga
nización sui-géneris, los núcleos se forman por descendencias o parentelas 
próximas o más distantes. Manresa explica el funcionamiento del sistema 
de parentelas de esta manera: por virtud de esta institución no se sube· 

· hasta el ascendiente común' del causante y del sucesor, sino que se busca la 
mayor o menor proximidad al tronco más cercano, y así muerto un hijo Ein 
descendencia, no sucede el padre, sino el hermano, y a falta de éste; su hijo 
sobrino primero, o su nieto sobrino segundo, hasta agotar esta rama que 
era la del padre, tronco más nróximo; a falta de tal rama, se refería la he
rencia a la rama proveniente del abuelo, al tío, hermano del padre, al primer 
hermano, hijo del tío, al hijo del primo, eto Los más próximos de cada 
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rama son preferidos y se atiende o no a la linea de donde proceden los bie
n:~s, según la clase de tales bienes, y según que Ee admita o no el principio 
de troncalidad. 

El principio de la masculinidad asumió mucha importancia. Este priil'
cipio se entrelaza con el de la progenitura, particularmente para el caso de 
la sucesión de feudos; carácter dominante adquiere también la regla de que 
los principios no suben, negando derechos a los ascendientes; el sistema 
troncal erígese en n·orma primordial, aplicándose con estricto rigor la regla 
paterna y materna en el plano sucesorio de los colaterales. 

Por el derecho de revisión, los ascendientes adquieren los bienes que 
por donación furon transmitidos a los hijos o descendientes, pero este dere
cho sólo opera en el supuesto de que los descendientes hayan' muerto sin 
posterioridad. El reconocimiento de este beneficio, reserva~o al principio pa
ra ciertos bienes, pronto fue extendido con relación a toda clase de bienes 
donados, xigiendo para los mismos su estricta devolución. No fue poco fo 
que en éste y otros renglones influyó el derecho romano, por cuyo influjo 
numerosos pueblos de Germania desterl,'aron o cuando menos atemperaron 
el sistema de las parentelas. 

Los as.cendientes, habian sido excluídos de la herencia o propuestos a 
los parieµtes colaterales. En los derechos que mantuvieron fija la idea del 
derecho hereditario con base en· la comunidad doméstica los hermanos suce
dían con preferencia a los nietos y demás descendientes. lgu~lmente, dentro 
de los parientes más remotos, se produjo la ruptura cardinal en la organi
llación por parentelas. Los parientes de sexo mascul~no tienen prioridad he
reditaria frente a los del sexto femenino. Se cree que las mujeres en cierta 
época fueron excluídas en forma absoluto de la herencia. Con esto se les 
reconoce el derecho de ser mantenidas en el caso de contraer matrimonio, 
son beneficiarias del "dotalicium". Después se lP.s fueron atribuyendo dere. 
chos suce:::orios sobre determinados linajes de objeto. Su situación legal era 
muy d\versa, en algunos lugares compartía con el hijo el haber mueble, 
pero relativamente a los bienes raíces quedaba relegada. 

El Derecho Español.-En Ja le~slación española hay una marcada in
fluencia romana sobre el Derecho de origen germánico. Las Leyes de Par
tidas constituyen la regla imperante, modificada y explicada por las Leyes 
de Toro y las Recopilaciones (18). 

En los fueros municipales encontramos el principio de la sucesión for
zosa en beneficio de los hijos. Arranca el Fuero Juzgo del principio de 
Troncalidad, que se desarrolló completamente en la legislación municipal y 
que borrado por el Código. de las Siete Partidas no desaparece del Derecho 
Común. 

18. D'Aguanno José.-Obra Cit. Pág. 98. 
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L:i b:;:;:) C:el orden de suceder "ab-intestato" antes del Derecho Civ:I 
en la legislación de Castilla la constituían' las disposiciones del Código de 
las iSete Partidas. 

El Fuero Juzgo.-Bajo este ordenamiento se establece un orden suce
sorfo similar al del Derecho Romano de Justiniano: descendientes, ascen
dientes, colaterales y cónyuge, sistema que se aplica con relación a la Fa
milia Legitima: 

Descendientes.-Suceden los hijos ell' primer lugar, si no hubiere hijos, 
los nietos, y en su caso de que no hubiera nietos, los bisnietos. 

Ascenidentes.-Vienen a la herencia en segundo lugar, los ascendien
tes más próximos, con sujeción a Ull' criterio lineal, aunque con ciertos 
temperamentos que se hacen consistir en reservas, en provecho de los pa
dres o abuelós de quien precedieron determinados bienes de los integran
tes d:!l patrimonio hereditario discerniéndose así el origen del principio 
de troncalidad. 

Colaterales.-A falta de persoll'as antes indicadas la Ley llama a los 
hermanos por igual sin consideración de sexo. Los hermanos unilaterales 
tienen derecho a concurrir solamente en los bienes de la linea respectiva. 
La Ley Séptima admite a la sucesión a los tíos por parte del padre o de 
la madre; por la Ley Octava, y en ausencia de los precitados herederos, se 
da cabida en la herencia a los sobrinos, hijos de hermanos, cualquiera 
que sea su número, distribuyéndose el caudal hereditario por cabezas. 

Cónyuge.-Si no hay colaterales dentro del séptimo grado llama la 
Ley al cónyuge supertite, mientras no contraiga matrimonio. 

La Iglesia sucedía en últfmo término con relación a los Clérigos, monjes 
o monjas que no tuvieron herederos hasta el séptimo grado. 

EJ. Fuero Real.~La Ley V Libro IV del Fuero Real concedió a los hijos 
n.:1optivos la cuarta parte de la herencia del padre adoptante. Esta disposición 
J~. limitaron algunos intérpretes, al caso especial de la erogación, los adoptivos 
heredaban a falta de hijos legítimos o legitimados por "rescripto", entendién
dose esto en la adopción plena, o sea de los adoptivos extraños, pues siendo la 
adopción plena habrán de tener la condición de descendientes legítimos o legiti· 
mados. En la herencia de una mujer, los h}jos adoptivos también heredaban 
después de legitimados por "rescripto" y antes que los naturales; pero ello debe 
de entenderse lo que la misma mujer hubiese adoptado, no de los que su ma
rido hubiese recibido por hijos. 

Las Leyes de Partidas.-La sucesión ,;ab-intestato" se encuentra reglamen
tada en la séptima Partida, se indican las causas que la gene~an, son cuatro, 
a saber: 1.-Por no haber testamento; 2.-Por no existir éste, sea nulo o impeir-
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fecto, o porque siendo .válido perdiera su fuerza posteriormente; 3.-Por naci
miento de un póstumo, adopción o abrigación del testador; 4.-Por repudiar la 
hereneia o ser incapaz el heredero, · 

Este ordenamiento tiene el criterio de la división hereditaria por los tres 
modos romanos; "in capita", "in stirpes", o "in líneas", Del propio modo, san
ciona el orden de llamamiento de los descendientes y colaterales. 

Los llamamientos con relación a· la familia se ajustan a las siguientes clasac;. 

Descendientes.-Se distinguen aquí también los hijos de los demás descen
dientes, por cuanto a lo primero, heredan por sí los segundos, por Derecho de 
hepresentación. Es decir, renace aquí el conocido principio de que las hijos 
suceden por cabezas y los nietos, concurren o no con los hijos, sucederán por 
estirpes. 

Ascendiientes.-Las Leyes de Partidas, usan el mismo criterio contenido en 
las Novelas Justinianas y distinguen, al respecto, los casos siguientes: 1.-Suce
sión de los padres solos, por faltar descendientes y hermanos. Si existen padre 
y madre, la herencia se reparte por mitad; de no ser así, en la hipótesis de que 
exista sólo uno de ellos, la herencia se difiere a su integridad al que sobreviva. 
2.-Sucesión de padres con hermanos; todos heredan por . cabezas. 3.-Sucesión 
de los abuelos s·olos; heredan e~ líneas, y los de cada línea, si son dos, reparten 
su porción par cabezas. 4.-Sucesión de abuelos con hermanos; la distribución 
de la herencia se opera, entre todos, también por cabems. 

Colaterales.-El llamamiento de estos herederos tiene lugar en efecto de 
ascendientes y descendientes, en los siguientes supuestos: 1.-Sucesión de her
manos gemelos; se atribuye a éstos un derecho hereditario preferente a los 
colaterales. La herencia se divide entre ellos, por capital. 2.-Sucesión de her· 
manos gemelos con sobrinos, hijo de hermanos de doble vínculo. En este caso 
los primeros suceden por cabezas y los segundos por estirpe o por derecho de 
representación en la porción que hubiera correspondido al hermano premuerto. 
3.-Sucesión de sobrinos carnales solos. Como quiera que todos iguales ne gra
do, se· reparten la herencia "in capita". 4.-Sucesión de hermanos consanguí
neos y uterinos. En esta hipótesis, la sucesión es mixta: lµteal en los bienes que 
preceden de la línea paterna o materna, respectivamente para. los hermanos 
uterinos o consanguíneos; y por cabezas, entre los de igual calidad jurídica. 
5.-Sueesi6n de otros colaterales. Faltando todos los. herederos indicados viene 
a la herencia los demás colaterales, sucediendo, en la especie de cabezas. 

Cónyuges.-La Ley llamaba al cónyuge supértite después de los colaterales 
en décimo grado. 

La sucesión intestada relativa al parentesco ilegítimo abrazaba las siguien
tes hipótesis: 
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a).-A los hijos naturales, les concedió el derecho de heredar ~n la sexta 
parte de los bienes de su padre, que debían de dividir con sú madre, quien 
de esta suerte podía resultar más favorecida que la mujer legítima. 

b}.-Los hijos espwios, c'on apoyo con la Ley lOa., del Título, sólo le con· 
Cede el derecho para heredar a la madre; en ningún caso al padre. 

e} .-Los ascendientes, la madre siendo de "justas nuptias" sucedía en todos 
los bienes del hijo que no fuera incestuoso, sacrílego o de mujer "dueña de 
noble linaje 'o de honrado lugar". 

d}.-Colaterales.-En el caso de faltar descendientes y ascendientes se lla· 
ma primero a los hermanos por parte de la madre o uterinos, con exclusión de 
los consanguíneos por parte del padre. En segundo término y a falta de her
manos uterinos, suceden los hermanos consanguíneos. En tercer lugar los demás 
colaterales uterinos, a condición de que se trate de parient~s más propíncues. 
Seguidamente los espurios los cuales suceden siempre que no sean de "dañado 
y punible ayuntamiento" y que preceden de parte de madre, no debiend9 ser 
ésta de noble linaje; pues los parientes de parte del padre no tienen derecho 
a suceder. 

Las Leyes de Toro y la Novísima, Recopilación.-EI orden sucesorio de las 
Partidas no sufrió modificaciones, hasta la Ley Séptima de Toro (comprendida 
en ]p. Novísima Recopilación) que impidió Ja concurrencia de los hermanos 
con los ascendientes. Así el estado de cosas, siguió su curso hasta la Novísima 
Recpoilación cuya Ley Sexta del Título Vigésimo Segundo del Libro Décimo, 
vino al parecer a reformar las Partidas, limitando al cuarto grado al Derecho 
de los colaterales y dejando en tela d'e duda el de l~s cónyuges. 

En relación con los anteceientes de la sucesión de nuestras leyes, observa· 
remos que en sus lineamientos generales continúa la tradición del Derecho 
Español, sin embargo presenta matices singulares en diversos aspectos. 

El Código Civil de 1870.-La Sucesión legítima tenía lugar según lo ma
nifiesta el artículo 3840 de dicho ·ordenamiento, "Cuando no hay testamento 
otorgado, el que se otorgó es nulo o pevdió después su fuerza, aunque antes 
haya sido válido: · 

11.-Cuando el testador no dispuso de todos sus bienes. 

111.-Cuando falta la condición impuesta al heredero, o éste muere antes 
del testador, o repudia la herencia sin que haya substituto ni tenga . lugar el 
derech'o de acreecer. 

IV.-Cuando el heredero instituido es incapaz de heredar. 

Establecida así Ja Sucesión Legítima en el Código Civil de 1870, su expo· 
sición de motivos reconoce como grave y difícil la cuestión relativa al derecho 
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de que los hombres tienen de disponer de sus bienes por testamento y se incli
na hacia la limitación de ese derecho como "natural, justa y conveniente, pues 
si no hubiera limitación, se daría mil veces el escandaloso espe'Ctáculo de que 
al paso de los hijos de un individuo gennina en la miseria, un extraño disfrutará 
de la fortuna que había adquirido, no por motivos de justicia o de equidad, 
sino par causas tal vez dignas de castigo". Los legisladores de 1870 reconocie· 
ron sin embargo que era indispensable introducir importantes innovaciones, 
considerando, q~e la cuestión principal era la relativa a los hijos ilegítimos que 
por las leyes españolas estaban condenados a sufrir la pena de un delito del 
que no eran autores y después de examinar los preceptos relativos de los Códi
gos Modernos, se adoptó el plan según el cual los ascendientes, los hijos legí· 
timos, los naturales y los espurios tienen derecho hereditarios en partes escru
pulosamente calculadas, "con el objeto de que en todo caso fueran preferidos 
los hijos legítimos, cuyos derechos son más sagrados y por lo consiguiente más 
dignos de la vigilancia de la Ley". En la misma exposición de motivos se explica 
cómo se rechazó la sucesión forzosa del cónyuge supértite no obstante que 
"Ja mujer .d'ebe al marido no sólo la fortuna que disfmta, sino el nombre que 
lP. honra, el respeto que la ennoblcC'e, la protección que la ampara y el placer 
inefable de la maternidad; así como el marido debe a la mujer, los goces de la . 
vid?. ·doméstica, el encanto de su hogar, el alivio de sus dolencias, el consuelo 
<~e sus desegracias y los hijos que honran su nombre y perpetúan su memoria", 
"pues no puede negarse que hay mujeres y maridos que faltando a la fo jurada, 
no sólo amargan la vida de su consorte, sino que infamen su nombre y roban· 
a la familia los bienes y la felicidad". Ante esta alternativa, la comisión legis
ladora dejó Ja decisión a la conciencia del testador, suprimiendo la herencia 
forzosa del cónyuge supértite. Sólo en los casos en que no hubie'ra herederos 
forzosos el testador libre para dejar sus bienes a quien quisiera. · 

El Código Civil de 1884.-Este cuerpo legal, redujo casi en su totalidad 
las diferentes disposiciones, en sus aspectos fundamentales; estas reformas que 
afectan el sistema sucesorio del Código de 1870 estableció el sistema de la 
libre testamentifacción suprimiendo la institución de la legítima. Otra reforma 
de importancia fue la realizada con Ja relación a la sucesión del cónyuge. En el 
C6digo . da 1870 se preveía la hipótesis de la concurrencia <l'el cónyuge sin 
descendientes y ascendientes, caso en el cual se le reconoc!a el derecho de un 
hijo legítimo. Bajo el Código de 1884, se prevee ese mismo caso, sólo que con 
reacia a los descendientes, y ello por la razón siguiente: El.sistema del Código 
de "70", concedía al cónyuge en concurrencia son descendientes o ascendien
tes el derecho de percibir la misma porción de un hijo. legítimo pero como los 
hijos en concurrencia con ascendientes sólo dejan a éstos derechos de alimen
tos, resultaba que el cónyuge que concurría con ascendientes se llevaba la tota
Ididad del caudal hereditario y los ascendientes sólo percibían alimentos. Esta 
disposición fue sustituída por la que ordena que sa formen dos partes; una para 
el cónyuge y la otra para los ascendientes ( 19). 
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En nuestro Código Civil Vigente para el Distrito y Territorios Federales, 
la equipación entre hijos legítimos y naturales es total; por lo cual los heredleros 
por succesión legítima son aquellos que tienen derecho a recibir los bienes 
del causante por disposición de la Ley. 

El Libro Tercero, Título Cuarto, Capítulo Primero de nuí!Stra Ley en su 
f:rtículo 1599 nos indica: "La Herencia Legítima se abre: 

1.-Cuando no hay testamento o el que se otorgó es nulo o per.dió su va-
lidez. 

11.i-Cuando el testador no dispuso de todos sus bienes. 
111.-Cuando no se cumpla la condición impuesta al heredero. 
IV.-Cuando el tercero muere antes del testador, repudia la herencia o es 

incapaz de heredar, si no se ha nombrado sustituto". 

Asimismo el artículo 1600 indica, "Cuando siendo válido el testamento no 
deba subsistir la institución de heredero, subsistirán, sin embargo, fas demás 
disposicioní!S hechas en él y la sucesión legítima sólo corresponderá los bienes 
que debían corresponder al heredero instituido". El artículo 1601 también no:; 
da los lineamientos de la sucesión legítima al indicar. "Si el testador dispone 
iegalmente sólo de una. parte de sus bienes, el resto de ellos forma parte de la 
sucesión legítima". 

El articulo 1602 señala quiénes son los herederos y cuál es el orden de 
heredar "Tienen derecho a heredar por sucesión legítima: . 

1.-Los descendientes, cónyuge, ascendientes, parientes colaterales dentro 
del cuarto grado, y en ciertos casos la concubina". 

11.-A falta de los anteriores la Beneficencia Pública, 

Pero todo esto nos lleva a la inquietud de cómo se han de repartir los bie
nes del "da cuius" entre estos herederos legítimos por lo cual vemos cómo se 
lleva a cabo este reparto. 

Los legisladores y los tratadistas utilizan la palabra partición, y, algunos, 
la de división, al ocuparse de la distribución o reparto de los bienes de la 
herencia entre los coherederos. 

Josserand (20), nos indica la idea más general que puede darse de parti· 
. ción, al escribir, "Que constituye un acto de clasificación, de asignación, ten
diente a localizar los derechos de cuota; tiende a substituir el derecho a la 
parte alícu~a, la mitad, del tercio, el décimo de determinado bien o de deter· 

l9. Araujo Valvidia Luis.-Obra Cit. Pág, 372 ss. 
20. Josserand Luis.-Obra Cit. Pág. 285. 
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minada universalidad; por un derecho exclusivo privativo, que recae sobre bie
;)es ctetermmados; ante::s de Ja partición las partes de los derechoha:bientes se 
traducen en una fracción numérica, después de dicho alto, se materializan .:m 
objetos detenninados, asignados previamente a los diversos copartícipes; hay, 
a Ja vez materialización y localización de los derechos". 

La partición de la herencia en su sentido amplio, comprende todas las 
operaciones a que da -lugar la sucesión de una persona, definiéndose como el 
conjunto de operaciones hechas sobre ciertas bases, que se denominan supues
tos de hecho y de derecho, r mediante las cuales después de determinar el 
activo y el pasivo del cauda hereditario se fija el haber de cada partícipe, 
se le adjudica a cada uno la cantidad suficiente para el pago del mismo; y en 
su sentido estricto dicha partición se define como el conjunto de operaciones, 
por medio de las que se p<>ne término a la indivisión de una sucesión, distri
buyendo el caudal relicto entre los coherederos, adjudicándoseles la parte que · 
les corresponda. 

Roca Sastre (21), define la partición como "aquel acto jurídico, unilateral 
o plurilateral, necesario e irrevocable, de naturaleza declarativa, compuesto de 
un conjunto ordenado de operaciones verificadas sobre ·ciertas bases o supues· 
tos de hecho y de derecho y en el cual, después de determinarse el activo y el 
pasivo de la masa hereditaria y proceder a su avalúo y liquidación, se fija el 
haber de cada partícipe, se divide la cantidad partible y se adjudica cada lote 
de bienes fonnado a cmda heredero respectivo, provocando la tranformación de 
las particiones abstractas de los coherederos sobre el patrimonio relicto ( idere
cho hereditairo) en titularidades concretas sobre bienes determinados (dominio 
o propiedad exclusiva u ordinaria)". 

As( el artículo 1607 nos refiere "Si a la muerte de los padres que,claren 
sólo hijos, la herencia se dividirá entre todos por partes iguales". El artículo 
1608 nos indica "Cuando concurran descendientes con el cónyuge que sobrevi· 
va, a éste le corresponderá la porción de un hijo, de acuerdo con lo dispue!lto 
en el artículo 1624", asimismo el artículo 1610 establece "Si sólo quedarau 
descendientes de ulterior grado, la herencia se dividirá por estirpes, y si en 
algunas de éstas hubiere varios herederos, la porción que ha ella corresponda 
se dividirá por partes iguales". El 1611 concurriendo hijos con ascendientes, 
éstos sólo tendrán derecho a alimentos, que en ningún caso puetlen exceder de 
la porción de uno de los hijos". El 1613 "Concurriendo padres adoptantes y 
de.>cendientes del adoptado, los primeros tendrán sólo derecho a alimentos". 

La Herencia de los Hijos Naturales.-El maestro Rojina Villegas ( 22) nos 
indica que en México generalmente, para ciertas clases sociales, se presetan 

21. Cit. Pina Ratael de.-Obra Cit. Pág. 303. 
22. RoJina . Villega8~ Rafael.-Obra Cit. Pág. 435 ss. 
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muy a menudo, los casos de hijos naturales que pretenden exigir, concurriendo 
con los legítimos, o sin concurrir con ellos, determinada porción hereditaria. 

El sistema observado por el Código Civil Vigente respecto a la herencia 
de los hijos y descendientes en general, derogando expresamente las distincio
nes que los códigos anteriores se reconocieron entre hijos naturales y espurio~, 
nos demuestr¡i que el legislador de 1928 ha equiparado la situación de los 
hijos naturales con la de los legítimos; pero siempre y cuando se demuestre 
plenamente la filiación en los términos del artículo 360, respecto del padre y 
de la madre. Es decir para el padre la filiación se prueba con el reconocimien· 
to o por sentencia que declare la paternidad; y para la madre por el mero hecho 
del nacimiento. 

Además de este sistema general del C6digo, que favorece los derechos de 
fos hija& naturales, comprobada su filiación; otras disposiciones nos vienen a 
ratificar la intención del legislador; en el artfoulo 1607 en que simplemente se 
habla de la herencia de los hijos; en la que todos adquieren por partes iguale3, 
~in hacer distinción entre naturales y legítimos. 

En el articulo 1008 se habla de Ja sucesión de los descendientes que he
. redan por cabezas o por estirpes, según lo hemos indicado, sin hacer tampoco 

distinción entre descendientes legítimos y natu~ales. 

Además, un artículo consagrado especialmente para la herencia de la 
concubina, de sus hijos, que necesariamente son naturales, de la posible con· 
currencia de los hijos de la concubina. con los que el autor de la herencia 
hubiere tenido con otra mujer, nos demuestra que también el legislador de 
1928 ha reconocido el derecho de heredar de los hijos naturales y sin reducir 
la porción hereditaria, aún cuando concurran los hijos legítimos.· 

En,Ja fracción segunda del articulo 1635 se admite la posibilidad de que 
el hijo natural de la concubina pueda concurrir con otros ascendientes , del 
autor de la herencia; es decir, con hijos y decendientes de ulterior grado que 
sean legítimos. 

En la fracción tercera del mismo precepto se acepta la hipótesis de que 
los hijos naturales de . la concubina concurran con otros hijos naturales del 
autor de la herencia habidos con diversa mujar. 

Sin embargo, este mismo sistema del Código Civil no autorim aceptar lisa 
y llanamente la herencia de los hijos naturales si no cumple, como ya se indicó, 
con el requisito previo de acreditar la filiación. 
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CONCLUSIONES 

PRIMERA 

La .familia es la unidad básica y moral para la formación y educación de 
los hijos; el constante trato entre· los padres y los hijos da a la familia 
la homogeneidad necesaria para Ja formación de la personalidad de los 
hijos . 

. SEGUNDA 

Los hijos necesitan tener a sus padres unidos, ya que el sano desenvol· 
vimlento de ellos reclama la doble in.fulencia del padre y de la madre. 

TERCERA 

La familia y el matrimonio son instituciones de una gran importancia. 
Hay: que protegerlas, conservarlas y oponerse· a que sean lesionadas por· 
los vicios, la prostitución y Ja delincuencia. Esta protección debe ser hecha 
por el Derecho. 

CUARTA 

El matrimonio es la base legitima de la tamllla, pero ésta no necesita 
indispensablemente del matrimonio para su existencia. Existen familias 
en las cuales los progenitores no están unidos por .el vinculo legal y sin 
embargo cumplen los fines del matrimonio mejor que muchas .famlllas 
establecidas legalmente; tal es el caso del concubinato. 

QUINTA 

SEXTA 

El cóncublnato debe ser protegido, tal como lo establecla el articulo 70 
del derogado Código Civil . del Estado de Tamaullpa& 

La filiación es el hecho . juridico de la generación, en razón de la concep.. 
· c~ón y del nacimiento. Su fuente más deseable y más segura es la insti· 
tución <!el matrimonio. 
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SEPI'IMA 

El reconocimiento por parte de los progenitores es elhecho generfidtir de 
la filiación de los hijos nacidos fuera de matrimonio. Como- el sistema 
jurtdlco mexicano ha equiparado a los hijos naturales ·y a· 1os legitlmos, 
el que reconoce tiene los mismos derechos y obligaciones que la ley impone 
respecto a los padres de los hijos de matrimonio. 

OCTAVA 

Tanto la investigación de la paternidad como de la maternidad deben ser 
permitidas en todo tiempo cuando los padres fallecen en la menor edad 
de los hijos, y no como limitatlvamente lo indica la ley, hasta cuatro aft.os 
L.u~l-'LléS de la mayor edad. 

NOVENA 

En la sucesión testamentaria los derechos que tienen los hijos nacl<j.s 
fuera de matrimonio se circunscriben a los alimentos, si el testador no 
los favoreció en su testamento, teniendo el ·acreedor alimentarlo que 
probar su derecho como lo indica el articulo 360 del Código Civil, 

DECIMA 

En la sucesión intestada los derechos de los hijos nacidos fuera de ma
trimonio, son iguales a los que corresponden a los hijos de matrimonio, 
teniendo, igualmente, que probar su derecho conforme a lo indicado en 
1n. anterior. conclusión. 
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