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PROLOGO



El Derecho, como un resultado de procésns sociales, es la
manifestacidn mds clara, mis evidente, de gque atrds de ese
conjunto de disposiciones de cardcter jur{dice, esti una reali-
dad que le dad vida y que sucesivamente lo va reelaborando y lo
condicliona para siempre. De tal manera que es imposible conce-
birlo como un ente acabado, finite; los distintos procesos so-
ciales, la realidad social, son condicionantes del ordenamiente
jurfdico. y éste suele ser, fiel reflejo de 1la situacidn socio-
cultural.

De tal suerte que el estudio de determinada flgura jurf{-
dica, no corresponde tampbién a la necesidad de adecuaria a una
realidad en canstante cambio. Si bien en la actualidad todo, o
caéi todo, ya se ha dicho o escrito en materia jurfdica, la rea
1idad social, el cambio necesario nos permite ocuparnos de
figuras doctrinales cidsicas, insustituibles, desde un punto
de vista diferente. As{ dos flguras del Dereche Familiar. la
Patria Potestad y ia Adopcidn, constituyen el tema central de
nuestro trabajo profesional; consideramos que ambas tienen una
importante funcidn social dentro de nuestra realidad, que de-
jando atrds viejos moldes, viejos conceptos, aflejas estructu-
rag, son figuras que por su trascendencia on la vida actual,

tienen ya una nueva imagen, un nuevo Ambito, son entes primor-



‘dialmente sociales y por ende, deben ser encuadrados entre los

propbsitos del relativamente nuevo Derecho Social.



INTRODUCCION



Resultado de apasionados debates doctrinarios e idiolégi-
cos, y que si bien tuvo su origen en el Derecho del Trabajo, el
bereche Soclal no tiene actualmente otro objeto. que el de ser-
vir a las diversas necesidades sociales: siendo como es, el re-
sultado del cruzamiento del Derecho Piiblico y del Derecho Priva-
do, se ha constitulde en un nuevo término Intermedic entre des
especies, una tercera especie de derecho, en ia gue figuras ju~
ridicas tradicionalmente privadas, han venido a quedar entre los
fines que propugna el Dereche Social.

Como elemento primordial de ésta nuestra tésis, estd el
cons}derar a las instituciones tradicionales del Derecho Privado
en este caso la patria potestad y la adopcién, como ejemplos de
la transformacién o si se quiere mejor decir, avances, del Dere=
cho. La familia como sustento esencial de la sociedad, encuentra
en la patria potestad y en la adopcidén, una funcidn social del
Derecho que le permite asegurar su desarrollo y su propia exis-
tencia; el ajuste al marco normativo del Derecho Social, permi~
tiréd pasar a la clencia del Derecho a la Historia de la humani-
dad, aparténdose del sentido frf{o de la ley para encaminarse ca-
da vez mids a su sentido humano, pero todo con la humildad de los
grandes, coh el sentido que expresara el notable filésofo Arture
Arndiz y Freg, al decir que ....El estudio de la Historia es an-

te todo, una leceidén de humildad.(1).
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ROTAS



"La Familla, es la escuela
eterna de la vida colectiva".

Augusto Comte

Sea cual fuere el punto de vista que =e refiera a ia fa-
milia, tri&tese de su aspecto sociolégico, histérice, moral, ju-
ridico, etcétera, es evidente su importancia en la vida de las
sociedades, asfi como en el desenvolvimiento de 1a especie huma-
na.

Considerada la célula soclal por excelencia, la familia
cumple también otras funciones de lgual trascendencia, como es
1a redlativa a su tarea biolfgica de reproduccidédn, que permite
la perpetuacién de nuestra especle. Tiene también diversas ac-
tividades en el campo de la economfa; recuérdese a ese respecto
que fué en el senc familiar en donde se generaroh los primeros
centros de trabajo.

Hay autores que le atribuyen una funcibn educadora y mo-
ralizadora, y as{ nos dicen que....resalta su papel de educado-
ra y moralizadora de las nuevas generaciones en el que colabora
al lado de los poderes piblicos en esa trascendental misidén de
la cultura ética. No tiene nada de extraiio que las leyes, com-

prendida la mids importante de todas, la Constitucidn Polftica



de ta Repfiblica, le consagren preceptos especlales, la respeten
y busquen la manera de protegerla, y en cierto modo, de conver-
tirla en paradigma de microorganismos sociales. (2}

He aquf algunas definiciones de la Familia :

El Diccionario Juridico Forum, la define como el conjun-
to de personas vinculadas civilmente por el parentesco, sea &s-
te consangufneo o por afinidad. Por su parte, el notable juris-
ta argentino Manuel Ossorio nos dice....La familia tiene muy
diversas definiciones, porqué responden a contenidos juridicos
y a aspectos histéricos que no son coincidentes ni en el tiempo
ni en el espacio. Belluscio entiende que familfa, en un senti-
do amplio de parentesco, es el conjunto de parientes con 1los
cuales existe algin vinculo jurfdico, en el que cada individuo
es el centro de uno de ellos, diferente segiin la persona a
quien se la refiera y que alcanza a los ascendientes y descen-
dientes sin limitacién de grado, a los colaterales por consan-
guinidad hasta el sexto grade y a los afines hasta el cuarto;
y que, en un sentido mis restringido, es el niicleo paternofi-
1ial o agrupacién formada por el padre, la madre y los hijos
que conviven con ellos o que se encuentran bajo su potestad.
Sin que quepa desconocer un concepto intermedio, en el cual la
familia es el grupo social integrado por las personas que viven
en una casa bajo la autoridad del sefior de ella. Esta dltima
definiclén es la que corresponde a ia familia romana y que fué
aceptada por las Leyes de Partidas, en que el grupo familiar

estaba integrado incluso per los sirvientes.



+ A su vez, Dfaz de Guijarro ha definido la familia como....
la institucién social, permanente y natural, compuesta por un
grupo de personas ligadas por vinculos juridicos emergentes de
l1a relacién intersexual y de la filiacién.

El vinculo familiar ofrece importancia jurf{dica porqué di
nacimiento a una amplia serie de derechos y de obligaciones, es-
pecialmente referidos al matrimonio, a la relaclén paternofilial
(1a patria potestad de modo muy destacado), a los alimentos y a
las sucesiones.{3).

Cabe hacer notar que la definicién que contiene el Diccio-
nario de la Lengua Espafiola, equivale también al concepto romano,
al definir a la fam{lia como : Gente que vive en una casa bajo

la autoridad del duefio de ella.

-
Salta a la vista que la anterior definicidn resulta muy

amplia en razén de que nos permite preguntar, :los airvienteé.
algin amigo que vivan en la casa de equis persona, por el hecﬁo
de hacerlo y de sujetarse incluso a la autoridad del duefio de la
misma, son por ello familiares? Es claro que no, y conviene
aquf abrir un paréntesis para exponer que juristas tan eminentes
como Don Jacinto Pallares, indican como punto de origen de 1la
familia, al matrimonic. Haciendo a un mirgen posibles conside-
raciones en contrario, como las relativas a que la unidn libre,
que en estricto sentido no constituye un matrimenio, también
forma una familia, estimo dtil transeribir algunos conceptos del
mencionado jurista michoacano.

««..Tomames a la familia, nos dice, en su sentido natu-



ral prescindiendo de las diversas formas gue revista bajo la ley
de la evolucién, del medio y de otros factores sociales (rique-
zas econdémicas, creencilas religiosas, aptitudes de la raza, rea-
ceciones ascéticas contra la prostitucibn, etcétera) que determi-
nan la diversa constitucién de la familia en los diversos perfo-
dos de la historia y en los diversos pueblos, pero sin alterar
la esencla del fendmeno social, ésto es, la unién de los sexos
para procreacidn y conservacién de la espacie.

Tomamos el matrimonic como factor del organismo social en
1 sentido en que Westermarck dice que....la expresién matrimo-
nio humano no es un pleonasmo, porqué el matrimonic en el senti-~
do en que emplea esta palabra la historia natural, no es exciu-
siva de nuestra especie. las primeras rafces del matrimonio, en-
tiendo por matrimonio 1a unidn mids 6 menos durable de los sexos
en vista de la conservacidén de la prole, la rafz de esa unién
prolongada mis alld de la unién gexual se encuentra ya entre los
quelonfios (reptiles de cierto orden, como las tartugas), en los
pijaros es una institucién casi universal, en los mam{feros estd
restringida a cilertas especies, en los monos es 1la regla casi
absoluta, vy es probable que el hombre haya heredado esa insti-
tucidn de algiin antecesor simiesco y que en ningiin tiempo haya
carecido de ella, pues ciertamente en las especies animales
en gque no existe esa unién durable, estin compensadas sus
funciones por otros elementos favorables a la conservacién
de la especie, como la fecundidad prodigiosa {huevos incon-

tables) o a la aptitud de la prole para defenderse y conser-



varse. Asi, el matrimonic tiene su raf{z en 1a familia, y no 1la

familia en o1 wmatrimonio, siendo solo una circunstanecia acei-

dental el que el matrimonio se conserve por otras causas, CoD-
mo los celos, la dificultad de encontrar mujeres, la esclavi-

tud de éstas, el hecho de que el instinto sexual en el hombre

no estd limitado a un periodo fijo, pues como dice Beaumerchair,
1o gue distingue al hombre de la bestia es que bebe sin sed y

hace el amor en toda estacidn.

El naérimcniu en el sentide natural que hemos dado a es-
ta institucidn, es mds indispensable al hombre salvaje que al
civilizado, respondiendo en aquél a 1a satisfaceiébn de una do-
ble necesidad: la de pasiones sexuales mis enérgicas, y la coo-
peracién del hogar. Por eso la estadistica de los pueblos cul-
tos acusa un aumento del estado celibato correspondiente al
refinamiento de la civilizacidn, la que multiplicando las sa-
tisfacciones fuera del hogar, las dificultades de sostener a
una familia en cierta posicién social, 1la personalidad y cultu-
ra de la aujer que no puede sér una esclava ¢omo para el salva-
je, el menor lugar que ocupa el circule doméstico, el desenvol-
vimiento superior de las previsiones y el dominio respecto de
ios apetitos sexuales, favorece ¢l estado celibato o la prosti-
tucién, y serdn las condiciones econdmicas y la direccidén moral
de los sentimientos los que resuelvan en lo futuro el problema
de la disminucién & aumento de los matrimonios.

La forma de matrimonio varid en los diversos pueblos

seqin las diversas condiciones de su estado social, de sus re-



laciones con los pueblos vecinos; en unos se popularizd el ma-
trimonio por la captura de la mujer; en otros por la compra,
puesto que aqguélla era una propiedad del padre; la primera de
esas formas desaparecid al desaparecer la prepoderancia de las
fuerzas brutas en las sociedades; la segunda degenerd insensi-
blemente en regalos que hacfa el marido y en ceremonias simbfli-
cas de compraventa o tal vez por relaciones con el sistema here-
ditario cuando éste se perfecciond, se abandoné todo o en parte
del precio de compra a la mujer, hasta llegarse a convertir en
los pueblos germanos en dote.

Es natural que en los pueblos primitivos, el matrimonio
fuese un acto sin ceremonias, pero a medida que se organizaren
las sociedades patriarcales en tribus o gentes, y que hubo un
derecho con ceremonias externas para todos los actos, el matri-
monio se revistid de ceremonias que simbolizace, ora la compra
de la mujer, ora el comercio sexual, ora la adquisicién del po-
der marital, o la vida en comiin que van a hacer de los desposados
Y en casi todos 1lo0s pueblos en cierto perfodo de cultura, el ma-
trimonio, por sus formas exteriores, revest{a un caricter a la
vez religioso y eivil.

En la especie humana se han encontrado y se encuentran to-
das las formas de matrimonio : monogamia, poligamia, y poiian-
dria, pero se ha observado una tendencia espontdnea en los pue-
blos antiguos como en los birbaros. hacia la monogamia, siendo a
ia vez muy excepcionales, los casos de poliandria.

Asi podemos pues, afirmar sin vacilacién, que si 1a so-



ciedad continiia avanzando en la misma direccién que hasta hoy
ha seguido subsistiendo por consecuencia, las causas a las que
la monogamia debe su origen en las sociedades mas progresivas;
si esas causas continfian obrando con fuerza creciente, si el
altruismo aumenta, si el sentimiento del amor se hace mis deli-
cado y exclusivo, las leyes de la monogamia, lejos de cambiar
alguna vez, serin observadas mis estrictamente que hoy.

Estas mismas causas, influirdn en la mayor duracién o
perpetuidad del vinculo conyugal., la evolucién del matrimonio
ha sido en el sentido de esa mayor duracidn, las causas que han
conducido a la monogamia son las mismas que conducen a la per-
petuidad de la unidn;...puede decirse que 1a historia del ma-
trimoriio es la historia de una evolucidn en la cual las mujeres
han gradualmente triunfado de las pasiones. de las preocupacio-
nes y de los egoismos del hombre. (4)

Cabe hacer, en relacidén con la anterior cita, la obser-
vacién de que, siendo como fué Don Jacinto Pallares un literato
y jurisconsulto del siglo pasado. es muy meritoria su postura
respecto al papel de la mujer en las sociedades; cabe decir
pues, que se adelanté con mucho, a un criterio que apenas em-
pieza a generalizarse.

Retomando nuestra exposicién, diremos que el vocablo
"familia", tiene origen ctimoldgico no uninime; para algunos
autores la palabra deriva de “famey que significa hambre, en
razén de que mediante la familia se satisfacen las necesidades

primordiales de sus integrantes; para otros, proviene del vo-



cablb "fimulus* que significa siervo.

En el dereche romano la palabra familia tuve muy diver-
sas ascepciones, entre otras, las siguientes :

1.~ Segiin las cosas, as{ la Ley de las boce Tablas es-
tablecf{a que el pariente mis préximo debfa tener la sucesién
del difunto.

2.~ Segiin las personas, la misma ley citada decfa que
nde la familia del liberto en la del patrén".

3.- Familia en particular : conjunto de varias personas
que, sea por el derecho natural o el civil, estidn bajo el poder
de uno solo: por ejemplo un padre o una madre de familia, un
hijo de familia, y as{ sucesivamente.

4.- Segln el Digesto, Libro 5, T{tulo 16, Ley 195,
pParrafec 4....E1 término familia se usa también para designar a
las personas que han nacido de la sangre de un @ltimo padre,
como cuande decimos 1la fauilia de los Julius, porqué se sabe
que estas personas son lz, primeras de dicha estirpa.

5.~ Las Leyes de Partida contenlan la siguiente defi-
nicién de famili{a : ....Por familia se entiende el Sefior della
e su mujer, e todos que viven sujetos a é1 sobre quienes tiene
poder, asf como los hijos y los sirvientes y los otros criados.

tomo puede observarse, en el Derecho Romano se contenfan
muy diferentes conceptos de familia, si bien como ya gquedé di-
cho, tal concepto sirve de base a la definicién que de familia
contiene el Diccionario de 1la Lengua Espafiola.

Brillantes jurisconsultos también nos han dado su defi-



nicién del concepte gue nos ocupa; €l tratadista itallane
Ruggliero la define en los siguientes términos....Ya el Derecho
Romano asignaba al término "familia® dos significaciones distin-
tas : la de grupo de personas sujetas actualmente a 1a autoridad
sabarana de un jefe y la de un drupo integrado por todos
aguellos que estarin snjetos a una autoridad dnica si aln vivie~
se el pater famjlias; en nuestro derecha actual, se usa también
el expresado término en varias ascepciones. Por familia se en-
tiende un grupe amplio ¢ un grupo restringido de personas : un
grupo amplio cuando, prescindiéndose de los efectos juridicos
que el vinculo produce pasande del l{mite impuesto por el dere-
cho sucesorio, se comprenden en &1 todos los descendientes de un
tronco comiin, y que llevan el mismo nombre gentilicio; otro

mis restringido cuando en 41 figuran los padres y sus descen-
dientes inmediatos, y a veces de estas personas se toman en con-
sideracién solo aquélias que viven en comiin. Sin embargo. 1a
iey no adopta ni uno ni otro sistema el Cddigo Civil y otras
leyes especiales didn a la palabra una ascepcién intermedia, com-
prendiendo en 1a familia solo aquellos miembros respecto 3 los
cuales el vinculo produce efectos juridicos, constituyendo
aquéila un nicieo mids limitado gue el formado por los que des-
cienden del ascendiente comin, es mis, este concepta se basa en
la comunidad del nombre, puestn que figuran también los afines,
los parientes por adopcidn, sin gque tenga {mportancia el hecho
de la cohabitacion, la comunidad de domicilio o la unidad pa-

trimonial.(5)

10.



+ Rodriguez de Cepeda, define 1a familia de la sigulente ma-
nera.... Es el conjunto de personas que vi&en bajo un mismo te-
cho subordinadasva un superior comin, y reunidas por vinculos
que derivan inmediatamente de la ley natural, aungue obedeclendo
a un criterio mis general y amplio adoptado por el derecho posi-
tivo; en cuanto a la personalidad y sucesién se refiere, puede
definirse como el conjunto de personas unidas por el lazo del
parentesco. (6)

Cabe hacer a la anterior definicién comoc otras muchas, nos
hablan de conceptos como *subordinacién", "superior comin®,
“duefio", conceptos que en la actualidad no tienen razdn de ser,
toda vez que el derecho moderno contempla una igualdad jurf{dica
entre los distintos miembros de la familia, sin desconocer, cla=-
ro estd, el derecho de los padres para la orienhaciéﬁ, cuidado,
vigilancia y desarrollo de la familia. No obstante lo anterior,
los miembros de la familia no estdn “subordinados”, no hay "un
superior comfin*, ni los padres son los "dueiios” de la casa; debe
pensarse en un concepto que deje atrds cualquier idea de supre-
macfa por parte de los progenitores, para dar paso a una nuava
definicién acorde con el derecho moderno, con el derecho social,
en el gue la familia tiene precisamente un fin eminentemente so-
cial, configurative de toda la estructura jurfdica, polftica.
econdémica, y social.

Los famosos tratadistas franceses Planiol y Ripert, con-
ceptilan la familia en los sigulentes términos :

....Entendida en un sentido amplio, la familia es el con-

11,



junto' de las personas gue se hayan vinculadas por el matrimonio,
la filiacién o la adopeién. El propio vocablo, en el sentido es-
tricto, designa a 1os miembros de la familia que viven bajo el
mismo techo, bajo la direccién y los recursos del jefe de la ca-
sa. Esta es la ascepcién primitiva de la voz latina "familia~,
pero que carece ya de importancia jurfdica.

.+..Por otra parte, hoy se entiende generalmente por fami-
l1ia el grupo reducido que forman el padre, la madre y los hijos,
con exclusifn de los demis parientes o por lo menos de 10s cola-
terales. Subsisten, no obstante, reglas jurf{dicas de importancia
fundadas en la antigua concepcidn de la familia, que comprenden
a todos log parientes. Las mas notables de ellas son las que se
relaclonan con la transmisién de la herencia.(7)

Para el maestro Ignacio Galindo Garflas,....La familia es
un niicleoc de personas, que como grupo social, ha surgido de la
naturaleza y deriva primordialmente del hecho biolégico de 1la
generacién.

Pero a dicho grupo social, que se constituye originalmente
en las tribus o clanes primitivos, por necesidad de orden socio-
econdmico de los pueblos cazadores y agricultores, y que surgid
antes de la formacién de cualquier idea de estado o de derecho,
ha sufrido una incesante evolucién para ilegar hasta nuestros
dfas como una verdadera institucién, fuertemente influida
por la cultura (la religién, 1la moral, el derecho ¥y la cos-
tumbre). Si la motivacién original de 1a familia hay que en-

contrarla en las simples exigencias biolégicas de reprﬁduccién



y del, cuidado de la prole, mediante uniones transitorias o
inestables entre leos progenitores, ha adquirido en su desarrollo
a través de milenios, y precisamente por la influencia de los
elementos culturales, una completa egtabilidad, que le d4 exis-
tencia y razén de ser mds alls de las simples motivaciones bio-
16gicas y econdmicas. E1 concepto de la familla para el maestro
Galindo Garfias es....La familia es el conjunto de personas en
un sentido amplio (parientes) que proceden de un progenitor o
tronco comﬁﬁ; sus fuentes son el matrimonio, 1a filiacién (legfi-
tima o natural) y en casos excepelionales la adopcidn (fillacién

civil). (8)

1,2 ETAPAS PREVIAS A LA CONCEPCION ACTUAL DE LA FAMILIA.-

Nuestra actual civilizacién no ®s sino el resultado del
avance del hombre, desde niveles muy inferiores hasta el grado
actual que le ha colocado como el ser privilegiado por la natu-
raleza; su ascenso ha sido moral y material, luchando slempre
con la naturaleza para adquirir dfa con d{a un mayor grado de
desarrollo. Este, arranca desde una etapa inicial de salvajismo,
pasa por la barbarie, para después de mucho tiempo y grandes es-
tuerzos, alcanzar el estado civiiizado.

Estarfa por demds, no es el propésitc de nuestro trabajo,
ocuparnos de los fenbémenos que propiciaron su ascenso al mundo
civilizado, baste decir que la mente humana al evolucionar, pro-
picid ogupar el lugar niimero uno en la escala de los Seres vi-
vos.

En los principios de la humanidad, existfa 1a familia

13.



consanguinea, fundada en 1a wnidn entre hermanos y hermanas pro-
pios o colaterales en grupo:; de tal suerte gque la relacién ma-
trimonial llegaba hasta donde se recanoc{a el parentesco de her-
mano ¥ hermana; cada honmbre pod{a tener tantas esposas como her-
manas proplas o colaterales tuviera: y cada mujer el niimero de
maridos igual al ndmero d¢e hermanos propios o colaterales que
tuviera; as{ los hombres vivian en poligamia y las mujeres em
paliandria.

Cinco grados de parentesco se reconccias en la familia
consanguinea, a saber :

1) Bl individuo, sus hermanos y hermanas;
sus primos hermanos, primo segundosg, terceros y mis remotes, son
hermanos.

2) Los padres del {ndividuo, con sug herma-
nos y hermanas y primos.

3) Los abuelos paternos y maternos, en
unién de los hermanos y de todos los primes de los abuelos, vie~
nen a ser los abuelos del individuo.

4) Hijos e hijas del individuo., con todos
sus primos y primas, venfan a ser ios hijos del individuc.

5) Sus nietos y nietas, con tedos los pri-
mos cercanos o remotos de dichos nietos; venfan a ser 1os'nie-
tos del Individuo.

En dicho sistema los hljos podrian distinguir con preci-
gidén a au madre, pero neo al padre en razdn de que como todosg

los varones cansanguineos comprendidos en el mismo grado de pa-~



rentesco, tenifan relaciones sexuales con las mujeres consangui-
neas del mismo grado de parentesco, resultaba imposible preci-
sar qulén era el verdadero padre del sujeto.

FAMILIA PUNALUA.-

Dicha familia viene a ser precisamente la opuesta a la
consangufnea. La familia punalila prohibe el matrimonioc entre
hermanos, ya sean propios o colaterales; no obstante persiste
la costumbre de compartir en comin las esposas y los esposos,
en nlmero ilimitado. Se viv{fa también en forma colectiva: en
razén de que la finica que se podia precisar sin temor a eguivo~
carse era la madre, a ésta pertenecfan los hijos. Al correr del
tiempo la familia punalfia empezé a declinar, dando comienzo la
adquisicién de esposa mediante la compra o el rapto.

En dicha familia, los parentescos mas remotos en la linea
ascendente y descendente, son la de abuelo y nieto; el parenteg
co entre hermanos era dual, ésto es, mayor o menor. Los sobri-
nos solo existian respecto a los hijos de las hermanas propias
Y colaterales del vardn, as{ como respecto a los hijos de los
hermanos propios o colaterales de la mujer; los tips solo exis-
tfan respecto a los hijos de las hermanas propias y colaterales
del vardén, as{ como respecte a los hijos de log hermanos pro-
plos y colaterales de la mujer.

FAMILIA SINDASMICA O DE PAREJAS.-~

Paulatinamente desaparecieron los grupos, para dar paso a
las parejas conyugales: se inicia as{ la monogamia, aunque en

grado inferior en razén de no existir la cohabitacién éxcluslvm
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rentesco, tenfan relaciones sexuales con las mujeres consangui~
neas del mismo grado de parentesco, resultaba imposible preci-
sar quién era el verdadero padre del sujeto.

FAMILIA PUNALUA.-

Dicha familia viene a ser precisamente a opuesta a la
consanguinea. La familia punalita prohibe el matrimonioc entre
hermanos, ya sean propios o colaterales; no aobstante persiste
la costumbre de compartir en comin las esposas y 108 esposos,
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las parejas conyugales; se inicia asl la monogamia, aunque en

grada inferior en razdn de no existir !a cohabitacién exclusiva.



La familia vive en hogares colectivos, en forma comunal. En di-
cha familia, ia mujer es ya la compaflera de su esposo; empieza a
haber alguna certidumbre respecto a los hijos, a considerarilos
come del marido.

Las madres concertaban la unidén de sus hijos, en l1a que
para nada intervenfan 1os hijos, en muchas ocasiones el matrimo-
nio se celebraba entre perfectos desconocidos; en esta época
aparecen los regalos a los parientes gentiticios de 1la novia,
con carfcter de denaciones o titulo oneroso.

La duracién del matrimonio era indeterminada; el marido
podfa abandonar 2 su esposa y temar otra, sin que por ello fal-
tara a disposicién alquna. o por mejor decirlo a costumbres da
su tribu; cabe decir que la mujer podia hacer lo mismo. Hubo
cierta tendencia a que el matrimonio permaneciera el maysr tiem-
po posible; de no ser asf la mujer saifa junto conm los hijos,
del hogar colectivo, gque en lo sucesivo se reconocerfa (nicamen-
te de ella: lo anterior en el casc de que predominara la estirpe
del marido, en caso contrario., guien salfa del hogar colectivo
era el marido. Como nata curiosa anotaremos gque....Entre los
birbaros mas adelantados ¥ las tribus indias avanzaaas, 1legd a
imponerse la castidad como obligacidén de a mujer, castigando el
marido a la infractora, con penas extraordinariamente severas,
en su caso; tal obligacidn no existia por parte del marido pues
éste tenfa derecho a practicar la poligamia,.(9)

FAMILIA PATRIARCAL.~

Se precisa entre las tribus semiticas del per{odo superior



de la barbarie y perdura hasta después de implantada 1a civili-
zacibén. La familia est§ integrada por cierto nimero de personas
libres y serviles, sujetas a la autoridad del patriarca, duefio
y seifor de personas y cosas; entre otros fines tenfa el de la
ocupacidn de 1a tierra y la crfa de rebafios y manadas. Lo que
dié a este género de grupos familiares atributos de institucidn,
fué la incorporacién de muchos individuos a la condicién servil
o dependiente, situacién hasta entonces desconocida.

Dentro del sistema patriarcal cae la familia romana, orga=-
nizada bajo la potestad paterna. Su constitucidn es posterior at
perfodo relativo al cultivo de los campos y a la servidumbre le-
galizada, as{ como a la separacién de griegos y latinos y tiene
su orfgen en los mismos motivos que propiciaron el nacimiento de
la familia patrfarcal semitica. Fl paterfamilias tiene plena
autoridad sobre la vida y bienes de sus descendientes sin limi-
tacién de grado, sobre 1los esclavos y sobre los servidores gue
forman parte del nicleo, es decir, sobre los bienes de todos los
integrantes de la familla. En ella se elimina la poligamia.

...+El establecimiento de este sistema familiar marca el
momente del preogreso humane en que la individualidad de la per-
sona comienza a destacarse sobre la_gens, dentro de la cuazl ha-
bf{a estado sumergida; se perfilan anhelos de una vida indepen-
diente y hacia un campo mis extenso de accién individual. Su
influencia tiende a 1la implantacién de la familia monégama, pre-

supuesto esencial para el logro de los fines apetecidos.(10}.

FAMILIA MONOGAMA.-
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' Se define en el perfodo superior de la barbarie y tiene
como caracter{stica, ia cohabitacién exclusiva. Se instituye
1a dote por parte del esposo, gque consistia en un caballo apare-
jado, un escudo y una espada que entregaba a la esposa. No obs-
tante la cohabitacién exclusiva, existfan hogares colectivos,
canpuestns por familias vinculadas, obedeciendo al propésito, de
que de esa manera se afrontaban mejor los diversos ptoblemas que
surgieran. Entre los mids remotos antecedentes, estd entre los
antiguos germanos, con la excepcidén de matrimonios plurales no
por sensualismo, sino por el rango que se ocupara.

1.3 LA FAMILIA EN EL DERECHO ROMANO.-

En 1a familia romana 1ia condicién de la mujer es mejor,

aunque sigue subordinada. Teniendo la autoridad de mater fami-

1ias, hace sentir su influencia en el hogar, es el ama de casa,
sale libremente a la calle y puede frecuentar con los varones,
teatros, banquetes, y especticulos pliblicos. Dentro de la casa
no se encuentra confinada a un aposento especial nl exluida de
1a mesa como sucedfa en Grecia. Sin embargo el matrimonio 1la
colocaba bajo la dependencia del marido, si bien al desposarse,
dejaba ita autoridad paterrna. El marido la trataba como una hija,
teniendo autoridad para castigaria, y derecho de vida o muerte
para el caso de adulterio, que en opinién de algunos autores,
estaba condicionado al acuerdo de la gens de ella. Tres formas

de matrimonio conocieron los romanos a saber : la gonfrarreatio,

la goemptio y o1 usus.

Respecto a la confarreatio, el distinguido maestro
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Guillermo Floris Magadant, nos dice....Ceremonia religiosa en
honor de Tupiter Farreus, en pregencia de un flamen de Jipiter,
y durante la cual los cébnyugues debfan comer un pastel de trigo
(Nuestra palabra harina tiene la misma rafz que el término con-
farre-aiio).(ll)

La goemptio era una compra ficticia gque el marido hac{a de
la mujer, quedando bajo su potestad; no tenia cardcter religioso
Yy la ceremonia se celebraba ante el libripens que, como se sabe
era el fuhcionario que tenf{a a su cargo el uso de la balanza que
servia para pesar el metal que en determinados actos juridicos,
como la mancipatio, entregaba una de las partes a la otra, en
concepto de pago; se requerfa para la celebracién de 1a coemp-~
tio, 1a presencia de por 1o menos cinco testigos piberes y ciu-
dadanos romanas.

Usus.- Segin Manuel Osorio....El usus era un modo de ad-

quirir 1a manus, ésto es, la potestad marital, sobre la mujer:

era una situaci6n matrimonial de hecho o acto juridico en vir-
tud de los cuales una mujer, con derecho propilo, o bajo la po-
testad de otra persona, salia de su familia de orfgen, para in-
gresar en la nueva de su marido, con la condicién de sometida:
y con la especial funcidn de procrear al jefe de familia o a uno

de sus componentes, una descendencia legitima.(12)

1.4 FAMILTA EN EL DERECHO MODERNO.-

Si bien es cierto, nos dice el maestro Ignacioc Galindo
Garfias, ....Que la familia moderna ha perdido la extensién y

la estabilidad que tuvo en el derecho romano y en la Edad Media,

19,



20.

y si bien hay que reconocer que desde el punto de vista econémi-~
co, ha dejado de ser 1la familia un grupo productive de bienes
inmediatamente {itiles en la econom{a de una nacién (pues en este
aspecto su capacidad de produccién ha sido sustituida por la
gran produccién industrial), sigue siendo todav{a en nuestro
pafs, el nficleo principal de formacién del hombre, por 10 menos
en su constitucién moral.(13)

Con el debido respeto para el maestro Galindo Garfias, di-
remos que no solo en nuestro pals: sino en la mayor parte del
mundo, tiene la familia el objetivo por &1 seflalado, es, para
usar del término empleado por el maestro Recasens Siches,....
1a institucién social mis universal.(14)

Galindo Garfias, afirma que....la familia es la institu-
cién fundamental, y que la socializaclén del individuo se ini-
cia en ella, y se desenvuelve bajo la influencia predominante
también de la famitia. Le asigna a la familia moderna, las si-
guientes caracterf{sticas :

a) Una relacidn sexual continuada.

b)  Un matrimonio o institucién equivalen-
te, mediante la cual se establece y
mantiene dicha relacién.

c) Deberes y derechos entre los esposéﬁ Yy
entre los padres y los hijos.

d) Un sistema a bagse de nombres gue permi-
te la identificacién de los hijos.

e} Y, por regla general, un hogai.



Por su parte, Galindo Garfias afirma que....Diversas cau-
sas han producide el proceso de disgregacién dela familia actual,
entre otras las siguientes :

1.- La dispersién de los miembros de 1a
familia, ya sea por causas de trabajo
O meras razones de conveniencia perso-
nal.

2.~ La inseguridad econémica de los secto-
res de escasos recursos.

3.- La escasez de viviendas.

q.- El control de la natalidad, cuando
eluda las obligaciones inherentes a 1a
procreacidén responsable.

5.- La insuficiencia de recursos del jefe
de familias obreras y clases medias,
que obliga a su esposa e hijos a tra-
bajar.

Sin desconocer en 1o mis minimo que las causas antes ano-
tadas, producen la disgregacién familiar, estimamos como causa
mayor la que el propio maestro Galindo Garfias sefiala y que a
continuvacién transeribimos :....La disgregacién del grupo fami~-
liar se agudiza desde el punto de vista moral, porqué se han
perdido de vista los principlos rectores de la solidaridad do-
mést{ca que son el afecto y el espiritu de colaboracién que in-
forma a toda asociacién de hombres para la reatizacién de un

fin comln, aln en las sociedades civiles o mercantiles.

21,



' Hoy en dfa, cada miembro del grupe familiar persigue sus
propios fines egofistas, sin mayor interés en la realizacifn de
una finalidad m&s alta, que es la conservacidén del agregado so-
cial primario, que es la familia.{15)

Ha correspondido al Estado dictar diversas disposiciones
en materia de educacidn, derecho familiar, y proteccién al menor,
para evitar en 15 posible la descomposicién del grupo familiar,

sin substituirio, sino auxilidndolo.

1.5 LA FAMILIA COMO INSTITUCION JURIDIEA.-

En este apartado, es nuestro propésito no referirnos al
marco juridico de 1a familia, sino Ginicamente subrayar el hecho
de que las diversas disposiciones jur{dicas que estructuran y
organizan a la familia, tienen como principal caracteristica, el
que son imperativas e irrenunciables. En efecto, nos dice
Galindo Garfias, ....por razones de orden piblico, poco a poco
ge ha sustrafdo de la voluntad de los particulares la posibili-
dad del establecimiento de normas reguladoras de las relaciones
de familia.(16)

Al referirnos a la familia como institucién jurfdica de-
seamo; hacer hincapié, en la transformacién de las relaciones
familiares consideradas como atributivas de derechos subjetivos,
en favor de su titular, en verdaderos deberes orientados a la
proteccion de la persona y bienes de los distintos miembros de
la familia. Ejemplo claro de lo anterior., la patria potestad,
que se atribuye al padre y a ta madre, pero cuyo ejercicio es

auténticamente una obligacidn en virtud de los superiores inte-



reses del nficleo familiar.

Quedb atrés la autoridad excesiva, aniquilante, del pater
familias; nuestro Cddigo Civil contiene disposiciones en que es
claro el sentido que el leglslador ha dado a la patria potestad,
por ejemplo : Los padres tienen, sf, el derecho de corregir a
los hijos, pero tienen también la obligacién de servirles de
ejemplo (Articulo 423). Asi{mismo. en la tarea de corregir a los
hijos, el Estado ha venido en auxilio de los padres; les ha im-
puesto también la obligacién de educarlos convenientemente, ejem
plos evidentes de la tésis que sostenemos : figuras jurfdicas
como la patria potestad y la adopcién. y en general, el Derecho
Familiar, se han revestide de un contenido altamente social,
siendo como es la familia, la célula primordial de 1a sociedad,
su marco juridico no se localiza ya en el Ambito privado; es ca-
da vez mis creciente la intervencidn del Estado como en los
ejemplos anteriores, todo ello en virtud de que la familia es
hoy por hoy, el principio y fin de la sociedad. Respecto a la
intervencién del Estado en la organizacién familiar, Galindo
Garfias, nos dice ....En todo caso siendo la familia el gérmen
de las virtudes del ciudadano y del hombre Gtil a la sociedad,
el Estado cuyo interés colncide en este respecto con el de la
familia, debe intervenir ciertamente para que este grupo social
cumpla la funcidn que le estd encomendada.

....La intervencién del Estado, si ha de ser eficaz, debe
tender a dictar las medidas protectoras de orden moral, econdmi-

co o soclal que fortalezca a 1a familia misma, y le permitan
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1lenar de la mejor manera posible sus finalidades naturales, que
son la procreacidn y la educacién moral, intelectual y fisica de
los hijos.

....No es a través de medidas legislativas, que tienden a
destrulr el nicleo de la familia misma, como puede atenderse de-
bidamente a estas finalidades superiores, que sin duda no pueden
ser sustitufdas por el Estado, cuya funcién primordial es polf-
tica y cuya organizacién no le permite la atencién {ntima, cons-
tante, afectiva, que requieren los hijos durante su desarrocllo y
formacién moral.(17)

1.6 BASES Y FINES SOCIALES DE LA FAMILIA.-

Ciertamente que la familia tiene un origen biogenético.
que se traduce en la crianza y proteccidén de la prole, mis no
debe pasarse por alto que alin en la familia primitiva, se tenia
también la funcidén de sustentarla y ailimentarla y, claro estd,
educarla.

En las sociedades mis desarrolladas, nos dice el maestro
Galindo Garfias....Los fines de la familia no se agotan en las
funciones de generacién y defensa de sus miembros. Los indivi-
duos que forman el grupo familiar, que son seres humanos., tienen
fines no solo bioldgicos sinc también de orden psicolégico. El
dato psiquico tiene en 1a formacién del grupo familiar agtual
capital importancia. A ta necesidad de la conservacién de la es-
pecle, se agrega la formacién integral del individuo y ean fun-
cién de ella, se requiere de la solidaridad del grupo doméstico,

de 1a existencia de lazos de unidn no solo simplemente externos,
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sino fundamentalmente psiquicos, internas de orden ético y juri-
dico. De alif, 1a influencia declisiva de normas de orden moral y
religioso que caracteriza al derecho de familia.

En este dato de orden moral o psiqulco, como en el dato
blogenédtico descansa el conjunto de relacliones jurfdicas patri-
moniales y no patrimoniales, que se desarrollan en el seno de la
familia.

«~+-Explica por una parte., la existencia de ciertos debe-
res tipicos familiares, como la prestacidén de alimentos entre
cdnyuges y parientes, algunas de las ohligaciones reci{procas de
ios cényuges, el deber de desempefiar la tutela gue se impone a
los miembros del grupo familiar.(18)

Cabe sefialar también, que an el senc de 1a familia se de-~
sarrollan, entre otros, los siguientes proceses soclales :

1.~ Contacto reclproce, es decir, concien-
cia de 1la existencia, presencia y con-
ducta de unos miembas y otros.

2.~ Intercomunicacidn rec{proca, ya sea
por el lenguaje, actitudes, gestos,
etcétera.

3.~ Influencias reclprocas, que producen
la i{nteractividad.

4.~ Cooperacidn solldaria; ejemplo: Entre
los padres que enfrentan los mismos
problemas, y hacen planes.

5.~ Cooperacién a través de la divisién
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del trabajo; determina las actividades
para procurar los medios de subsisten-
cla, las tareas del hogar, de aprendi-
zaje.

6.- De ajuste, ya sea entre los cdnyuges y
de los padres con los hijos o vicever-
sa.

7.- De subordinacidén, de los hijos a los
padres.

.- De servicio; de los padres para 1os hi-
jos y de los padres para los abuelos.

9.- De mutuo apoyo y servicio, entre los
cbnyuges, y entre éstos y los hijos.

La familia cumple en sintesis, funciones morales, religio-
sas, econdmicas, educativas, culturales, y sociales.

Permitaseme por Gltimo, hacer un comentaric adverso, a lo
expresado por el jurista Galindo Garfias. En la actualidad, nos
dice ....Esa funcidn, el fin de la familia, se ve comprometida
frente a dos fuerzas antegénicas : por una parte, la tendencla a
la emancipacién del individuo que temprano, antes de su cabal
desarrollo psiquico, no encuentra o no cree encontrar, en el
seno de la familia, la solidez de los lazos eticojuridicos, ne-
cesarios para su cabal integracién. Por otra parte, y en forma
concomintante, el Estade en algunos paises mis fuertemente gue
en otros, ofrece parciales sustitutivos, frente al desamparo de

las madres solteras y a la temprana emancipacién de 1a prole fami-
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liar. Es posible que el Estado a través de esta acclién asisten-
cial, que cada dia es mis amplia y eficiente, contribuya, aunque
indirectamente, sustituyéndose parcialmente a la funcién protec-
tora de la famlia, a la disgregacién de ese grupo social.(19)

No consideramos de manera alguna, que el Egtado a través
de su funcibn asistencial, contribuye., ni siquiera indirectamen-
te como 1o indica el autor de 2 afirmacién, a la disgregacién
familiar., Hay incluso una contradiccidn en lo dicho por el maes-
tre Galindo Garfias: si como &1 la califica, la accién asisten-
cial del Estado., "es mas amplia y eficiente", si no tuviese éste
filtimo calificativo quizd s{ podria afirmarse la tésis que com-
batimos. Lo que sucede a nuestro juicio, es gque t31 y como lo
hemos venido afirmando, hay una tendencia general en toda la
ciencia jur{dica, a ajustar sus instituciones, sus figuras nor-

mativas, a un marco mds humano, mis cdlido, mds justo.

Al intervenir el Estado en la proteccién de una madre sol-
tera, primordialmente lo hace para salvaguardar la vida, salud,
educacidén, y futuro del hijo; no pueden cerrarse los ojos y oi-
dos a una realidad social manifiesta, por ello el Estado debe
cuidar de que madre e hijo sean la base de una nueva familia en
la que no se repitan las fallas de origen; lejos de coadyuvar a
ta disgregacidén de la familia, la intervencién moderada, ajusta-
da a la realidad social, gue el Estado lleva a cabo, evita frus-
traciones de todo orden para la madre soltera y, sohre todo para

los hijos.
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2.1 FILIACION.-

Se reconocen en Derecho dos ascepciones de la filiacién, u-
na en sentido amplio y 1a otra en sentido restringido.

En la primera se contiene el vincule juridico que hay entre
ascendientes y descendientes, sin limitacién de grado; tritase
mas bien de un sentido amplisimo: 1a ascepcién restringida 1i-
mita el concepto, a la relacién de derecho existente entre el
progenitor y el hijo; derivan de ella un conjunto de derechos
y obligaciones que vienen a ceonstituir un estado jurfdico.

Planiol y Ripert nos dicen a este respecto lo siguiente :

....La filiacién, tomada en el sentido natural de la pala-
bra, es la descendencia en lfnea recta; comprende toda la serie
de intermediarios que unen a una persona determinada, con til o
cuil ancestro por alejado que sea; pero en el lenguaje del dere-
cho la palabra ha tomado un sentido mucho mis estricto, y com=-
prende exclusivamente la relacibén inmediata del padre o de la
madre con el hijo. Justiffcase esta limitacidn, porque esa re-
lacién se reproduce idéntica a s{ misma en todas las generacio-
nes. La relacidn de filiacidn toma también los nombreg de pa-
ternidad y maternidad, cuando se considera respectivamente, por
parte del padre o de la madre.

....Por tanto, 1a filiacién puede definirse como la rela-

cién que existe entre dos personas, una de las cuales es el
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padre o 1la madre de la otra. Este hecho crea el parentesco de
primer grado, y su repeticién produce las 1l{neas o series de gra
dos.{20)

George Ripert, define la filfacién como....La relacién que
existe entre dos personas, de las cuales una es el padre o la
madre de la otra.(21) ’

La doctrina argentina la define como el vinculo existente
entre padres e hijos. Por su parte el ilustre maestro Don Ra-
fael Rojina villegas nos dice que....La filiacibn constituye un
estado jurfdico, en cambio la procreacifn, la concepcién del ser,
el embarazo, y el nacimiento, son hechos jurfdices. El estado
jurfdico consiste en una situacidén permanente de la naturaleza
o del hombre que el Derecho toma en cuenta para atribuirie ml-~
tiples consecuencias que se traducen en derechos, obligaciones
o sancipnes que se estdn renovando contfnuamente, de tél manera
gue durante todo el tliempo en que se mantenga esa situacidén se
continuardn produciendo las consecuencias.

....Por 1o que se refiere a 1a filiacién encontramos que
una situacidén permanente que regula el derecho y que se origina
no sole por virtud del hecho de la procreacién sino que supone
otros elementos, para que esa relacién jur{dica entre el pro~
genitor y el hijo, sea una situacién estable gue se manjfieste
a través de derechos y obligaciones durante toda la vida del
progenitor y del hijo y que no va a desaparecer, por consiguien
te, como ccurre con clertos estados que se extinguen o se trans-

forman dentro del mismo sujeto.{22)
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3.

. Entre los elementos constitutives de la filiacién pode-
mos sefialar los sigulentes : el parto, 1la presuncidn, y 1a iden-
tidad. El parto permite conocer en forma clerta, directa o in-
directamente, la filiacibn; dar a luz es un hecho que puede
ser probado de manera directa; no asi la paternidad, por eso se
afirma que so0lo por medio de una presuncién se puede confirmar
con verdad, la paternidad. El hecho de la paternidad, afirma Ga-
lindo Garfias, ....solo puede ser conocido a través de una pre-
suncién que el derecho establece, partiendo de ciertos indicies
que verosimilmente permiten concluir, que tal vardn es el autor
del embarazo de la madre. El parto, es el hecho natural que por
sf{ solo basta para establecer gque una cierta mujer es la madre
de una persona. El1 hecho del parto sirve de base para deducir,
de las clrcunstancias gue han precedide al nacimiento, quién es
el padre de aquél que ha dado a luz aquella mujer.(23)

Pero no obstante el haber quedado demostrada la paternidad
y 1a maternidad. no estdn completos todos los elementos indis-
pensables para determinar la fillacidn; ahora serd necesario de-
mostrar la identidad de quien pretende ser hijo de determinada
mujer o de cierto hombre; serd necesario también comprobar que
la persona que ha dado a luz aquella mujer y que ha engendrado
determinado varén, es precisamente aquella cuya filiacién se es-

td pretendiendo conocer.

2.2 FILIACION LEGITIMA,-

Se ha definido la filijacién legitima, como el vinculo ju-

ridico que sc establece entre el jo concebido en matrimonio y



sus progenitores; la mayor parte de los autores la hacen deri-
var precisamente del matrimonio. Asimismo, otros autores nos ha-
blan de filiaci6n consanguinea, en oposicién a la adoptiva; cla-
sificando la consangufnea en matrimonial y extramatrimonial, se-
gun que exista o no el vinculo matrimonial entre el padre y la
madre. Con anterioridad, es decir, en la Ley de Relacliones Fa-
miliares y en los Cédigos Civiles de 1870 y de 1884, se califi-
caba como hijos leqitimos, a los nacidos de matrimonio, e ilegi-
timos a aquellos cuyos padres no estuvieron casados.

En buena hora nuestro Cédigo actual ha modificado su cri-
terio, ya que en todo caso el matrimonio es un requisito, que
los padres deben cumplir y la falta del mismo no tenia porqué
afectar y afn estigmatizar a los hijos que cargaban como comple-
jo social, el hecho de ser hijos naturales o ilegftimos.

Cabe sefialar como mera referencia histérica. que tanto en
el Derecho espafiol, como en el Derecho francés, existid una dis-
tincién que nuestra legislacidn civil anterior habfa copiado :
hijos naturales e hijos adulterinos, ambos bajo la denominacién
de hijos ileqitimos. Tan aberrante clasificacitn distingufa como
naturales, a los hijos cuyos padres hubieran podido contraer ma-
trimonio vilido en el momento de la concepcidn; y como adulteri-
nos, incestuosos o sacrilegos. a los hijos cuyos padres no po-
dian haber contrafdo matrimonio vilido en virtud de un impedi-
mento insuperable, muestra de &sto es, el estar casado uno de
10s progenitores, ser paricentes por consanguinidad o por afini~

dad en grado inmediato, etcétera. Cabe aclarar que el califica-
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tivo de "gacrftego” se daba al hijo engendrado o concebido, se-
giin fuera el caso, por un varén o una mujer con votos religlosos.

Como un verdadero avance y como un necesario ajuste a una
realidad en constante cambio, nuestro cédige civil actual adoptd
un sistema en el que los hijos habidos en matrimonio y los habi-
dos fuera de &1, tienen igualdad jurfdica; ambos adquieren dere-
ches y obligaciones y el hijo habido fuera del matrimonio entra
a formar parte de la familia de su padre y de su madre; asimismo
ha desaparecido por completo respecto a los hijos habidos fuera
de matrimonio, la aberrante clasificacién de adulterinos, inces-
tuosos, ilegitimos y sacrilegos.

Nosotros damos, nos dice el maestro Rojina Viilegas....
tanto a la filiacidén legftima como a la natural todos los efec-
tos y consecuencias jurf{dicas de un verdadero estado de derecho,
es decir, de esa situacién permanente del hijo, no solo en rela-
cién con el padre y con la madre, sino también con la familia pa
terna y materna y con el grupo social al cual pertenezca el pro-
genitor.

En cambio en el Derecho europeo, solo la filiacién legfiti-
ma permite esa situvacidédn jur{dica del hijo dentro de la familia
paterna y materna, con su proyeccién de orden social y por con-
siguiente, la calidad de hijo se establece con la parentela.

.++.5010 a través del matrimonio se estima en el Derecho
europeo, que el hijo mantiene su situacidén frente a toda la fami
lia paterna y materna, y, por consiguiente, tendrd también, no

solo el nombre y el trato, sinc la fama en sociedad.(24)
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EFl citado maestro define la filiacidén leg{tima como el vin-
culo juridico que se crea entre el hijo concebido en matrimonio.
En nuestro Derecho se requiere, nos dice,....que el hijo sea
concebido durante el matrimonio de los padres, y no simplemente
que nazca durante el matrimonio porque pudo haber sido concebido
antes del mismo, naciendo cuando sus padres ya habfan celebrado
el matrimonio. Veremos que este hijo puede considerarse, segin
los casos, como legitimade, o blen,.puede el marido impugnarlo;
es decir, desconocer la paternidad para que ni siquiera le pue-
da ser imputado, menos afin gozar de los derechos de la legitimi-
dad, que se otorgan a los hijos concebidos dentro del matrimonio
de los padres.

+«s.Por la misma razén, el hijo legitimo puede nacer cuan-
do el matrimonio de los padres esté ya disuelto, por muerte del
marido, .por divorcio, o por nulidad, y en estos tres casos su
legitimidad se determina por virtud de su concepcidén, nunca del
nacimiento.(25)

Para la doctrina francesa, representada en este caso por
los autores Planiol y Ripert, la filiacién puede ser legitima,
natural simple, natural adulterina o incestuosa y adoptiva. asf,
*La filiacién legitima supone una familia legftima", es decir,
que el hijo procede de padre y madre casados. En principio, sole
es hijo legitimo el concebido por los padres, durante el matri-
monio; ello no obstante, la ley concede el beneficio de la legi-
timidad a los hijos concebidos antes del matrimonio, que nazcan

durante éste, o que habiendo nacide antes de su celebracida, ha-
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yan gido reconocidos por el padre y la madre en las condiciones
que se explicardn mds adelante. Esos hijos se denominan, hijos
legitimados y se equiparan a los hijos legftimos.

El hijo se llama natural_simple, cuando nace de personas
gue no estando casadas, hubieran podide casarse vilidamente en-
tre si al tiempo de la concepcibn; este vicio puede existir con
respaecto a log dos padres o a uno solo de ellos. Se califica el

hijo incestuesc cuando sus autores son entre si parientes o afi-

nes de ciertoc grado que leg impide el matrimonio.

....La filiacidén adoptiva, es una ficcién de 1a ley me-
diante la cual una persona, sin que tal vez la ligue ningin lazo
de sangre con otra, es considerada como hijo legitimo de ésta.
(26)

En dicha doctrina se destaca. que los hijos leg{timos es-
tdn revestidos de derechos importantes : llevan el nombre del

padre, tienen derecho a ser alimentados, a recibir educacién,

tienen también la nacionalidad del padre, disfrutan de 1os bene- |

ficios que se desprenden de la patria potestad, tienen derecho
de sucesidn, etcétera.; en cambio sefiala la doctrina francesa,
que el hijo natural simple tiene una condicidn de inferioridad

que sefiala en los siguientes puntos :

1.~ E1l hijo natural podrd 1levar el nombre del
padre, sl éste lo ha reconocido; o bien el
de 1la madre si Gnicamente ella lo ha recono-
cido .

2.- La patria potestad se di de manera disminuf-

da.
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3.- E1 hijo natural no puede contraer nupcias ni
darse en adopcidn, sin el expreso consenti-
miento de sus padres.

4.~ Si bien el hijo natural hereda de sus padres
y piuede heredar de sus hermanos y hermanas,
no tiene derecho a la sucesidn de los ascen-
dientes de sus padres ni a la de otros cola-
terales que no sean sus hermanos naturales.

Precisan los autores citados, que 1la postura de la doctri-
na francesa obedece a la tradicién. La inferioridad de la condi-
cién de los hijos naturales, nos dicen, es tradicional.

Si en Roma los vulgeo concepti ¥y los spurii no eran objeto

de ninguna desconsideracidn ni de ningfin desfavor legal, en
nuestro antiguo derecho bajo la influencia de la Iglesia no fué
asf{. Esta luchd con teodas sus fuerzas para regenerar las cos-
tumbres y favorecer el matrimonioc y por lo mismo hizo que se es-
tableciera que el bastardo quedaba privado con relacién a sus
padres, de todns los derechos excepto el de alimentos; por su-
puesto que el lrijo natural era indigno de las drdenes sagradas y
de los beneficios estatufdos. Lla rudeza de esta situacibn era en
parte compensada por las facilidades de prueba de la filiacién
natural. El acta de bautismo o en su defecto el reconocimiento
o la posesidn de estado, bastaban para probar la maternidad. En
cuanto a la paternidad, se admitfa su investigacién.

La situacién cambié con la Revolucién. La filosoffa del
siglo XVIII habia combatido la idea de la inferioridad social

del hijo natural; parecfa inhumano hacer pesar sobre el hijo
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inocente las consecuencias de la falta de los padres. La tenden-
cla jndividualista del legislador del perfodo revolucionario le
hizo actuar enérgicamente en favor de los ﬁijos naturales. La ley
del 12 Brumario Afio II, les aseguraba la lgualdad de derechos

con los hijos legftimos; dicha ley fué declarada retroactivamen-
te aplicable al 14 de julio de 1789.

Con relacidn a la prueba, la ley era oscura, pero tendia a
excluir toda prueba de la paternidad fuera del reconocimiento vo
luntario. Las pruebas de filiaciédn natural, como a menudo se ha
podido, son tanto mds rigurosas cuantos mids efectos lleva consi-~
go esta filiacién. El Codigo Civil sefiala una reaccidn seria
contra el individualismo revolucionario. El Primer Cénsul, consi
deraba que la sociedad deberfa desinteresarse de los hijos natu-
rales por lo que sus derechos se redujeron y si bien no se vol-
vié a la severidad del derecho antiguo, toda equiparacidén con
los hijos legftimos desaparecif. Al mismo tiempo, les rigores
de 1a prueba mds bien fueron agravados ¥y la investigacién de la
paternidad, quedd absolutamente prohibida.

....Esa reaccién del Cédigo no debia ser definitiva. La o-
pinién piiblica a fines del siglo XIX y a principios del XX, se
ha mostrado muy favorable a los hijos naturales.{27)

Entre otros motivos para considerar como inferior 1la 51;
tuacién jurfdica de los hijos naturales, Planiol y Ripert afir-
man que dicha inferioridad tiene el efecto de incitar a los con-
cubinos a regularizar su situacidén a fin de legitimar a sus hi-
jos. La institucién de la legitimacién es., nos dicen: complemen

taria de la sitnacién inferior hecha al hijo legftimo. La ley o-
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frece a los padres el medio de redimir esa situacidn y por afec-
to al hijo llegardn al matrimonfio. El interéds de la sociedad exi
ge, afin bajo ese punto de vista, la condicién del hijo natural,

++2.En esta materia, como en todas las que afectan a la fa-
milia, hay una lucha entre el punto de vista individualista y el
social. El legislador moderno de la familia parece mis sensible
al primero que al segundo; pero no podria, sin embargo, sacri-
ficar éste @fltimo al otro sin graves peligros para la familia y
por consigulente para la sociedad.(28)

Por nuestra parte estimamos que, contrariamente a lo afir-
mado por los autores franceses, una legislacidn que dejando a-
trds tables, prejuicios, injusticias en contra del liamado hijo
natural, sirve més a la sociedad en virtud de que evitard que °
quien. sin culpa, ha sido calificado por la ley como ilegfitimo,
con la equiparacién al nacido de matrimonio, se supere, se desa-
rrolle sin complejos de ninguna especie y por ello sea un ele-
mento itil a la sociedad.

2.5 FILTACION NATURAL.-

Tal como Se estahlece entre el hijo y la madre, al ser con-
cebido sin que ella estuviera unida en matrimonio.

Antonio Cicu, ha escrito a este resgpecta que....Para la fi-
1iacién nacida fuera de matrimonio, aparte del caso de legitima-
cidén a2 que nos referimos enseguida, nuestro derecho admite el es
tado de filiacién solo cuando se dé un reconccimiento voluntario
o se declare judicialmente la paternidad o la maternidad. En es-
tos casos se produce un estado de filiacidén natural, desde al

momentc en que la ley crea entre el padre y el hijo una serie de



derechos y deberes que, como en el estado de filiacién legitima,
tienden a la actuacién de la misibn propia de la familia.

Sin embargo, este estado de fillacién natural se distingue
del estado de filiacién iegftima, no solo porque los derechos y
deberes son menores, hasta el punto que crea un estado de grado
inferior, y disminuyen su valor frente al estado legf{timo, sino
también y sobre tode porque no constituye propiamente un estado
de familia, ya que la ley reconoce solamente un estado de rela-
cidn entre padre e hijo, y no relaciones entre éste y los pa-
zientes de aquél; ésto aparte de que considera como independien-
tes las relaciones entre padre e hijo, y las que se dan entre hi
jo y madre.

Faltando un reconocimiento o una declaraciédn judicial no
se d4 estado de filiacidn aflin cuando la procreacién resulte legal
mente y produzca efectos jurfdicos; especialmente para una cla-
sa de filiacidn cuyo reconocimiento o comprobacién judicial no
se consiente por la ley, o sea, la fillacién adulterina e inces-
tuosa; y prohibicién de conseguir un estado de filiacién, ex-
clusidén de los derechos y deberes propios de tal estado. Sin em-
bargo., pudiendo, en realidad existir de hecho un reconocimiento
tal por parte de los padres, o pudiendo resultar la filiacién
indirectamente de un juicio civil o penal, hay que decir que.
si bien la ley atribuye a los hijos un derecho de alimentos con-
tra el padre, no les reconoce en cambio un estado.

+e.+sSituacidén que es la misma creada a los hijos que, pu-

diendo ser reconocidos, y afin resultando su paternidad (o mater-
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'nidadz, no ha sido ésta fijada en la farma que la ley exige pa-
ra gue se dé un estado.{29)

En la filtacién natural, se distinguen tres formas : la
simple, la adulterina y la incestuosa. La primera es la que no
habiendo impedimento legal alguno para contraer matrimonio, la
madre no se casa y di a luz, precisamente, un hijo naturai; la
adulterina, cuando alguno de los padres estd casado con tercera
persona; incestuosa cuando el hijo es procreado por parientes en
el grado en que la ley prohibe el matrimonia, ésto es, entre as-
cendientes y descendientes sin limitacidn de grado; entre herma-
nos, tio y sobrina, o viceversa, aunque cabe aclarar gue en este
filtimo caso es susceptible de dispensa.

Con todo acierto el maestro Galindo Garfias, afirma que...
Puesto que la filiacién alnde, a la procedencia bjoldgica de una
persona y ésto es puramente un fendémeno de la naturaleza, no e-
xiste ninguna diferencia entre la filiacién que se denomina en
las antiguas legislaciones "legitima (si tenia lugar dentro del
matrimonio), y 1a filiacidn que se decfa ilegfitima".{30}

Agrega que la filiacién es un concepto jurfdico, por medio
del cual se establece una relacidén de derecho, en donde existe
una relacién biolégica.

Debe apuntarse que, cuenta habida de la filiacién legitima
y natural, esti también la leqitimada, que es la que tienen los
hijos que, habiendo sido concebidos antes del matrimonio de sus
padres, nacen durante &1, o bien los reconocen antes de cele-,
brarlo, durante el mismo o después de su celebracidn.

El Cédigo Civil vigente en el Distrito Federal en su Artf-
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culo No. 354 determina : El matrimonio subsecuente de los padres
hace que se tenga como nacidos de matrimonio a los hijos habi-
dos antes de su celebracién. Complementando la disposicién ante-
rior, el Artf{culo 355 expresa : Para que el hijo goce del dere-
cho que le concede el artfculo que precede, los padres deben re-
conocerlo expresamente antes de la celebracibén del matrimonia,
en el acto misma de celebrarlo o durante &1, haciendo en todo ca
so el reconocimiento ambos padres, junta o separadamente.

Los siguientes artficulos de nuestro Cbédigo Civil, estable-
cen una serie de derechos en favor de los hijos legitimados, que
le ponen a la vanguardia de las legislaciones civiles, dando a
su letra un alto contenido de humanidad y respeto para la perso-
na humana.

Art{culo 357.- Aunque el reconocimiento sea posterior,
los hijos adquieren todos sus derechos desde el dfa en que se
celebrd el matrimonio de sus padres.

Articule 358.- Pueden gozar también de ese derecho que les
concede el Artfculo 354 los hijos que ya han fallecido al cele-
brarse el matrimonio de sus padres, si dejaron descendientes.

Articulo 3%9.- Pueden también gozar de ese derecho los hi-
jos nacidos, si el padre al casarse declara que reconoce al hi-
jo de guien la mujer esti encinta.

Cabe mencionar que si bien nuestro sistema jurfdico equi-
para la filiacién leg{tima con la natural, determina formas dis
tintas de probar una y otra. Siempre la filiacién legitima ten-

dré una forma privileglada de prueba muy distinta de la natural,

a4,



nos dice el maestro Rojina Villegas....Pero aqu{ no hay una dis-
tincién odiosa o injusta. Hay una distincién que impone la na=-
turaleza misma de las cosas, que referida a las personas signi-
fica que en un caso hay la procreacién dentro de una situacién
conocida, como es el matrimonio en las relaciones sexuales de
marido y mujer; y en el otro, es uha procreaclién en relaclones
que generalmente son accidentales, ocultas y desconocidas, y que
solo podemos tener certeza de la maternidad, pero que ignoramos
generalmente la paternidad.(31)

La presuncién humana determina la paternidad en el concubi-
nato, as{ lo determina el Artfculo 383 del Cédigo civil que a 1la
letra dice :

....Se presumen hijos del concubinario y de la concubina :

I.- Los nacidos después de ciento ochenta dfas, contados
desde que comenzd el concubinato.

I1.- Los nacidos dentro de los tresclientos dlas siguien-
tes al que cesd la vida en comiin entre el concubina-
rio y 1a concubina.

El Artfculo 384 complementa la disposicién anterior al or-

denar

"La posesién de estado para los efectos de la Fraccidn II
del Articulo 382, se justificari demostrando por los medios or-
dinarios de prueba gue el hijo ha sido tratado por el presunto
padre o por su famitia como hijo del primero, y que éste ha pro=-
vefdo a su subsistencia, educacidn y establecimiento".

AGn brevemente se hard referencia al reeconocimiento de los
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hijos naturales. Ha sido definido como un acto juridice unilate-
ral o plurilateral, solemne e irrevocable, por virtud del cual
quien reconoce, asume en favor del reconocido, todos los dere-
chos y obligaciones que derivan de 1a filiacién.

En la teorfa se discute si es verdaderamente un acto juri-
dico, en virtud de gue es el vinculo consanguineo el que crea
las cbligaciones y no propiamente el acto de reconocimiento; y
que ademds en el acto jurfdico, por virtud de la voluntad de su
autor, se crea una situacidn que antes no existia.

Quienes sostienen que se trata de un verdadero acto juri-
dico afirman que....No debemos olvidar gue puede existir un reco-
nocimiento sin gue en verdad exista el vinculo consanguineo. La
ley no exige previamente prueba al presunto padre o a la presun-
ta madre de la paternidad o la maternidad, cuando llevan a cabo
el acto de reconocimiento. De ahf que se pueda hacer el recono-
cimiento tanto en el caso de que no exista en verdad el vinculo
consanguines, como cuande hay duda o s¢ tengan elementos por
el que reconcoce que le den la certeza de que el reconocido es
su verdadero hijo. Lo anterior no significa gue tenga validez
un reconocimientn en el que se pruebe que no existe el vinculo
consanguineo; pero entre tanto no se impugne y se pruebe la fal-
ta del mismo, el reconocimiento tendrd plena validez.(32)

2.4 PARENTESCO - COMCEPTO.-

Una de las dos fuentes principales del derecho famillar,
es el parentesco, la otra, el matrimonio, ha sido también consi-

derado como....Una manifestacidn primaria de la solidaridad so-
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cla1s(33)

Se han dado del parentesco entre otras, las siguientes defi
niciones

....Relacidn que existe entre dos personas de las cuales
una desciende de la otra, como el hijo y el padre, el nieto y el
abuelo, o que descienden de un autor comiin, come dos hermanos,o
dos primos. Ai lado de este parentesco real, que es un hecho na-
tural, y que se deriva del nacimiento, 1a ley admite un paren-
tesco ficticio, establecido por un contrato particular, llamado
adopeidén. El parentesco adoptivo es una imitacién del parentes-
co real. (34)

Si blen reconocidos autores, como el anteriormente citado,
como Rojina Villegas y otros mis, emplean el término “parentesco
ficticio”, no estamos del todo de acuerdo con tal denominacién.
Gramaticalmente "ficticio" signifieca, fingido, aparente; a su
vez fingido, el que finge, nos remite a "fingir® que es presen~
tar como cierto lo que no 1o es. S5i atendemos a su significa-
cidn gramatical, nos damos cuenta que la adopcién, en la practi-
ca, no corresponde de manera alguna al algo ficticio, toda vez
que es un acto juridico cierto, vdlido: no presenta como cierto
lo que no es, va que en virtud de ella el adoptado disfruta de
una serie de derechos ciertos, tangentes. si se me permite el
término, cudntos actos juri{dicos en virtud del derecho cabran
vida y no se dice de ecllos que sean "ficticios". Adelantamos lo
que en el capitulo correspondiente ampliaremos : - Para nosotros

la adopcidn tiene no solo un importante papel social, sino que
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tiene jur{dicamente , una realidad: se a4 virtud a un acto jurf{-
dico, como otros muchos que el derecho permite, y que cumplides
los requisitos que &1 establece, vale hablar de un ente juridico
verdadero, que no es ficticia.

Para la legislacidén argentina, parentesco es i el vinculo
subsistente entre todos los individuos de los dos sexos que des-
cienden de un misme tronco. Como se observa, dicha definicidn
no considera el parentesco entre afines y, es obvio, que deja
fuera al parentesco nacido de.la adopcién.

La siguiente es, a mi juicio, una definicién clara y com-
pleta de parentesco : El nexo juridico que existe entre log des-
cendientes de un progenitor comiin, entre un cényuge y los pa-
rientes del otro ecényuge, o entre adeptante y adeptads, se deno-
mina parentesco.

Asi pues, el parentesco al mismo tiempo que vincula a los
miembros de la familia, limita el circulo del grupo familiar.
Los derechos y deberes que se originan entre parientes en razén
de pertenscer a un determinado grupo familiar, parten de un su-
puesto previo : la existencia del parentesco.

.+.+En otras palabras, el parentesco, no es sino la ads-~
cripeidén de una persona a una determinada familia.(35)

En opinién de Galindo Garfias, el parentesco encuentra su
razbn de ser, en los lazos de afecto, que derivan de la comuni-
dad de sangre, del matrimonio o bien de la adopcién. Considera-
mos que precisamente los lazos de afecto que se establecen entre

adoptante y adoptado, justifican el que consideremos a la adop-
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ci16n como una auténtica filiacibn; quiz4d en muchos casos, esos
lazog de afecto son Superlores a los que existen entre padre e
hijo: desafortunadamente en la actualidad hay muchas desavenien-
clas entre los padres y 1os hijos, sea por la llamada “brecha
generacional®, sea por el ritmo de vida moderno que no permite
toda la comunicacién que debiera existir en las familias, la
cuestién es que en muchas ocasiones, no existe el afecto, el a-
mor que debe unir a los miembros de la familia. No as{, en ra-
z6n de que se elige a quien va a ser el hijo y de que en muchas
ocasiones ha habido trato personal, en la adopcidén; ésta en mu-
chos casos, viene a llenar el vacfo de un hijo de matrimonio,
viene a ser también muchas veces, factor de unién entre los cén-
yuges y también frecuentemente, puente de afectos entre los hi-
jos ya existentes, que ven en el adoptade un verdadero hermano.

Debe anotarse, gque se reconocen como fuentes constitutivas
del parentesco, doctrinalmente, al matrimonio, la filiacidn y 1a
adopcidn. Sobre ésta idiltima cabe aclarar gque para huestro dere-
cho no es la adopcién fuente de parentesco y por ende de la fa-
milia. Por ia adopcidn dGnicamente se establece un vinculo de fi-
liacién entre el adoptante y el adoptado. As{ 1o determina el
Articulo 402 del cadigo Civil vigente en el Distrito Federal,
que a l1a letra dice :

..+.Los derechos y obligaciones que nacen de la adopcién,
as{ como el parentesco que de ella resulte, se limitan al adop-
tante y al adoptada, excepto en lo relativo a los impedimentos

de matrimonio, respecto de los cuales se obhservard 10 que dis-



pone el Art{culo 157,

Lo anterior obedece a que ha sido generalmente aceptado
que la adopcidén no hace salir al adoptado de su familla natural,
ni por la adopcién ingresa a la de su adoptante; en el cap{tu-

lo correspondiente ampliaremos todo lo concerniente a la adop~

cién.
2.5 CLASES DE PARENTESCO.-

De conformidad con nuestra ley civil, son tres las clases
de parentesco, a saber : consanguineo, afi{n, y civil. As{ lo de
termina el Articulo 292 del cédigo Civil vigente en el bistrito
Federal que previene : La ley no raconoce mis parentescoe que los
de consanguinidad, afinidad y civil.

El propio Cédigo nos define cada uno de elles ;,

Articulo 293.- E] parentesco de consanguinjdad es el que
existe entre personas que descienden de un
mismo progenitoz.

Artfculo 294.- E1 parentesco de afinidad es el que se con-
trae por el matrimonio entre el varbn y los
parientes de la mujer y entre la mujer y
los parientes del varén.

Artfculo 295.- El parentesco civil es el que nace de la a-
dopcidn y solo existe entre el adoptante y
el adoptado.

No procede hacer mayor comentario a cada uno, que el recor-

dar que en el primero, los cényuges no tienen el cardcter de pa-

rientes, es el matrimonio el que los une e identifica : el matri
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rmonio es asimismo, la fuente del parentesco por afinidad; cabe
aclarar que si bien establece un vinculo entre cada uno de los
cényuges y los parientes del otro, no establece relacién alguna
entre los afines del marida y los de la mujer.

La affnidad no produce 1a obligacién alimenticia, ni el de-
recho a heredar. La afinidad, en s{ntesis, nos dice el maestro
Calindo Carfias....Hace entrar a uno de los cényuges en la fami-
1ia del otro cényuge, a semejanza de los parientes consanguineos
aunque sin producir todos los efectos del parentesco consangui-
neo. La afinidad no origina la obligacién alimenticia, ni el de-
recho de heredar.

.++.El parentesce por afinidad nace como efecto del matri-
monio. El concubinato no produce en derecho civil, el parentesco
por afinidad. Si la ley establece ciertos impedimentos derivados
del parentesco por afinidad, no existe impedimento legal alguno
para que un hombre pueda casarse con la hija que su concubina
ha tenido de otro hombre.(36)

He aqui algunos de los efectos del parentesco por afinidad,
de acuerdo a nuestro derecho :

l.- El parentesco por afinidad, impide celebrar ma-
trimonio entre el marido y los hijos de la mu=-
jer y 1os hijos del marido, sus ascendientes y
descendientes: as{ 1o establece el Articulo 156
Fraccién IV del Ccédigo Civil vigente en el Dis-
trito Federal.

2.~ En cambio s{ se pueden casar uno de ios cényu-
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ges y los parientes colaterales del otro, ésto
es, hermanos y tfos.

El parentesco por afinidad, hace perder su fuer
za probatoria a la declaracidn testimonial ren-
dida por un pariente por afinidad, en un juicio
as{ lo indica el Art{culo 419 del Cédigo de Pro
cedimientos Civileg vigente del Distrito Fede-
ral.

Asimismo, el parentesco por afinidad no permi-
te al Juez del! Registro Clivil autorizar el ac-
ta relativa a los parientes de su esposa., en
1inea recta ascendente o descendente, asf{ lo
establece el Artfculo 49 del Cédigo Civil vigen
te en el Distrito Federal.

Los negacios de sus parientes afines dentro del
segundo grado, no podrén ser conocidos por las
jueces, magistrados y secretarios, de conformi
dad con el Artfculo 170 Fraccién IT del Chdigo
de Procedimientos Civiles vigente en el Distri
to Federal.

El parentesco por afinidad no existe en rela-

cién al concubinato.
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3.1 PATRIA POTESTAD.-

La patria potestad se deriva, nace, de la fiiiacién; en la
actualidad representa, independlentemente del conjunto de dere-
chos y obligaciones que contiene, una figura jurfdica signifi-
cativamente importantg por su trascendencia en la vida de 12 so-
ciedad: la patria potestad permite a los padres dar cumplimien-
to a los deberes que como tales, les corresponden; en las desa-
venlencias conyugales, la pérdida de la patrla potestad sigue
siendo un renglén que suele defenderse a capa Y espada. Es natu-
ral que la patria potestad en la actualidad, haya dejado atrés
caracter{sticas con las que nacid; las necesidades soclales, la
evolucién de la sociedad y del derecho, le atribuyen un papel ya
no tan solo derivado del hecho biolégico de 1a procreacidn, sino
que es significativamente una alta responsabilidad de los proge-
nitores o de quien legalmente la ajerza., para cuidar de su forma
cién como seres de bien.

He aqu{ algunas definiciones de la patria potestad :

....Conjunto de derechos y deberes que al padre y, en su
caso, a la madre, corresponden en cuanto a las personas y bie-
nes de sus hijos mencres de edad y no emancipados.(37)

El tratadista argentino Manuel Ossorio. nos dice que la
patria potestad....Es el conjunto de dereches, podetes y obli-

gaciones conferidos por la ley a los padres para que cuiden y
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gobiernen a sus hljos desde la concepcifn hasta la mayarfa de
edad o la emancipacién, as{ como para que administren sus bienes
en igual perfode. Generalmente, el ejerciclo de la patria po-
testad sobre los hijos legf{timos estd atribuido al padre; y solo
por muerte de éste, o por haber incurride en la pérdida de la
patria potestad. pasa a 1a madre.

».«+Can respecto a3 los hijos extramatrimoniales, la patria
patestag corregponde a la madre, al que reconozca al hijo o aqudl
que haya sido declarado su padre.{38)

Para Colin y Capitant, la patria potestad es....El con-
junto de derechas gque la ley concede a los padres sabre la per-
sona y los bienes de sus hijos, mientras son menores no eman-
cipados, para facilitar el cumplimiento de los deberes de sos-
tenimiento, de alimentacidn y educacién a que estin obligados.
(39). .

Planiol, ®1 destacado jurista francés, define a la patria
potestad como....El conjunto de derechas y facultades gue la ley
concede al padre y a 1a madre. sobre la persona y bienes de sus
hijos menores, para permitirles el cumplimienta dé sus obligacip
nes como tales.(40)

para el maestro Galindo Garfias, la patria potestad es una
institucidén establecida por el derecho,....Con las finatidades
de asistencia y proteccién de los menores no emancipados cuya FL
1iacidn ha sido establecida legalmente; ya se trate de hijos na-
cidos de matrimonio, de hijos habidos fuera de él1 o de hijos a-

doptivos. Su ejercicio corresponde al pregenitor o progenitores,
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respecto de los cuales ha quedado establecida legalmente la fi-
liacién (consanguinea o civil).

....Para lograr esa finalidad tuitiva que debe ser cumpli-
da a la vez por el padre y por la madre, la patria potestad com-
prende un conjunto de poderes-deberes impuestos a los ascendien-
tes, que éstos ejercen sobre la persona y sobre los bienes de
los hijos menores, para culidar de éstos, dirigir su educacién y
procurar su asistencia, en 1a medida en que su estado de minori-
dad lo requiere.

....La atribucibn de estos derechos y facultades al padre
y a la madre, les permiten cumplir los deberes que tienen hacla
los hijos.(41)

Cabe seifialar de las anterijores definiciones, la expresada
por la doctrina argentina, que conserva afin rasgos un tanto pri-
mitivos al conferir a los padres el "gobierno" de sus hijos:
término que nos parece exagerado y fuera de época, en tiempos
que lo gque se pretende es precisamente que la relaclén padre-
hijos sea més que autoridad, "gobierno", dereche, debe ser de mu-
tuo respeto y dignidad para ambas partes.

3.2 DERECHO ROMANQ,-
3.3 DESARROLLO HISTORICO.-

En razén de su organizacién monogdmica patriarcal, la fa-
milia romana se integraba por los parientes consangufneos tanto
del marido como de la esposa; su caricter patriarcal le permitié
duracidn y estabilidad, as{ como facilidad en la transmisién he-

reditaria. Dicha organizacién contenfa aspectos religiosos y



econfmlicos, toda vez que el paterfamilias, era sacerdote, juez
Yy legisiador. En razén de mantener a la familia unida, el pater—
familias estaba investido de una serie de poderes y derechos en
el ejercicio de la patria potestad, que era una auténtica auto-
ridad. Dicho poder, normaimente, duraba hasta la muerte del pa-
terfamilias. Bl maestro Florls Margadant, especialista en la ma-
teria, seffala las siguientes caracteristicas que el paterfami-
lias. o mejor dicho, que la patria potestad tenia
.- El padre o el abuelo tenian un poder disciplinarie,
cast {limitado sobre el hijo; hasta podfan matarle
aungue en caso de llegar a ese extremo, sin causa
justificada, el paterfamilias se exponfa a sancio-
nes por parte de las autoridades gentilicias o del
censor. Este derecho se fué suprimiendo en varias e-
tapas., (42)
Podfa también venderlo; Justiniano solo permite la
venta para casos de emergencia financiera.
2.~ En razbn de que el paterfamilias era la dnica “per-
sona" verdadera dentro de la familia romana, el hijo
no podia ser titular de derechos propios; 1o que ad
quirfa, entraba irremisiblemente al patrimonic del
paterfamitias.
El Emperador Augusto permite gue el hijo sea duefio de un
“peculio castrense* ganado por su actividad militar; Constanti-
no amplfa tal derecho y concede el llamado “guasi castrense",

que era el peculio obtenido por algin servicio piblico o cclasidy
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tice; ademis otorgd al hijo de familia la propiedad de los bie-
nes por sucesidén de su madre, o sus abuelos.
Finalmente, nos dice el maestro Floris Margadant, ....En

tiempos de Justiniano, solo los bona adventicia quedan todavia

bajo la administracién del Eaterfamllias, quien goza, respecto
de ellos, una especle de usufructo. Sin embargo el donante o el
de cuius, del cual estos bienes se hablan obtenido, podia haber
dispuesto que quedarfan exentos de estas facultades paternas, a
las cuales el padre mismo podfa renunciar en beneficio del hijo.
Poco 2 poco, el derecho romano se acercaba as{ al derecho moder=-
no, que ha suprimido la incapacidad de los alieni iurfs. El pa-
terfamillas era responsable de las consecuencias patrimoniales
de 1los delitos cometidos por el filiusfamilias, pero podia recu-
rrir al “abandono noxal* entregando al culpable para que expia-
ra su culpa mediante trabajo.(43)

3.- En la fase imperial, la patria potestad se convier-
te en una figura jurfdica en la que existen dere-
chos y obligaciones; Marco Aurelio impone el deber
reciproco de darse alimentos.

Tres eran las fuentes que orlglnﬁban la patria potestad en

el derecho romano, a saber : lag justae nuptiae, la leqitimacién-’

y la_adopcidn.

Respecto de las primeras cahbe decir que, en tanto los hijos nacidos
de concubinato duradero, eran los naturales liberi, exentos de
la pa&ria potestad, y los nacidos de relaciones transitorias e-

ran denominados spurii, en cambio los nacidos despuéé de ciento



ochenta y dos df{as, contados a partir de las justae nuptiae, o

bien dentro de los trescientos dfas desde la terminacién de las

mismas, eran considerados como hijos, legf{timos de los cényuges,

salve prueba, a cargo del marido, de que no habfa podido tener

contacto

carnal con ella.

Los hijos nacidos de iustae nuptiae, cafan bajo la patria

potestad del padre; podfan reclamar y a su vez dar alimentos:

tratindose de las hijas el padre debia otorgarles una dote de a-

cuerdo a su clase secial. Los hijos nacidos en iustae nuptiae,

debfan recabar permiso al padre para casarse también en esa for-

ma, teniendo el padre derecho de administracién y usufructo so-

bre determinados bienes adquiridos por el hijo.

La legitimacidén.- Era un procedimiento establecido para

imponer la patria potestad sobre los hijos naturales, y se efec-

tuaba de tres maneras a saber :

a)

b)

<)

Celebrando el "justo matrimonio® con la madre.
Mediante una decisién solemne (rescripto) del empe-
rador cuando el matrimonio no era posible o aconse-
jable; procedia solo no habiendo hijos.

"La_oblacifn a la curia.- En este caso el padre se

hacia responsable de que su hijo aceptara la desa-

gradable y arriesgada funeién de decuridén, conseje-

ro municipal, que respondia con su propia fortuna
del resultado de los cobres fiscales decretados por
el exigente Bajo Imperio. Ademis, el padre debfa

separar de su patrimonio, inmuebles por cierta can-
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tidad, para garantizar la gestidn de su hijo en 1a Curia.(44)

La adopcién.- Mediante este procedimiento, el paterfami-

lias hacfa suya la patria potestad sobre el filiusfamilias de o-

tro ¢iwdadano romano, guien debfa consentir en tal hecho. A re-
serva de ampliarlo, en el capltulo correspondiente, diremos que
en Roma la adopecidn se llevaba a cabo realizando tres ventas
ficticias de la persona por adoptar; recuperando la patria po-
testad después de cada venta.

....El antiguo paterfamilias perd{a la patria potestad,se-
gin las XII Tablas; y después de la tercera venta, el adoptante
reclamaba ante el pretor la patria potestad sobre la persona por
adoptar. cuyo antiguo paterfamilias figuraba en este proceso fig
ticio como demandado. Como éste no se defendia, el magistrado
aceptaba luego., como fundada, la accidén del actor-adoptante. Asf
se combinaban tres ventas ficticias con un proceso ficticio para
llegar al resultado de la adoptio.(45)

En el derecho germinico, la munt, institucién equivalente
a la patria potestad, tuvo desde sus origenes cardcter protector
de defensa. Considerada 1a patria potestad como un derecho de
los padres sobre los hijos, no era vitalicio; al 1llegar el hijo
a la mayor{a de edad, 1a patria potestad se extinguia, consis-
tf{a en términoss generales, en el derecho de ciudar a los hijos;
la mujer participaba en dicho ejercicio, y a 1a muerte del padre
ella lo ejercfa del todo. Los hijos tenfan en el derecho germa-
no, capacidad para adquirir bienes.

Influido grandemente por el derecho germinice, el derecho



de la Espaila medieval, establecid la patria potestad como una
institucién jurf{dica "ejercida con pledad paternal“. No obs-
tante algunos tintes del derecho romano quedaron plasmados en

el Derecho espafiol antiguo, tales como , el que la patria potes-
tad solo derivaba de famitia leg{tima; no obstante se estimé

que 1a patria potestad procedia no del derecho positive, sino
de! derecho natural y por ende, era un deber de proteccidn hacia
el hijo.

Una huella perceptible de estas caracteristicas de 1la pa-
tria potestad, apunta Galinde Garfias que,....Tomaron su origen
en el derecho consuetudinario, aparece en leos Fueras espafioles.
El derecho foral aragonés, es ejemplo de como la patria potestad
era considerada desde la Edad Media. no como autoridad., sino co-
mo una instituciédn protectora de los menores hijos.(48)

' Esa ha sido, en sfntesis, la evolucién de la patria potes-
tad; de un derecho ejercitado en forma absoluta, apuntando en
los extremos de la autoridad paterna, ha dado paso precisamente,
a ver en 1a patria potestad una instituciém protectora, forjadg
ra de los menores hijos.

5.4 MNATURALEZA.-

La doctrina en general, considera como elementos distin-
tivos de la naturaleza de la patria potestad, a un conjunto de
poderes y deberes; asf{, afirma que 1a patria potestad se integra
por un grupo de poderes, que hardn posible a 1os titulares de la
nisma, cumplir con una serie de debsres que la propia patria po-

testad les impone,
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+ Galindo Garfias ha expresado a ese respecto que....La fa-
cultad y la obligacién, la potestad y el deber en la patria po-
testad, no se encuentran como ocurre en otras figuras jurfdicas,
en una situacién de oposicidn. y no corresponde el derecho a una
obligacifn en otra persona, sino que el poder, se ha conferido
para el cumplimiento de un deber.(47)

Lo que engeguida afirmamos constituye uno de los puntes
centrales de nuestra tésis : si bien la patria potestad es un
cargo de derecho privado, se ejerce en interés plblico. No que-
dard al arbitrio, no queda por mejor decirla, de quien deba de-
sempefiar la patria potestad hacerlo o no hacerlo:; los progenito-
res no pueden renunciar a ese derecho-obtigacién. Desde ese pun=
to de vista, la patria potestad es un derecho subjetivo y como
tdl, su ejercicioc es obligatorio, encontrando en tél cuestién,
semejanza con determinados derechos subjetivos piiblicos. Con
todo acierto afirma Galinde Garfias que,....lLos poderes que atri
buye la patria potestad, deben ejercitarse siampre en_interés
del hiio. No se han creado en interés de las personas que ejer-
cen la fuacién, sino que el ordenamiento juridico al esiablecer
un Imbito de libertad en su ejercicio, contfa a sus titulares el
interés familiar, la proteccién de los bienes de los hijos y la
administracidén de los bienes de &stos.(48)

De 1o anterior nace nuestra afirmaciédn de que , al cum-~
plir con la patria potestad, con su ejercicio. se estd cumplien-

do también una funcién social, en virtud de que haciéndola sa-

1ir del campo del derecho privado, del derecho familiar que le

o
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did orf{gen, finca sus responsabilidades y sus fines en la perso-
na sobre quien se ejerce, y ya se vié con anterioridades, que
los propdsitos de la patria potestad son eminentemente sociales:
l1a educacidn, su desarrollo arménico, entre otros. Afiadimos que
quien ejerce la patria potestad, si bien en forma inmediata lo
hace en favor de su hijo, 1o hace de manera definitiva como una
exigencia social, de orden moral y juridico gque, necesariamente,
vendrd a reflejarse en el contexto generzl, en la propia socie-
dad; por ello, se insiste, tiene la patria potestad, una funcién
eminentemente social.

3.5 SUJETOS DE LA PATRIA POTESTAD.-

Ocuparnos de los sujetos de la patria potestad, nos lleva
a indicar simplemente a quienes la conforman : los padres y los
hijos; tritase de poner de manifiesto elementos especiales, muy
distintivos de la patria potestad, que el propio legislador tuvo
el cuidado y la sensibilidad de anoctar.

Hay desde luego en la patria potestad, una condicién de
autoridad., por parte de los padres, y la correlativa subordina-
cién de las hijos menores de edad; a ellos corresponde uvn deber

de respeto v obediencia, atencidn y socorre, asf como el deber

de convivencia.

Los hijos, prescribe el Artfcule 411 del Cédigo Civil vi-
gente en el Distrito Federal, "cualesquiera que sea su estado,
edad y condicién, deben honrar y respetar a sus padres y demis
ascendientes." Cabe hacer notar que el citado precepto. no condi

cliena la obligacidn a que se refiere, a los menores de edad; es
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clara al decir "cualesquiera que sea su edad"; de tal suerte que
encontramos aqu{ un efecto que si bien nace, se origina en la pa-
tria potestad, no acaba, no termina al adquirir la mayorfa de e-
dad. Un efecto propio de la patria potestad, se prolonga mien-
tras dure la calidad moral de los hijos.

Lo que estatuye el Artfculo 421 del citado Cédigo, que a
la letra dice : "Mientras estuviere el hijo en la patria potes-
ta, no podri dejar la casa de los que la ejercen, sin permiso de
ellos o decreto de la autoridad rompetente", confirma el deber
de convivencia a que cobliga la patria potestad y, desade luego.
se preserva la unidn, la permanencia de la familia.

A quienes corresponde ejercer la patria potestad, estén

obligados a :

1.- Cuidado y guarda de los hijos.
2.- La direccién de su educacién.
3.- Corregirlos y castigarlos.

4.- Su manutencidn.

S.- Su representacidén legal.

6. La administraci6én de sus bienes.

De lo anterior, el maestro Galindo Garfias destaca algo
que para nuestros propdsitos de ermarcar a la patria potestad
dentro de un 4mbito mas social que privado, es convincente. Este
complejo de-relaclones jur{dicas, nos dice, .... Se apoya en la
solidaridad del hombre frente a los demids miembros del grupo so-
cial que existe particularmente respecto a los hijos y en la mig

ma naturaleza protectora de ese cargo de derecho privado; as{ co-



mo _ccurre_en ciertos _carqos de derecho pliblico, que invisten a

su titular, de un conjunto de potestades correlativas a los de-
beres que impone su ejercicic.{49)

Respecto al derecho que asiste a qulen ejerce la patria po
testad..de corregir y afin castigar a los menores, ne estd por de
mds el siguiente comentario : pretendidamente en ejercicio de
ese derecho, muchos, muchi{simos padres, abusan del mismo y llegan
incluso a cometer verdaderos delitos en la persona y en perjui.
cio de sus hijos. Cotidianamente la prensa nacional, y en gene-
ral los distintos medios de informacién, nos hacen saber innume-
rables abusos que con el pretexto del derecho de corregir, lle-
van a cabo mal s padtes. Precisamente porqué el objetivo de la
patria potestad, sale de la casa, si se nos permite la expresién,
para ubicarse en 1a realidad social, su ejercicio debe ajustarse
al propésito noble, humano, trascendente que hay detris de ella;
tergiversar sus propbésitos, desahogar apetitos primitivos de
fuerza y agresidén en perjuicio de los hijos, echan marcha atris
en el camino de consolidar a través del dereche, una vida mis
justa, més feliz.

Diremos por Gltimo, que la patria potestad sobre los hijos
extramatrimoniales, la ejercen el padre o la madre que 1o hayan
reconocido; si viven juntos., ambos la ejercen. Si no vivieran
juntos pero 10 reconocen ¢omo hijo, también ambos progenitores
ejercerin la patria potestad.

3.6 EXTINCION DE LA PATRIA POTESTAD.-

Son tres, de acuerdo a nuestra legislacién civil, las cau-

€8,
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sas por las que termina la patria potestad a saber : cuando el
hijo alcanza la mayor{a de edad; por la muerte del mismo, y por-
que no haya ascendientes en quienes pueda recaer la patria po-
testad.

Cabe aclarar que la patria potestad es irrenunciable; se
excusa de su cumplimiento a los gue hayan cumplido sesenta afios.
o cuando su estado de salud sea tan precario que le imposibilite
a ejercerla.

Nuestra ley civil contempla ademés, los casos en gue la
patria potestad puede suspenderse, y son los siguientes :

1.- Por interdiccidén de la persona a gulen corresponde

su ejercicio, declarada por sentencia judicial.

2.- Por ausencia declarada debidamente.
3.~ Por sentencla que imponga como pena dicha suspen-
sidn.

Asi lo determina el Articulo 447 del Cédigo Civil vigente
en el Distrito Federal.

7 ....La patria potestad en el caso de ausencia, debe enten-
derse en suspenso, respecto del ascendiente que ha desaparecido
de su domicilio, sin que se tenga noticia de su paradero, aunque
haya dejado persona que lo represente; porqué la patria potestad -
por la naturaleza y fundamento de la institucidn, es un carifio
personalisimo que no puede ser ejercido por medio de represen-
tante.(50)

En el caso de que en uno o varios negocios judiciales o

extrajudiciales, las personas que ejercen la patria potestad ten



70.

gan un interés opuesto al de las hijos, el ejercicio de la patria
potestad queda suspendide Gnicamente respecto de ese negocio o

de actos o hechos que tengan relacién con é&1: la representacidn
del menor debe recaer en ¢l otro progenitor, sino tiene interés
opuesto al del hijo, o si 1o tiene, en un tutor especial que nom
brar8 el Juez de lo Familiar. {Artf{culo 440 del Cbédigo civil).

Las siguientes, son las causas por las cuales la patria

potestad se pierde :

1.- pPor sentencia judicial condenatoria, al ascendiente
que la ejerza, o cuando éste es condenado dos o mis
veces por delitos graves.

Cake observar que, con toda razén, se ha objetado
1a imprecisién de la Fraccibédn I del Articulo 444
del C6dige Civil vigente en el Distrito Federal, al
hablar de delitos “"graves". Debe precisarse en la
citada fraccién, cufles delitos ocasionan la pérdi-
da de la patria potestad; incluso, sin importar
cufil fuere, el hecho de haber sido condenado por sg
gunda vez, debe ser causa de la pérdida de la pa-
tria potestad.

Se_propone la siguiente redaccién para 1a citada

Fraccidn_I: "Cuando el que la ejerza es condenado

expresamente a la pérdida de ese derecho. o cuando
es condenado dos o més veces por la comisién de un
delito*.

2.- Por efecto de una sentencia de divorcio de confor-



midad con el Articulo 283 del cédigo Civil en su

primer pdrrafo, que determina que fos hijos deben

quedar bajo la patria potestad del cényuge inocente.

3.~ Por las costumbres depravadas de los padres, malos
tratos, exposicién o abandono por mids de seis meses
(Articulo 444 del Cédigo Civil).

Nuestra ley obliga a las personas que ejercen la patria pg
testad, a dar cuenta de la administracibén de los bienes de los
hijos; las nuevas nupcias del cbnyuge viudo o divorciado, o bien
de quien el primer matrimonio hubiera side declarado nule, no
hacen perder la patria potestad, ni la atribuye al nueve consor-
te.

Por 0ltimo, cabe decir respecto al primer pirrafo del Ar-
ticulo 283, que determina que en los casos de divorcio 1os hijos
deben quedar bajo la patria potestad del cényuge inocente, que
en la préctica se hz constituido en un verdadero problema. Las
dificultades que, supuestamente, terminan con el divorcio, se
ven prolongadas durante mucho tiempo y con bastante frecuencia.
Muchos =on los casos en los que el cényuge a cuya patria potes-
tad guedaron Jos hijos, se niega a que el otro culpable y todo,
los visite y, en algunos casos, siquiera los vea. La nota roja
de los diarios nos informa con frecuencia, de hechos de sangre
originados por la negativa de uno de los cényuges a permitir
ver al o a los hijos, al otro; si bien el cényuge culpable fué
condenade a la pérdida de la patria potestad, en el juicio de

divorcio correspondiente, podrfa preguntarse si un derecho cuyo

n.



origen est§ en la fillacidn, la patria potestad sucumbe, pasa a
mejor vida, merced a una sentencia de divorcio ?

Sin quitar el cardcter de pena que la privacién de 1a pa-
tria potestad tiene, la sentencia condenatoria respectiva, debe
contenef expresa, junto con las sanciones © penas en casc de no
cumplirse, la prohibicién de no permitir al cényuge que ha per-
dido la patria potestad, ver, o comunicarse con sus hijos. La
sentencia en todo casc, estd condenando a la pérdida de la pa-

tria potestad, no de los propios hijos.
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4.1 ADOPCION.-

La segunda figura jurfdica, también central para el tema
de nuestra tésis, la adopcidén, tiene para nosotros un alto con-
tenido humano; ha venido a llenar un vacio en el corazén de mu-
chas parejas a las que la naturaleza les hak{fa negado un hijo, ¥y
también ha venido a dar calor de hogar, y amor a quien no lo te=
nfa. Hijos, calor humano, amor, que de manera alguna no son para
nosotros, producto de la ficeidn. Si bien se requiere la inter-
vencién del érgano jurisdiccional para dar vida jurfdica a ta a=-
dopcidn, una vez cumplidos todos y cada uno de los requisitos lg
gales, tiene vida, ocupa un lugar en nuestra realidad social.
Por ende, la adopcidn ha venido cumpliendo con una misién social
muy alta, propiciar el desarreolle integral de guien carecia de
hogar, coadyuvando asf{ a cumplir su proplo destino y a ser acor-
de con su dignidad de persona humana.

El cldsico autor Guillermo Cabanellas, nos dice, que 1a

adopcidn constituye un sistema de crear artificialmente 1a pa-

tria potestad. Muy discutida por contraria a la_ naturaleza huma-

na, no todos los cddigos la admiten, ni en todos los tiempos se
le ha considerado en la misma forma.

....Recibir legalmente como hijo a gquien en verdad no lo
es, crea un problema de orden familiar que es regido con cuidado

ante las situaciones que puedan darse.
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%+ +...En vano trataré esta institucién jurfdica, de sustitu-

ir 10 que estd en aguélla.(51)

Salta a la vista, el ecriterio que anima a la anterior defi-

nicién : "crear artificialmente", "contraria a la naturaleza hu-
mana®, "problema de orden familiar®,wempefio vano", etcétera. Es-
timo que tdl posicién no corresponde en lo absoluto ni al ac-
tual concepto, ni a la funcidn que desempefia 1a adopcidén. Reite-
ramos una vez mis, que para nosotros no se trata de algo "arti-
ficial®; quizd con ese catificativo se quiera significar que la
adopcibn no se 44 en la biologfa, en la naturaleza humana, como
en la biologia no se di, por s{, el matrimonio, como tampoco se
d4 la sucesibén hereditaria, como no se dan en £i{n, actos que por
y con 1a {ntervencién del dereche, cobran vida y tienen validez.
Pero ello no significa nada, serfa absurdo otorgar validez a a-
guellos actos que proceden (inlcamente de la naturaleza, ya que
10s mismos necesitan de la calificacién, de la intervencién del
derecho, para ser incorporados a la vida social.

Definicién como la anterior, llega al extremo de califi-
car ¢omo "un hijo de mentiritas", al adoptado: por la ley, por
su imperio, el hijo adoptivo es un hijo auténtico.

Otro autor, el argentinc Manuel Ossorio, nos hace saber
que en su pafs durante mucho tiempo no se aceptd la adopciédn,
.+« M5 como ella llenaba evidentes finalldades sociales y emo-
&lvas, tuvo que terminar por aceptarla. Asi en 1948 sa dict6 la
1ey de adopcién, sustanciailmente modificada en 1971 para esta-
blecer dos tipos : 1la plena y la simple, diferenciadas por la

mayor o menor amplitud del vincule familiar que se contrae y de
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los derechos y abligaciones entre adoptante y adoptado.(52)

El referido autor défine a la adopcién como :....La accién
de adoptar, de recibir como hijo. con los requisitos y solemnida-
des que establecen las leyes, al que no lo es naturalmente.{53)

Como se observa, el jurista argentino precisa, recibir co-
mo hijo, sin mds comentarios, 1o que nos parece muy acertado.

Cuando una perscna, nos dice Galindo Garfias, ....Por acto
de su voluntad dentro de un procedimiento establecido por 1la ey,
declatra su propésito de considerar como hijo suyo a un menor o
incapacitado, tiene lugar la adopeidn. Nace asf una relacidén pa-
terno filial que aunque ficticia, es reconocida por el derecho.

A este vinculo jurfdico se le denomina parentesco civil.(54)

En esa su concepcién general de la adopcidn, el maestro
Garfias también nos habla de una "relacidén ficticia". no obstan-
te en su misma obra al precisar el concepto de adopcién. nos di-
ce que....Por la adopcifn una persona mayor de veinticinco afios,
por propia declaracidn de veluntad y previa la aprobacién judi-

ecial, ¢re2 un vincula de filiacifén, con un menor de edad o un

incapacitado.

..La adopcidn, crea una relacién de paternidad respecto
de un extrafio, donde la naturaleza no la ha establecido. Ha naci-
do, se dice, tratando de imitar a la naturaleza, aunque en nues-
tro derecho, con muy limitados efectos, porque el vinculo jurfdf
co, queda establecido gxclusivamente entre el adoptante y el a-

doptado, permaneciendo este Gltimo extrafio a la familia adoptan-



te.(55)

Si bien la adopcifn tiene efectes limitados, el Art{culo
295 del céaigo Civil vigente en el Distrito Federal, la conside-
ra como fuente de parentesco. Dice a la letra el citado precepto:
"El parentesco civil es el gue nace de la adopcibn y solo existe
entre el adoptante y el adoptado".

4.2 LA ADOPCION EM {A DOCTRINA FRANCESA.-

Al decir de los autores Planiol y Ripert, la adopcién si
bien en Roma tuvo un pasado briilante, en Francia, en su derecho
antiguo, estuvo en decadencia e incluso hasta desaparectd, tal
como sucedid en las provincias con derecho-consuetudinario. Rea-
parece la adopcitn en plena Revolucidn; la Asamblea Legislativa
45 instrucciones a su Comité de Legislacidn para que incluya a
la adoprion en el plan general de leyes civiles del 18 de enero
de 1792,

La institucién de la adopcidn, nos dicen los mencionados
autores,.,...que no tiene verdaderas rafces en nuestro derecho.no
fué mantenida por la Comisién encargada de la redaccibén del Cé-
digo en su proyecto y fué introducida a peticidn de la Sececién
de Legislacidn del Consejo del Estado y probablemente a instan-
cias de Napoledn Bonaparte; pero el Primer Cénsul no logrd hacer
valer su concepridn personal de la institucién.(56)

Cabe destacar que Bonaparte, al decir de los menclionados
juristas franceses, tenia interés en que no se estableciera dife
rencia entre el hijo adoptivo y el verdadero. No cohstante, gse

considerd inmoral la abdicacidn de los sentimientcs naturales, Y
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el reemplazarlos por afectos nacldos de una ficcidn juridica,
por ello la adopeidn solo tuve algunos efectos limitados. Dade
lo estricto de las formalidades y requisitos, y la oportunidad
de implantarla en gran niimero debido a la cantidad de huérfanos
que dejé la guerra de los afios 1914-1918, se dicta una ley, el
19 de junio de 1923, modificada posteriormente, en el afio 1925,
estableciendo que la adopcidn no serfa irrevocable, se daba en-
tre menores y mayores de edad, y se suprime la adopcibn remune-
rada. En la actualidad, la doctrina francesa considera a la a-
dopcidn como una institucidn con base contractual.

4.3 EVOLUCION.-

Como la mayor parte de nuestras instituciones juridicas,
la adopcidn se remonta al derecho romano, en donde por virtud de
ella, el paterfamilias adquirfa la patria potestad sobre el fi-
ljusfamilias, de otro ciudadano romano, gquien consentia en tal
acto. Originalmente, expresa el maestro Floris Margadant,....
La adopcidn se llevaba a cabo mediante tres ventas ficticias de
la persona por adoptar. Vendiendo a ésta tres veces y recuperan-
do su patria potestad despuds de cada venta, el antiguo pater-

familias perdfa la patria potestad, segin las XII Tablas; y des-

pués de la tercera venta, el adoptante reclamaba ante el pretor
la patria potestad sobre la persona por adoptar, cuyo antiguo
paterfamilias figuraba en este procesc ficticio como demandado.
Como éste no se defendia, el magistrado aceptaba luego, como fupn
dada, la accibn del actor adoptante. As{ se combinaban tres ven-

tas figtieias con un proceso ficticio para llegar al resultado
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de 1a adoptio.(57)

Si bien con anterioridad habfamos ya Eranscrito la ante-
rior cita, su repeticiédn obedece a que nos hemos llegado a pre-
guntar, ¢No serd de esas ventas ficticias, de ese proceso ficti-
cio, en donde se pretenda encontrar para la mayorfa de los auto-

res, el carlcter ficticio de 1a adopcién?

El adoptante debfa tener 18 afios m&s gue el adoptado, ¥y
solo podfan adoptar personas mayores de 60 afios; el adoptado per
dia sus derechos sucesorios de su familia original, mis tarde
Justiniano decreta gue los conserve.

....Después de una larga fase en la que la adopcidn cayéd
en desuso (salvo en familias aristocrdticas que la utilizaron
para perpetuar su nombre), la Revolucidén Francesa hizo de nuevo
popular esta institucién. Fué copiada por el dereche anglosa-
jén en este siglo, y crecid en importancia por el impacto de las
dos guerras mundiales. El derecho moderno, empero, suele res-
tringir 1la adopcién de mayores (México la permite solo tratindo
se de incapacitados).

....Por lo demds, encontramos rasgos de la adoptio plena
(el adoptante adquiere la patria potestad si el adoptado es me-
nor de edad) y de la adoptio minus plena (el adoptado no pierde
sus derechos sucesorios en su antigua familia). (58)

Se afirma también que otro antecedente remoto de la adop-
cibén, lo encontramos entre los griegos y los hebrzos, dos mil a
fios antes de Jesucristo, en el CAdigo de Hammurabi.

En Espana se¢ reglamenta en el Fuero Real, en el afio de



1254, asi como en las Siete Partidas, en ambas legislaciones con
marcada influencia romana.

En nuestro pafs los Cédigos Civiles de 1870 y 1884, no la
contenfan, como tampoce lo hizo la Ley de Relacliones Familiares
de !917} nuestro Cédigo actual, como adelante lo veremos, contie
ne la adopcidén ordinaria plasmada en el Cédigo de Napoieén, con
la diferencia de que e] nuestro establecid una sola especie de a
dopcidn y no tres como en la ley francesa, a saber : ordinaria,
remuneratoria y testamentaria.

De la evolucién que hasta la fecha ha sufrido la adopecién
en diferentes palses, nos ocuparemos mis adelante.

4.% NATURALEZA.-
Dada su importancia actual, es necesario precisar la natu-

raleza jurfidica de la adopcién. En virtud de que nc basta el a-

cuerdo de voluntades entre adoptante y adoptado o los represen-
tantes de éste, que es necesaria la autorizacién judicial, puede

afirmarse que la adopcién es un acto de poder estatal: el lnte—.

rés que tiene el Estado en la proteccién de los menores e incapa
citados, gue_es un interés piblico y que exige la intervencién
del érgano jurisdiccional para cuidar que la adopecidn se Ileve a
cabo en beneficio del menor.(59)

De lo anterior se deduce que se trata de un acto juridico
complejo de cardcter mixto y que en el derecho actual tiene una
funcidén social indiscutible, en la que combinados los esfuerzos
del Estado y los particulares, se di proteccién y futuro a los

menores desamparados.



4.5. DIVERSAS FORMAS.-

La evolucién que la adopridn ha tenido, determina dos cla-
ses de la misma, a saber : la adopcién ordinaria y la adopciédn
plena o legitimacién adoptiva.

La adopcidn ordinaria consiste, o tiene lugar, cuvando el a
doptadoc sigue siendo extraflo para los parientes del adoptante y
solo tiene derecho a recibir alimentos del adoptante, a heredar
a éste y llevar su apellido; subsisten sus vinculos de parentes-
co con su familla original, la consanguinea. Tal sistema es el
que sigue nuestro Cédigo Civil. A este respecto el maestro Eo-
queiro Rojas, expresa : ....La adopcidn renace en Francia, duran
te la Revolucidn pero con caracter{sticas que la distinguen to-
talmente del sistema romano. Es para 1los juristas franceses un
contrato en el que las partes establecen derechos y deberes, per
diéndose 1la caracteristica de la integracién total del adoptado
dentro del niicleo familiar.

....Ell0o ha significado que los cédigos derivados del fran
cés, como el que ha regido en México, hayan mantenido el princi-
pio de que el vinculo de la adopeién solo crea relacién juridica
entre el adoptante y el adoptado, sin que puedan establecerse re
laciones de tipo familiar entre los famitiares del adoptado con
el adoptante, ni de los familiares del adoptante con el adopta-~
do, de donde viene a resultar que enh materia de adopeidn no pue
de hablarse de abuelos, hermanos, tios o sobrinos adoptivos y
como efecto semejante al parentesco solamente se prohibe al a-

doptante contraer matrimonio con los descendientes del adoptado



mieptras dure el vinculo jurfdico de la adopcién, tal cuil lo eg
tablece el Artfculo 157 del Cddigo Civil del Distrite Federal.

Se mantiene ademds dentro del sistema adoptivo, el vinculo
resultante del parantesco natural, por lo que el adoptado conti-

- nta ligado con su familia de orfgen, tanto en obligaciones como
en derechos y la ley solamente otorga al adoptante los detechas
y obligaciones que se derivan de la patria potestad.

+....Para justificar los anteriores efectos, se han encon-
trado y expuesto miltiples razones; sin embargo, la experiencia
diaria nos muestra la insuficiencia de la reglamentacién juridi-
ca actual para satisfacer las verdaderas necesidades y deseos de
quienes adoptan. (60}

En su interesante ensayo, cuyo solo tftulo : "Adopcibn Ple
na, la Inexplicable Ausente™, nos indica su postura doctrinal al
respecto, el maestro Boqueiro Rojas, sefiala : ....Con todo acier
to que en la prdctica, son muchas las parejas de adoptantes que,
independientemente de la adopcidn, registran como hijo suyo. Ie—.
gitimo al adoptado, claro estd, violando la ley: lo anterior, sa
bedores de las limitaciones que la adopcién ordinaria tiene; es
deseo manifiesto de las parejas incorporar al adoptado a sus vi-
das, como un auténtico hijo, que no resulte un extraiio para el
resto de 1a familia. Podria pensarse que tal actitud es llevada
a cabo por personas de un nivel socic-econdmico bajo, pero no es
asi, por el contrario, se trata de personas de buen nivel cultu-
ral y econdmico. Conscientes de esta situacién, expresa Bogueiro

Rojas,....Que es resultado de un legitimo sentimiento de las pa-



rejas matrimoniales sin descendencia, desde el afio de 1939 se
consagrd en el Cédigo Civil francés, la institucién de la legiti
macién adoptiva o adopcidn plena.(61)

En nuestra opinién, que la adopcién ordinaria nos hace pen
sar necesariamente, en la existencia de dos clases de hijos., los
de primera, los procreados en matrimonio, y los de segunda en
donde se encuentran los adoptados, cuestidn ésta, gque la luz del
derecho moderno, de los principios de igualdad juri{dica, resulta
inaceptable.

La adopeidn plena o tegitimacidn adoptiva, requiere de los
siguientes elementos : los adoptantes no han de tener descenden-
cia consanguinea en el momento de adoptar y deben estar casados

por un lapso no menor de diez afios. El adoptado forma parte de

la familia de quienes lo adoptan, se le considera hijo de matri-

monio, ésto es, de primera, si se nos permite la ironfa del tér-
mino. Este tipo de adopcién Gnicamente se realiza tratindose de
menores de cinco afios, si bien la edad puede ser dispensada,
cuando el adoptado habfa estado al lado de quienes lo adoptan
por mas de cinco afios.

+...La adopcién plena, desconocida en nuestra legislacién,
responde de una manera completa a la finalidad social de otorgar
proteccifn a la nifiez desvalida y evita las maniobras fraudulen-
tas a las que no con poca frecuencia, recurren matrimonios sin
hijos, haciendo aparecer en el Registro Civil como hijo consan-
guineo a criaturas abandonadas o a nifios cuyas madres por diver-

sas razones no quieren guardar.{62)
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4.6. DOCTRINA MEXICANA.-

La doctrina en nuestro pal{s acerca del tipo de adopcién
conveniente, se inclina en buena parte entre los tratadistas tra
dlcicnales, por la adopcién ordinaria; no obstante a iitimas fe-
chas en ensayos como el que hemos mencionado, en textos de con-
sulta como el gue nos ha servido de gufa, el del maestro Galindo
Garfias, hay una marcada tendencia para que el Cédigo Civil se
reforme y se determine como procedente, 1la adopcién plena.

.+..51 se reformara el Cédigo Civil como es de desearse,
para introducir en nuestro medio la adopci6n plena, debe tenerse
en cuenta en su reglamentacién, el punto de vista no solo moral
y social, sino la opinién de{ médico que debe ser tomada en cuen
ta, antes de cualguier adopcifn, para conocer las taras orgéni-~
cas del adoptado, y para determinar sus inclinaciones psicoldgi
cas, a fin de aconsejar o desaconsejar la adopcién o instruir a
los adoptantes sobre la conducta que deben observar en sus rela-
ciones con el adoptado.(63)

Es claro pues, que la adopcidén plena tiene apoyo razonado
en la doctrina mexicana: también 1o es gque tiene ventajas noto-
rias sobre la adopcién simple. No escapo al deseo de transcri-
bir lo dicho a este respecto, por el tratadista francés André
Rouast : ....Esos nifios cuyo destino parec{a ser el de permane-
cer en cierto modo como parias, colocados al azar por la Benefi-
cencia Piblica, encontrarén en la adopcidn, el medio de ser rea-
daptados como hijos legitimos en un sano ambiente familiar.{64)

4.7 LEGISLACIOM VIGENTE.-
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Regulan la adopcién los Art{culos 84 a 88 y 390 a 410 del

cédigo Civil vigente en el Distrito Federal. Entre los reguisi-

tos que se
siguientes

1.-

sefifalan para que tenga lugar la adopcidén, estin los

Se. concede (nicamente, o se dé lnicamente entre
personas fisicas.

A excepcién de que los adoptantes sean marido y
mujer, sdlo se puede ser adoptado, por una perso-
na.

Solo después de haber sido aprobadas de manera de-
finitiva las cuentas de administracidn, el tutor
puede adoptar a su pupilo.

El adoptante debe ser mayer de veinticinco afios,
en pieno ejercicio de sus derechos civiles, tener
buena conducta y contar con los medios econdmicos
suficientes para 1la subsistencia y educacidn del
adoptado.

El adoptado ha de ser menor de edad, o mayor inca
pacitado: diecisiete afios menor que el adoptante.
Debe manifestarse el consentimiento de quién o
quienes ejercen la patria potestad sobre quien se
va a adoptar, o bien de su tutor, de quiénes 1o
hayan acogido como hijo, o bien del Ministerio
Plblico.

£l consentimiento del menor si es qu=2 tiene mas

de catorce afios.
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Cabe aclarar que el consentimiento del tutor o del
Ministerio Piblico, si se nlégan sin causa justi-
ficada a otorgarlo, puede ser suplido por la auto-
ridad administrativa.

Una vez cumplidos todos y cada uno de los requi-
sitos, es necesaria la autorizacién judicial, ésto

es, la aprobacibén del juez.

Nuestro cbédigo civil define a 1la adopcién en los siguien-

tes términos

El mayor de veinticinco afios, libre de matrimo-

nio, en pleno ejercicio de sus derechos, puede adoptar uno & més

menores o un incapacitado, aln cuando éste sea mayor de edad,

siempre gue el adoptante tenga diecisiete afios mis gque el adop-

tado y que lo acredite ademis :

I.-

II.-

ITI.-

Que tiene medios bastantes para proveer la subsis-
tencia y educacién del menor o al cuidado y sub-
sistencia del incapacitado, como de hijo propia,
segﬁn las circunstancias de la persona que trata
de adoptar.

Que la adopcidn es benéfica para la persona que
trata de adoptarse.

Que el adoptante es persona de buenas costumbres.

Cuando circunstancias especiales lo aconsejen, el Juez

puede autorizar la adopcidn de dos o mds incapacitados o de me-

nores incapacitados simultineamente. {Articulo 390)

Los efectos que ta adopcidn ordinaria tiene de acuerdo a

nuestra legislacién son : Se establece el parentesco civil, pe
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ro Gnicamente entre el adoptante y el adoptado; no lo hay entre
Eam!ltares de ambos; es un impedimento de matrimonic entre adop-
tante y adoptado y sus descendientes; asimismo, los derechos y o-
biigaciones derivades del parentesco natural, no se extinguen por
la adopeién, a excepcibdn de la patria potestad que se transfie-
re al padre adoptivo.

Los adoptantes tendrin la representacidén del adoptado, den-
tro y fuera de juicio:; corresponderi al adoptante la administra-
cién de los bieres del adoptado, as{ como 1la mitad del usufruc-
to. Contrae también la obligacidn de darle alimentos, y ambas
partes tienen 1a obligacidn de heredarse, lo que la doctrina ha
llamado "vocacidn hereditaria“.

El adoptante podrd corraegir y castigar en forma mesurada
al adoptado, éste estd obligado a dar alimentos al adoptante en
casc de que los necesitare; deberd vivir a su lado respeténdolo
Y honréndolo. Tiene igualmente el derecho de llevar el apellido
del adoptante y de participar en su sucesién hereditaria. La a-
dopcién produce todos sus efectos, no ebstante sobrevengan hijos
al adoptante.

La revocacién pone fin a la adopeién y procede en log si-
guientes casos :

I.- Cuando las dos partes estén de acuerdo, siempre y
cuande el adoptado sea mayor de edad, de no serle,
se oird a las personas que prestaron su consenti-
miento confarme al Articulo 397, con domicilio co-

nocido; faltando. al representante del Ministerio
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. PGblico y al Consejo de Tutela.

II.- Por ingratitud del adoptado; se considera como tal:
la comisidén de algln delito intencional en contra
de la persona, la honra o los blenes del adoptante,
de su cényuge, sus ascendientes o descendientes;es
también ingrato si formula denuncia o gquerella coh-
tra el adoptante, por algiin delito sin importar que
se pruebe, a no ser que se hublere cometido contra
el mismo adoptado, su cdnyuge, sus ascendientes o
descendientes; también es ingrato, si rehusa dar a
limento al adeptante cuando ha cafdo en pobreza.

Dentro del afio siguiente a su mayoria de edad o a la fecha
en que haya desaparecido su incapacidad, el adoptado puede impug
nar la adopcién, fundado en la falta de alguno de los reguisitos
que la ley exige.

Para finalizar, estamos en absocluto acuerdo por lo expre-
sado por Boqueiro Rojas gque ha dicho :

....Las indiscutibles ventajas de 1a institucién de la a-
dopcidén plena o legitimacidn adoptiva vendrfan a 1lenar un vaclo
en nuestros sistemas juridicos familiares, y si junto a la adop-
cidén tradicional se estableciera la posibilidad de este procedi-
miento, muchas de las causas conflictivas encontrarfan solucién,

ademis de que implicaria un adelantc y una modernizacién dentro

de nuestra legislacidén y es por ello gue la consideramos como in

explicable ausente.(65)
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PRIMERA. -

SEGUNDA. —

TERCERA. -

CUARTA. -

QUINTA.-

SEXTA.-

SEPTIMA. -~

OCTAVA.-

La familla es la célula social por exce-
tencla; base de la sociedad actual. El ma
trimonioc tiene su rafz en la familia, y
ne la familia en el matrimonia.

La evoluzcidn de la familia, es la propia
evolucidn del género humana.

La familia moderna es el adcleo principal
de la formacidén del hombre.

La familia moderna origina verdaderos de-
beres para la proteccidén de la persona y
bienes de los miembros que 1a integran.
Tanto la filiacidén legitima como la natu-
ral, tienen efectos y consecuencias juri-
dicas, de verdaderos estados de derecho.
La filiacién adoptiva no es meramente una
ficcidn juridica: como todo acto juridi-

co tiene vida, es una realidad.

El parentesco es, ciertamente, "Una mani-

festacién primaria de 1a solidarjdad so-
cial®.

£l parentesco adoptivoe es una verdadera
fuente de derechos y abligaciqnes; es evi

dentemente una realidad y no una ficeidn
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NOVENA.-

DECIMA.-

DECIMAPRIMERA. -

DECIMASEGUNDA. -

DECIMATERCERA. -

DECIMACUARTA. -

96.

Jurfdica.

La patria potestad nace de la filiacién;
permite a los padres cumplir sus deberes
como tales.

Si bien la patria potestad se origina en
el derecho privade, se ejérce en interés
piiblico, cumpliendo asi{ una funcién social.
La patria potestad preserva ta unidm, con
vivencia y permanencia de la familia.
Debe reformarse, por imprecisa, la Frac-
cién T del Artfculo 444 del Cédigo Civil
vigente en el Distrito Federal, para que-
dar como sigue : "Cuando el que la ejerza
es condenado expresamente a la pérdida de

ese derecho, ¢ cuando es condenadn dos o

mds veces por la comisidn de un delito.

La sentencia condenatoria a la pérdida de
la patria potestad, debe contener la pro-
hibicidn expresa y alin las sanciones de
no cumplir con ella, de no permitir al
cbnyuge culpable a visitar a sus hijos.
La adopcidn es un acto juridico por medio
del cual una persona mayor de 25 afios,
por voluntad propla y previa autorizacién
judicial, crea una relacién paterno~fi-

1ial con un menor de edad o un‘incapacltg



DECIMAQUINTA. -

DECIMASEXTA.~

do.

En algunas legislaciones., la francesa en-
tre ellas, se contiene a la adopcibn pie-
na o legitimacibén adoptiva, que produce to
dos los efectos de la filiacién consanguf-
nea; tal cosa debe llevarse a cabo en la
nuestra.

Lo anterior evitard el registro falsao de
adoptados como hijos legitimos, y sobre
todo, permitird a la adopcidn cumplir con

la alta funcién social que le corresponde.
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