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1 NTRODUCCION 

Contemplando la necesidad de crear un derecho unificador, que 

agrupara a la mayor parte de naciones interesadas en codificar 

el vinculo paterno-filial, producto de relaciones familiares 

que se dan dentro del matrimonio, como las que se presentan 

irregularmente, se daria respuesta a la problemática que se 

origina por la diversidad de leyes orientadas a regular el cam 

po patarno-fili•l. 

Motivado en esta preocupaci6n; pretendo llevar a cabo un 

estudio de aquellas instituciones que incorporan la situaci6n 

que guardan las relaciones padre-hijo, sin tomar en cuenta si 

lstas surgen dentro o fuera del matrimonio. Pues uno de los 

prop6sitos de este trabajo es el d'e analizar la postura en que 

se encuentran los hijos con respecto a sus progenitores. 

Raz6n por la cual abordo la situaci6n que se presenta en 

los diferentes tipos de relaci6n paterno-filial, esto es, las 

relaciones que surgen dentro del matrimonio, como las que se 

plantean en uniones extramatrimoniales con la finalidad de es­

tablecer el vínculo jurídico entre el hijo y sus padres, deter 

minando las obligaciones que de tal vínculo se derivan. 

Otro de los motivos que me condujeron a la elaboraci6n de 

este trabajo, consiste en la inquietud por esclarecer como a 

través del surgimiento de la relación p3t~rn)-filial, se des-



prende la casuística para adquirir la nacionalidad mexicana, 

teniendo en cuenta la variedad de legislaciones que cuentan 

con un sistema diferente al nuestro. 

Sip embargo, el motivo fundamental consiste en que a par­

tir del hecho biológico de la procreación el individuo adquie­

re una nueva nacionalidad; para lo cual no s6Jo se toma en 

cuenta la nacionalidad de sus padres, sino la del lugar en que 

Así es que el campo de aplicación del Derecho Internacio­

nal Privado puede ser muy amplio pero unificador de legislaci2 

nes, si se cuenta con el apoyo de las naciones y seguir legis­

lando en la materia, de modo que sd pueda romper con la barre­

ra entre frontera y frontera, que dificulta en gran medida la 

aplicación de las normas del Derecho Internacional Privado. 

Por consiguiente, en cada capítulo he dedicado un espacio 

al conflicto de leyes que se presenta en el vínculo jurídico 

paterno-filial; que como ya veremos; legislaciones como doctri 

nas, ofrecen diferentes vías de solución. 

De esta forma, pretendo acercarme a las principales insti 

luciones Jú Darocho Internacional Privado paro ~ncnntrar res­

puesta a la necesidad de encauzar el vínculo jurídico paterno­

filial en este intento de investigación dirigido a la comuni­

dad internacional interesada por encontrar vías de solución a 

las normas conflictuales. 



CAPITULO 1 

ANTECEDENTES 

!. ANTECEDENTES HISTORICO-LEGISLATIVO DE 

LA RELACJON PATERNO-FILIAL EN CMEXICO 

a. EPOCA PREHISPANICA 

Las relaciones familiares fueron muy estrechas en la mayoría 

de l·os pueblos del México antiguo. Ciertas tribus aztecas es­

taban organizadas en clanes exógamos de filiación patrili­

neal. Cl) Así tenemos que ~n los cuadros gene316gico• el ori­

gen de la familia ocupa el punto mis elevado, y de 61 se des-

prenden, ya en linea recta, ya en transversal, las personas 

que forman la descendencia, ligándose a sus parientes inmedia­

tn< pnr líneas que marcan el camino de la familia. Es decir, 

se parte de un individuo a sus descendientes, de modo que el 

parentesco por consaguineidad es completo en la linea ascende~ 

te y descendente. 

Ademls de los nexos familiares, existían las Vinculacio• 

nes del clan en el seno de la tribu de menor importancia que 

1
Familia 2000, H.U..to!Ua de la 6amllla, ed. Eve:rest, España, 1973, T. 12, 
pSg. 91. 



el consanguineo, c~mo lo es el parentesco especial que engen­

dra el compadrazgo.C 2l 

Asi es que la familia que conformaba esta sociedad no s2 

lo la ~ntegraba la natural y propia tribu, sino la familia 

por afinidad. 

E1t ~~la ~pucd, la familia so canstituia por el ~atrimc-

nio, empero, se contemplaba la poligamia en algunos casos; pa­

ra otros la poligamia era consentida siempre que el marido cul 

tivase un campo para· cada mujer que tuviera; para otros grupos 

que destacaban en la guerra se les permitia tener las mujeres 

qus pudiesen sustentar. De modo que la base de la poligamia 

fue considerada como la posibilidad del homhre de proporcionar 

los recursos suficientes para sostener a sus mujeres e hijos. 

También fue apreciada como un premio de las hazañas gue-

rrcras, de donde se deduce que ei pu~Uiu uu JHd...:Li.1...dLa l" poli-

gamia, ya que la mayoria de los hombres se dedicaban al traba­

jo de la tierra, conformando una entidad econ6mica. 

Puede decirse entonces que la poligamia s6lo era practic~ 

da por los guerreros distinguidos, señores principales y espe-

cialmentc los monarcas quienes contaban con varias mujeres. 

2EnclciDpecü.a de MWco, Torno v, c-añ!a Editora de Enciclopedias de Méxi­
co, S. A. de C. V., SEP., México, 1987, pág. 2618. 



Como consecuencia de la poligamia se presenta la cuestion 

de la legitimidad de los hijos, que se present6 de la siguien­

te forma: el hecho de que la poligamia fuera permitida, di6 c2 

mo resultado que los hijos de todas las mujcrns. fuesen legiti­

mas; lo que no ocurría con los que ejercían ciertas dignidades, 

quienes tenían que escoger y designar una esposa para tener en 

ella los sucesores de su puesto, r estos liijos eran considera­

dos como legitimas, no así los hijos de las demls mujeres quie 

ncs no tenian esta ca1i,Jnri. 

Ahora bien, el matrimonio entre parientes era fuertemente 

castigado; pues las uniones entre ascendientes y descendien­

tes; hermanos, suegros y yernos, se encontraban prohibidas ba­

jo la pena de muerte. De la misma forma, se estima que por 

los grados de parentesco que se observaban, no se reconocía el 

matrimonio con la madre de la suegra, cuñados, tíos, primos 

y sobrinos primeros. Lo que se pretendía con esta legitima­

ci6n al matrimonio era la de cuidar la honestidad pública y 

de qur. nn 5{'1 <l':'form!lra la r~:;i por unluJt~:i Ütrntro ác la ~ismn 

familia. 

El matrimonio que era considerado como obligatorio coinci 

día con la edad de veinte años, edaU en que sallan los hijos 

de la potestad del padre y se consideraban mayores. Cuando 

los hijos eran hu6rfanos se encontraban bajo el cuidado de al­

gún pariente, lo que hace suponer la tutela legítima de la ma-
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dre, los abuelos y los tíos pr6ximos. 

Asi tenemos 4ue la patria potestad s6lo residía en el pa­

dre y era absoluta durante la rninorla de edad del hijo. Tam­

bién se observaba que los hijos de los antiguos mexicanos goz~ 

han de cuidados especiales para ser criados. Por tal motivo 

había en los templos', casa particular de niños, corno escuela o 

pu¡nlaJc, cu Jvndc l~n: p:idrcs llevnban voluntarinmentc a sus 

hijos parn que fueran instruidos en el ejercicio de la guerra, 

así como para el canto y la danza. C3J 

Sin embargo podía darse el caso de que si un padre se da­

ba por esclavo, lo hacía con toda su.descendencia. Además si 

un padre tenía varios hijos y uno de ellos era incorregible, 

con licencia judicial podia venderlo. La venta de esclavos 

era autorizada por cuatro ancianos testigos por cada parte, 

quienes fijaban el precio y las condiciones de la venta. 

Por lo que hace al derecho hereditario, no co1111,rt:nd!:i ::a-

yor complejidad, pues se carecía de testamento debido a la fal 

ta de escritura; no obstante existían disposiciones de última 

voluntad ante los herederos o testigos. 

La mayoría de los autores coinciden en que la última volun 

3r.eón Partil.la, Miguel, Oe. TeoWtr.tac4n a .i.D~ az.te.c~. 2a. ed., UNAM, 1963, 
pp. 192-193. 



tad tuvo que ser discrecional, tornando en cuent¿ los derechos 

naturales del principio de la familia. También se afirma que 

en Ja sucesión intestamcntarin tuvieron qU<i seguirse lns re­

glas de igualdad entre los hijos que daba: la constituci6n de 

la familia. C4) 

A pesar Je esto; principios que ~llmentAn la igualdad en 

la familia, no faltan opiniones opuestas al respecto, negando 

el derecho hereditario de la mujer y sólo lo concede al hijo 

mayor. Otros sostienen que las hijas no heredaban, sino era 

por vía de piedad o voluntad de los hermanos; esto es que si 

todas las descendientes eran mujeres, heredaban los hermanos 

del difunto, y si éstos eran menores, se entregaban los bie­

nes a un tutor escogido entre los deudos más cercanos, el cual 

daba a Ja madre lo suficiente para criarlos.(S) 

Sujetfindonos a esta rcflc~l~n, c3tirn~mc~ que la~ hijR~ no 

heredaban ol seftorio o el cargo que ocupaba el rnonnrca por ra­

zones de interés público, pues como se señala, el yerno podía 

desmembrar el Estado, una vez sucediendo el trono algunas de 

las hijas. 

4chavero, Alfrc do o. , MWco a Tltav~ de lo6 Siglo6, ed, Cwubre, s. A. , Mé-
xico, 1953, pp. 657-658, tano I. _ 

5Eotclcloped.la de M~U:co, op. clt., pág. 261.B. 
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Por el contrario, si se dejaban n las hijas bienes sufi­

cientes para su sustento, por lo que podernos advertir que los 

.bienes se repnrtian entre los hijos sin distinci6n de sexo. 

Para' el caso en que no fuera posible la repartici6n de la 

hacienda o que quedaban hijos menores que no podian manejar la 

parte que les correspondía, se señala que el hijo mayor entra-

ba en posesi6n <le los bienes hereditarios y tenía cuidado de 

sus hermanos y hermanas, y a medida que los hermanos crecían o 

se casaban, el hermano mayor distribula con ellos segDn tenla; 

pero si ninguno de los hijos era casado, tomaban poscsi6n de 

la herencia los hermanos del difunto y de ella mnntenla n sus 

sobrinos. 

Como podemos apreciar, el dereaho hereditario se encontr~ 

ba [ntegrarnente constituido, adem§s de RUe ya se contaba con 

la tutela legal de la figura del albacea; instituciones que 

permiten hablar de un derecho civil caracterlstico de una so­

ciedad organizada. 

No obstante cst~ situación no permaneció estable sino ha!_ 

ta la llegada de los espaftoles, quien prohijaron una nueva le­

gislación que se desenvuelve precisamente en la 6poca colo­

nial, que a continuaci6n analizar6. 

b. EPOCA COLONIAL 

En los albores de este periodo, las relaciones familiares 



indígenas que se encontraban integradas por reglas de carficter 

religioso y consuetudinario, se vieron alteradas con la prese~ 

cia de iristit~ciones civiles del derecho ~spaftol. 

En virtud de esta situaci6n, surgieron una serie do con­

flictos que ~o fueron tolerados ni por las autoridades civi­

les ni por la Iglesia; como lo fue la existencia de uniones p~ 

lígamas, de modo que legiUmaron a la primero mujer con quien 

se hubiese consumado la unión; pero los indígenas, con el pro­

p6sito de quedarse con la elegida, simulaban no recoFdar la 

primacia, en cuyo caso la decisión pasaba a los ancianos del 

pueblo. 

Así pues, este matrimonio quedaba legitimado y en cuanto 

a las demls mujeres, 6stas sólo recibían la ayuda del hombre 

para q.ue atendieran sus propias necesidades como las de sus 

hijos. 

En cuanto a las pruebas de filiaci6n, la. ley colonial s-~ 

ñalaba que los hijos de mujeres indígenas casadas, debían te­

nerse por hijos de su marido, sin que se admitieren pruebas 

contrarias subr~ ello. 

Como podemos apreciar, el derecho español peninsular, co­

mo se le ha llamado, a!canz6 plena vigencia en los principales 

territorios de l~soam6rica. Sin embargo, hay que distinguir 

las fuentes correspondientes a este período. Hacia un lado, 
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este derecho se encuentra integrado por nquellas normns indíg!?_ 

nas que no contrariaban los intereses de la Corona o las diref 

trices de la Iglesia, y por otro.lado, el derecho espafiol que 

estuvo yigente en la Nueva Espafia, contenido, principalmente, 

en Ja "Recopilación de Leyes de los Reinos de las Inoias", de 

1680. 

La anterior Rccop11ación se c1u ... ucntúj inspirada en las L~ 

yes del Toro de 1505 que contienen innovaciones en relaci6n 

con el derecho de familia y el sucesorio. Estas leyes, a su 

vez, se basan en el Ordenamiento de Alcall de Henares de 1348 

que jerarquiza las fuentes del derecho espafiol medieval, en la 

forma siguiente: !)rimero, <lubia a~licarsc este ordennmiento 

mismo, luego, los fueros locales, es decir, los Fueros Muniéi­

pales y el Fuero Real y, finalmente, Las Siete Partidas, en s! 

lencio de las demás fuentes. 

Sin embargo, se señala que en caso de conlruvt.:i.::.las, :.;ur~ 

gidas en La Nueva Espafia posteriormente a 1567, a pesar del 

texto de la Recopilaci6n de Leyes de Indias, se ha recurrido a 

la Nueva Recopilación de 1567 e inclusive a la Novisima Recop! 

lución de 1805. 

Este derecho espafiol se expandi6 en las posesiones de la 

Corona Espafiola, corno derecho supletorio de lns normas cspcci~ 

les, expedidas por el imperio espafiol para estas posesiones y 

en conveniencia con otras normas, expedidas por autoridades e,! 
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tablecldas en otras posesiones, como por ejemplo la Nueva Es­

pnl\a, 

En virtud a tales circunstancias, el derecho indiano apor 

ta sus propias disposiciones, como una mayor flexibilidad para 

obtener dispensa respecto de los numerosos impedimentos matri­

moniales, una suavización en beneficio de negros y mulatos a 

ln exigencia de contar con la autorización del padre para con­

traer matrimonio, una presión legal para que los solteros se 

casan, ~icrlü presión parn que negros se casen con negras, re­

glas especiales para la transformación de los matrimonios de 

in<lfgcnas, existentes previamente a su cristianizaci6n 1 en vá­

lidos matrimodios cristianos, por cuanto existla el problema 

de los matrimonios polig5micos, incestuosos, y otros. 

Otra de las disposiciones aportadas por el derecho india­

no, es el control por parte del Consejo de Indias sobre las l~ 

gitimacioncs autorizadas en Nueva Espafia y normas para preser­

var la integridad de la familia indígena. La disposición fue 

en el sentido de que la esposa no trabajase en la hacienda de 

algún colono si el marido no trabajaba ah[ mismo, pues con 

ello se evitaba la separación de los cónyuges. 

En rclaci6n con las fuentes citadas, la que tienr mayor 

importancia es el Libro de las Siete Partidas, de Alfonso X, 

el Sabio, sobre todo en materia civil, <lada la circunsta11cia 

de que en N6xico estuvieron vigentes hasta la promulgación 
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del C6digo Civil de 1870. 

Por ¿onsiguientc, habremos,de rinalizar la Partida Cuarta 

con. mayor detenimiento •.. En~ cúanto a es te Ordenamiento, adver· 

tiremos la distinci6n que existía en cuanto a los hijos. 

La Partida Cuarta, en el Título XV,-dice: 

"De los fijos que no!l son legítimos: 

F.lj oJ> han a lM vegadaJ> lo4 omne6 que non 6 on le­

g.lt.lmo6, po1tque non nacen de. ca6am.le11to 6egud ley, 

e. como qu.leJt que Santa Egle.6.la non tenga, nú1 aya 

polt 6.(.jo6 de1tec/1u1to6 a tale.6 como e6to6¡ peJto pue4 

que acae6ce que ta6 omne6 toa 6azen, ya que en e! 

Tttulo ante.6 de e6te hablama6 de la6 ba1t1taga11a6, 

que1temo6 dez.llt en ea.te, de lo6 6.ljo6 que nacen de 

ella6. E mo6t1ta1t p1t.lme1tame1ite, que qu.lelt dez.i.Jt 

6.ljo6 non legtt.lmoJ>, E pOlt quale6 1tazone6 6011 

ata!e.6. E quanta6 mane1ta6 an deello6. que daño 

u.le.ne. a lo.i 6.ljo6 polt non 6e.Jt leg.lt.lmo6. E como 

.le pueden leg.lt.lmalt. E que. ·b.le.it, e. pltO naze.11 a 

a lo6 6.ljo6, pOlt .Hit le.gU.lmo6". ( 6 ) 

La primera apreciación que se desprende del anterior pre-

6
11ontcro Duhalt, Sara, Ve1tec/10 de Famllla, 
México, 1985, pág. 286. 

Edi Por.Z:Ga, s. A., 
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cepto de la Cuarta Partida, es en cuanto a la diferencia de 

los hijos legítimos y naturales. Los primeros son los que na­

cen de padre y de madre que son casados de acuerdo a la lgle­

s ia; en tanto que a los segundos se les considera naturales 

porque no nacen de casamiento de acuerdo a la ley. Además de 

esta denominaci6n, los hijos naturales se subclasifican, a sa-

ber: 

a. En simplemente n:i turales ~ los que·_ nacen de tnuj er sol t~ 

ra (barragana), a quien el hombre tiene como su ,compal\era, pu­

diendo vivir con ella; 

b. En notos o esplirios a los hijos adulterinos; 

c. En mánceres a los hijos de prostitutas; 

d. En ne farios a los incestuosos habidos entre ascendie!l 

tes y descendientes; 

e. En forcerinos a los hijos adulterinos ,y ,sacrílegos. 

En cuanto a !a caliiicaclón do b:istardos;-hay :diferentes 

acepciones; pero por lo general se designa ccín eüa' a'i:odos 

los hijos ilegítimos y de un modo especial_ a, los habidos entre 

personas que no podían contraer matrimonio entre sí al tiempo 

de la concepción y del nacimiento. 

Conforme a la clasificación de las Partidas, a excepci6n 

de los hijos naturales, los demás hijos de uniones irregulares 

quedaban comprendidos dentro del marco de los ilegítimos, los 



14 

cuales no podían tener honores ni dignidades y si las llegaban 

a conseguir, una vez descubierto su origen, las perdía. Tamp~ 

co tenían derecho a heredar de sus padres como de ninguno de 

sus demás parientes.l7l 

Además de las anteriores disposiciones que hemos venido c~ 

mentando, del derecho español vigente en México colonial y en 

los primeros años de vida de México independiente tuvieron vi-

gcncin dos c6dulas; la del 1~ de de ícbrcro J~ 179~ y de 7 de 

septiembre de 1803, que reglamentan la legitimaci6n de los hi­

jos exp6sitos. 

Ya en este período, en México se estaba gestando su propio 

sistema legal; pues en cuanto a un derecho civil, se observaron 

los lineamientos de la Colonia, particularmente el contenido en 

las Partidas. 

Pero no fue sino hasta 1862 en que se comenzaba a redactar, 

entre otro• un r.ñdigo Civil y después de varios intentos de co­

dificaci6n, el C6digo Civil entr6 en vigor el lo. de marzo de 

1870.(8 ) 

Ese fue el primer C6digo Civil para el Distrito Federal y 

7Montero Ouhalt, Sara, op. ci;t.., p. 286. 
8

tx? Pina, Rafael, E.feme.n.tob del. Ve.Jte.clw Civ.c:.t., Vol. I, Ed. Porrúa, .Máxi.co, 
1989, pág. 82. 
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territorios de la Baja California. En dicha legislaci6n se e§_ 

tablece que la legitimaci6n únicamente se concede en favor de 

los hijos naturales y sólo por subsiguiente matrimonio; }' el 

reconocimiento del hijo natural es necesario para la legitima­

ción, misma que se fundamenta en la confcsi6n de los padres. 

Ahora bien, retomando la clasificaci6n que contempla la 

Partida Cuarta sobre lá situación de los hijos legítimos e il~ 

gítimos, la rigidez que imperaba en el Código de 1870, impedía 

que existiera igualdad de prerrogativas entre los hijos propi~ 

mente riáturales y los cxtramatrimoniales no naturales, ya que 

éstos aunque hayan sido previamente reconocidos (ocultando su 

calidad de incestuosos, adulterinos, cte.), perderán sus dere­

chos adquiridos una vez declarada su calidad por sentencia. 

Con respecto al derecho sucesorio, el C6digo de 1870 se­

fial6 que los ascendientes, los hijos legítimos, los naturales 

y los cspúrios, tienen µu1ticip~ci6n en el derecho heredita­

rio. 

Para evitar el problema de la concurrencia de las diver~ 

sas calidades de hijos, se dio preferencia a los hijos legíti­

mos, si sólo existían éstos, en cuyo caso debían re~ibir el t2 

tal de la herencia o una parte alícuota, si concurrían otras 

clases. Pero los derechos siempre iban en orden descendiente, 

es decir, se daba prioridad a Jos derechos de los hijos legíti 

mos, que se consideraban más respetables y mejor resguardados 
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por la ley. 

Con la aparici6n de este C6digo, la investigaci6n de la 

paternidad quedó prohibida, con la única salvedad de que el 

hijo fuéra producto de los delitos de rapto y violaci6n, o en 

el caso de hallarse el hijo en posesión de estado.C 9 l 

Sin embargo, la vigencia de este C6digo no fue muy prolo~ 

gada, ya que después de las reformas a que fue sometido a par­

tir de 1883, el lo. de junio de 1884 era otra la reglamenta­

ción. 

Este código de 1884 contempl6 una innovaci6n en cuanto al 

reconocimiento de hijos, que el Código anterior no sefialaba, 

pues se incluye dentro de la misma a los hijos espúrios. 

En esta modificación se sefiala la forma en que podían ser 

identificados los hijos espúrios; es decir, se verificaba en 

el acta de nacimiento en la que se designaba el nombre de los 

progenitores, siguiendo lu~ llnc~micntcz del aTtfr11lo 100 del 

Código Civil que se comenta, en el cual se scñal6: 

"La designación de los hijos esplirios se hará en el 

acta de nacimiento, y se tendrán por designados pa-

911 se dice que una persona se halla en posesión de estado, cuando ostenta 
pÚblicamcntc de una manera regular y constante, un estado civil (estado 
de hijo} que puede o no coincidir, con el que jurídicamente le pertene­
ce". Galindo Garfias, Ignacio, Derecho Civil, sexta edición, Ed. Po-

rrúa, México, 1983, pág. 317. 
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ra los efectos legales aquellos cuyo padre o cuya 

madre hayan hecho constar su nombre en la forma 

debida". 

Con este Código se suplió la omisión del anterior que no 

sefialaba en que forma podían identificarse como hijos los que 

tenían esa calidad, puesto que estaba prohibido reconocerlos, 

y en sus actas de nacimiento no podía figurar el nombre de su 

progenitor adúltero. 

Por tal motivo, en el Código de 1884 se indicó que debía 

registr§rsele como hijos espúrios y que tendrían ciertas ga­

rantías, consistentes en heredar en vía legítima, pero toda­

vía en condiciones de desventaja con respecto a los hijos legf 

timos y naturales. 

Las anteriores legislaciones del siglo pasado enumeran de 

la misma forma los derechos de los hijos reconocidos. El artf 

aulo 356 del Código de 1884 estableció que: 

"El hijo reconocido por el padre, por la madre o por 

ambos, tiene derecho: 

J. A llevar el apellido del que lo reconoce; 

JI. A ser alimentado por 6ste; 

111. A percibir la porción hereditaria que le se­

fiale la ley en caso de intestado, y la pensión 

alimenticia que establece el artículo 3324". 
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Entre otras disposiciones, se establcci6que io7 hiJos e.§_ 

púrios podían designarse no sólo. en el acta.de nacimiento, si­

no Ser reCOnOC
0

idOS por testamento, Conforme Cal -~~:~Íd~lO .361 

del mi~mo ordenamiento. 
- .· . .':' .. _,_'>.-·: . 

Sin duda, la evoluci6n que hnbíaalcanznÍlo~~ue~~rn.legis-
. ~~- ·-'~.-_. ~-7--. 

laci6n civil has ta cst~s- momentos: ·era·-- d~'.-·;&r_·~!L1~~"~~~~n~i?. ,·_~ ~· 

pues yn contábamos con un auténtico sistema·leg¿l, pero. todavía 

con deficiencias en el derecho privado que se manifesfaban en 

condiciones de desventaja para los hijos extramúrimoniales. 

Sin embargo, esta situaci6n no perduró por mucho tiempo, 

ya que en el año de 1916 Carranza anunció al Congreso Constitu­

yente.que se inici~ran leyes para establecer la familia sobre 

bases más justas; por lo que al afio siguiente se expidi6 la 

Ley de Relaciones Familiares. 

Esta Ley present6 innovaciones considerables, como la de 

eliminar la calificuci6n de los hijos cspDrl~s y [j~llltar.su 

reconocimiento y legi timaci6n. otorgándoles el derecho p~~á-: 11]!. 

var el apellido de quien los reconoce, al tenor del siguiente 

artículo: 

Art. 210. "El reconocimiento solamente .se é_onf{eré 

al reconocido el derecho de llevar el apellido del 

que lo hace". 
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Otro de los adelantos que se observan en esta ley, es la 

de haber concedido la acci6n de investigaci6n de h paterni­

dad no s6lo para los casos de rapto .Y violac.i6n, que se esta­

blecía en la legislación anterior, sino también para otras cir. 

constancias. 

Sin embargo, los c6digos del siglo pasado ignoraron total 

mente la figura de la adopción; misma que surgió por primera 

vez en la Ley sobre Relaciones Familiares, en la que se estn­

bleci6 la adopción como un medio de hacer ingresar a la fami­

lia un hijo que no lo fuera biológicamente de los esposos, su­

pliendo de esa forma las aspiraciones del matrimonio que no h!! 

blesc procreado. 

Cón los anteriores señalamientos, vemos que las legisla­

ciones civiles, comprendidas en los Códigos de 1870 y 1884, 

así como en la Ley sobre Relaciones Familiares, los hijos habl. 

dos de dos personas unidas en raz6n de matrimonio eran consid!l_ 

rados como legítimos; en tanto que se designaban como hijos n~ 

turales o ilegítimos a aquellos cuyo padre y madre no estaban 

casados. 

En virtud de las disposiciones anteriormente referidas, 

nuestro Código Civil vigente aportó en gran medida mejores inn~ 

vacioncs a la relación patcrno~filial, misma que requiere la v,! 

da social de nuestro pa[s. Esta es la legislaci6n de la cual 

nos ocuparemos a continuaci6n. 
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c. LA RELAC!ON PATERNO-FILIAL EN EL 

DERECHO POSITIVO MEXICANO VIGENTE 

El sistema que adopta el Código Civil vigente en el Dis­

trito Federal confirma la tesis de la igualdad ante la ley de 

los hijos legítimos y naturales, én cuanto n las siguientes 

consideraciones: 

a. Los hijos nacidos fuéra de matrimonio· se colocan en 
' • - _,- ·-· ~- ~ - - .-- - ._ < 

igualdad de condiciones frente a los hijos nacid.os de matrimo-

nio, tanto para adquirir los derechos y· obÜgncionés, respecto 

de sus progenitores coíno para formar parte ·i1e. la familia dé su 

padre y Je su madre; y 

b. Se extingue toda distini:i6~-~en:~aduÚehno~, incestuo-
., _,_._ ·-·. -,-, 

sos, sacrílegos, etc., r,especto de .l.os hijos ~~cidÓs fuera de 

matrimonio. (lO) \i ~-2¿ 
No obstante, lá parÚi::ularidad:,quc se observa en nuestra 

' . ".-'. . 
¡.,gisl:id!in vigente,- r~1aci.~nada con los hijos nacidos fuera 

de matrÍmoiÚo,c"(?s 'dcstÍ(l;~{:¡;ullto de. vista de l« pru"h?. <le la 

filiación; pues.en tanto que los hijos de matrimonio pruehan 

su filfoción' cori el· acta de nacimiento y con el acta de matri­

monio de ·s.t11< padrés. !.a filiación extramatrimoninl solamente 

puede prob:~'rsc, respecto de la madre, por el h~cho del nnci-

lOG~lindc·GllÍ:Üas, Ignacio, op, c.lt., pág. 621. 
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miento y respecto del. padre por Ci.·. re~onoCímiento o u través 

del juicio .. de iÍivestigaci6ri de la. patcrnldad. (l l) 

r ~, • 

AsLpuc:S, se tiene. por Jiijos nacidos de matrimonio a aque-

llos cuyo p~dre }~adre se cricóntrába~ casados en el momento 

de la colicepci6n. De ahí partimos de. que .ln regla para clasi­

ficar a los ·hijós, como hijos de matrimonio, depen.de de la fo· 

cha de naclmicntó del hijo; pues se presume que es hijo de ma­

trimonio, sí fue ccnccbiuo después de la celebraci6n del mismo. 

Si.durante el matrimonio, la mujar casada ha dado a luz_, se 

presumen, igualmente.hijos del marido, salvo prueba en contra-

rio. 

El artículo 324 del Código Civil establace que:· 

"Se presumen. hijos :de los c6nyugei: 

I. ··Los ·.hÚcis -nac-id~s dc~pués ·da· ciento ochenta '>' ~· ':,··.· '.-;:· 
, día~ ~ontatl~s desde la celebración del ína tr! 

.moili~(~::.:·:, ·'.···. ·· ,-.·::·: · -· 

u. .LasÍ~1jfs~';;':~~;s dcnf:::e- ~:s t:-::c~~ntos 
días:,siguicntes a la disoltici6ri del m~trim!!_ 

nio ya ?.rovehga !ista do nulidád.del contra­

to, .de í11uerte del marido ó de divorcio. 

Este t~rmirio se' éontarli, en '1os casos de divorcio 

llGalindo Garfias·, Ignaci~, op: CÜ:.., pág. 621. 
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o nulidad, desde que .de hcchÓ quedaron .separado.s 

los c6nyuges por orden j~(!i~ial ;C12) 

:- ;::: ,_,:.: 
Partiendo de esta presunción, el,.ÜjÓ'de matrimonio no 

tiene que probar quien_ es ~\l' padre¡ po'rqu~- se presum<; que el 

cmharazo de la madre se deb!J 31·.marido., co.n. quien.ella se en­

contraba en la época de la concepción~.,.-

ConsiJerü:::os que esta presunción no ;ue'J~- se~ fÍicÜmcni:c 

destruida por los c6nyuges. Al respecto el :art!~ufo.345 del 

mismo ordenamiento, 

"No basta el dicho de la mujer para ~xClufr 'de la 

paternidad al maridó;\ MÚ~tt~'~ •• ~-~·~ J~ to'.'viVa, 
únicamente ;él ¡iodrf reclílmár)co!l~t"ada filiación 

dei hijo c:'~nc~ÍJ'id~ d~ia~t~ el' md~fi~~'nio~¡: 
- ·:~·~=·oO:'~-. .. ;.:.;;__>,-·~;-:f.:' -·- . .,,.- ~,~;:·)~~-~ ··.-;• .. ;- .,·,., 

Un ~ste su'p;~e~f .f~1 ',~~d~: ~~!ld~á q~~ ~2:b:; que duran 

· ;:~(1,*f ;if t~~~~~~~t~,~~Uii¡~~~~f t!~;~:;~:·,:::. 
accéso carnál con: su_ niüj el",; segú1{io. establece el. :'.iÍrt:icu1'0 . 

· 325 del Códlgo ¿ivG, -~j ~~h preceptúa: 
•' :_.' 

"Contra '.~stÍi pre.sunción no se admi"tc o~ra pruebo 

12
C6cU90 Ci.v.ll, 56a. edici6n, ed. Porríia, México, 1988, pág. 105. 
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que la de haber sido físicamente imposible al ma· 

~ido tener' acceso carnal con su mujer, en .. los. pri ~ 
.,; 

moros ciento veinte días de los tresc_i~n~"os :que 

han precedido al matrimonio" •. 

Sólo en dos casos el marido podrá rendir esta prueba, a 
- --.- ~'. ' - . - ', 

saber: cu~ndo se trata de impo.tencia para la cópula"debida a 

mu tila.ción o deformación de los órganos sexuales y también 

cuando se encuentre físicamente alejado de su mujer, excepto 

que haya prueba de que los cónyuges- se reunieron alguna vez, 

dentro del periodo de ciento veinte días, conforme al período 

referido en el artículo 325,- anteriormente citado. 

Ahora bien, son tres los.casos en que el hijo nacido antes 

de ciento ochenta días de celebrado "el matrimonio, se conside­

ra hijo de matrimonio, 

a. 

tuvo 

tí·; CÚaÍldo el marido ha concurrido· a1· levarítam.iento del ª!:. 

ta·y la ha:fimndo p ésta contiene su declaración de no saber 

firmar; 

c. Cuando el hijo que la esposa diere a luz antes de los 

ciento ochenta días siguientes a la celebración del matrimo­

nio, ha sido reconocido previamente por el esposo de la mujer. 
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Al respecto, es oportuno destacar que el reconocimiento 

puede tener lugar, antes o despu~s de la celebraci6n nupcial. 

De esta forma vemos que conforme al articulo 328 del C6di 

go Civil, el marido no podrá negar la paternidad del hijo que 

nazca bajo alguna de estas circunstancias; sin embargo, la ley 

contempla el derecho del padre de desconocer su paternidad, 

conforme a los siguientes lineamientos. 

l. Acción de Desconocimiento de la Paternidad 

La acción de desconocimiento de la paternidad consiste en 

destruir La presunción de la paternidad del marido, respecto 

del hijo de su mujer en dos circunstancias diversas: 

a. Si naci6 antes de transcurridos 180 días contados a 

partir del dia de la celebración del matrimonio; 

b. Si el hijo paci6 despu6s de transcurridos 300 dias 

ccntadc~ a pATt;T de la disolución del matrimonio; 

Esta acción sólo puede ser ejercida por el marido, quien 

tiene este derecho durante la vigencia del matrimonio y excep­

cion~lmcnte, el tutoT del marido incapacitado, los herederos 

del esposo, tercero perjudicado como consecuencia de la muerte 

del marido. 

En el caso de que el hijo habido por mujer casada, nazca 
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antes de los ciento ochenta dias de celebrado el matrimonio, 

o bien, de que nazca después de trescientos días en que termi­

n6 la vida en ~omún de los c6nyuges, bastará con negar que es 

padre del hijo, en cuesti6n, siempre que no se encuentre com­

prendido en alguna de las situaciones establecidas en el arti 

culo 328 del C6digo Civil. 

En cuanto al hijo que nace después de los trescientos 

días contados desde que los c6nyuges dejaron de vivir juntos 

por nulidad de matrimonio o por divorcio, al marido bastarán~ 

gar la paternidad; aún cuando la mujer, el hijo o el tutor de 

éste, puedan sostener que el marido es el padre, conforme al 

artículo 327 del C6digo Civil, que a la letra dice: 

"El marido podrá desconocer al hijo nacido después 

de trescientos días, contados desde que.judicial­

mente y de hecho tuvo lugar la separaci6n provisi2 

nal prescrita para los casos de divorcio y nulidad; 

pero la mujer, el hijo o el tutor de éste pueden 

sostener en tales casos que el marido es el padre". 

Cuando ha habido adulterio de ln madre y el marido desco­

noce su posici6n como padre del hijo q~e ésta ha dado a luz, a 

él le corresponde demostrar que efectivamente no tuvo acceso 

con ella, durante los diez meses que precedieron al na~imien­

to, o· bien que se le ocult6 el alumbramiento, de acuerdo al 

artículo 326 del C6digo Civil, que dice: 



"El marido no podrá desconocer a los hijos alegan. 

do adulterio de la madre, aunque ésta dechre que 

no son hijos de su esposo, a no ser que el naci­

~iento se le haya ocultado, o que demuestre que 

durante los diez meses que precedieron al naci­

miento no t~vo acceso carnal con su esposa". 

En cuanto al plazo que sefiala la ley para el· ejercicio de· 

la acci6n de desconocimiento de la paternidad qtie ccirrespo.nde 

al marido, el artículo 330 del C6digo Civil .. sefiala lo'· si­

guiente: 

1. · Si el padre se encuentra presente, es de sesenta 

dfos contados desde el nacimiento del hifo; 

2. Si estuvo au~ente, desdj el dia en que lleg6 al lu­

gar; 

3, Si se le ocult6 el nacimiento del hijo al padre, des­

de el· día en que JescuLrlú el fraude. 

Esta acci6n también podrá ser ejercida por el tutor del 

marido, si éste se encuentra bajo tutela por causa de inter­

dicci6n o también cuando el c6nyugc se encuentre incapacitado 

por cau,sa de demencia, imbecilidad u otro motivo que lo prive 

de inteligencia; pero si el tutor no llega a ejercer la acci6n 

de desconocimiento, podrá hacerlo el mismo esposo, cuando haya 

salido de su incapacidad dentro del plazo de sesenta días, que 
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se le contará a partir del día en que legalmente se declare h~ 

her cesado el impedimento. 

En el caso de que el marido muera sin haber recobrado su 

capacidad de ejercicio, serán los ·herederos los que puedan de­

mandar el desconocimiento de la paternidad (Art. 332). 

Si el marido, encontrándose en plena posesi6n de sus fa­

cultades, no intentó la acci6n de desconocimiento de la pater­

nidad, en vida, los herederos no podrán contradecir la paterni 

dad de un hijo nacido dentro de los ciento ochenta días de la 

celebración del matri.monio (Art. 333). 

En virtud de que el hijo habido después de los trescien­

tos días de la disolución del vínculo matrimonial, ya no es 

considerado como hijo de matrimonio, conforme al siguiente or­

denamiento: 

Artículo 329. "Las cuestiones relativas a la pa­

ternidad del hijo nacido después de trescientos 

días de la disolución del matrimonio, podrán pro­

moverse en cualquier tiempo por la persona a quien 

perjudique la filiac i6n". 
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11. Pruebas de Filinci6n Matrimonial 

a. Actas del Registro Civil 

La fil iaci6n -del hijo nacido de matrimonio, quedará prob!!_ 

da con el neta de matrimonio de los padres. -y con el neta de 

nacimiento del hijo (art. 340 del C6digo Civil). A_ fnl ta de 

actas' la fi linci6n de una p-ersona se -p~ede: probar mediante la 

posesi6n de estado.C 13 ) 

Con las actas del Registro Civil se prueban dos hechos; 

que son el matrimonio de los padres y el de que una persona es 

hijo de ambos c6nyuges. De ahí se desprende que la filiaci6n 

de una persona s6lo quedará probada legalmente por medio de 

las actas correspondientes, en la medida en que se demuestre 

que los datos que contienen esos dócumentos, se.refieren a la 

persona cuya filiaci6n se pretende establecer. 

b. Posesión de estado 

La po<e<i6n de estado se define como el goce y ejercicio 

de Ull estado civil deterniiriadoP 4> al respéctó, Gnlindo Gnr­

fins indica que al estado civil se le conoce tambiEn como esta­

do de familia y dice que una persona se haya en posesi6n de es­

tado, cuando ostenta públicamente de una manera regular y cons-

13
Montcro ouhalt, Sara, op. ci..t.., pág. 275. 

14Fueyo Laneri, Femando, VeJtec.lio Clv.i.i., citado por Galindo Garfias Igna­
cio, op. cit., pág. 377. 
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tante, un estado civil (estado de hijo) que puede o no coinci­

dir, con el que jurrdicamente le pertenece.(lS) 

A mi parecer, el estado de hijo a que se refieren los au­

tpres anteriormente citados, origina una situaci6n de hecho; 

pues quien carece del acta de nacimiento pero pretende estnbl~ 

cer la filinci6n respecto de sus padres quienes le han dado el 

apellido y trato de hijo y de esa forma ha vivido pQblica y 

continuamente, hasta que haga valer en juicio esa prueba supl~ 

toria del acta y obtener por medio de una sentencia judicial, 

la dcclnraci6n de que aquella situaci6n de hecho; coincide con 

el estado de hijo. 

Conforme al articulo 343 de nuestro C6digo Civil, son cu~ 

tro los elementos que configuran la posesi6n de estado: 

1. El nombre. Si el hijo ha llevado el apellido del pr~ 

sunto padre, con anuencia de éste; 

2. El trato. Si el padre lo ha tratado como hijo de ma-

trimonio, p.ruvcycndo a su subsistencia, educa_ci6n y 

establecimiento; 

3. La fama. Si ha siclo reconocido constantemente como 

hijo de matrimonio por la familia del marido y en la 

sociedad; 

lS Galindo Garfias, Ignacio, op. dt., pág. 377 · 
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4. Una· dií.erencia de edad. Que el presunto padre tenga 

la edad ex.igida para contraer matrimonio, más la edad 

del hijo qüe va aser rei;:onocido. 

Ahora bien, en.virtud de la posesi6n de estado que venimos 

comentando, la ley oto.rga al hijo y a otros interesados la ac­

ci6n. de rei:lamaci6n.de estado de hijo, en los siguientes casos; 

cuando :una persona nacida de matrimonio carece de las actas del. 

Registro Civil que hacen prueba plena de su estado, º·bien cuan 

do la· calidad de su filiación le sea disputada por terceros. 

111. Quienes Pueden Ejercer la Acción 

de Reclamación de Estado de Hijo 4e Matrimonio 

Esta acción compete principalmente al hijo de matrimonio y 

a los descendientes de éste; pero la ley establece que también 

pueden ejercerla, en ciertos casos, los demás .herederos del hi­

jo, los acreedores, legatarios y donatarios del hijo,. como ve-

El artículo 347 del ·C6digo Civil determina que puede ser 

ejerci<la por el propio hijo de matrimonio, para reclamar su es­

tado, así como por sus descendientes. En cuanto al término pa· 

ra ejercer esta acción, la ley sefiala que es imprescriptible. 

En cuanto a los demás herederos del hijo, estos también 

podrán intentar la acci6n de reclamaci6n de estado, cuando éste 
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haya muerto antes --de cumplir veiritid~; ai\os o i:Í..ando habiendo 

caído en dcnientia ~nt'~; d;é'. esll ddrid/m~ri6 dcs~i..is en el mism­

mo· estado 1 co~fo;~~ ;lartíc~lo 348 Jé1 C6digo Civil. ,. , •·~:-~ -:·7 .. :::-." .-·~-~t~</'--~:::o -- ·,, __ •""·' • ----·' - -;-- .,_ _· - --- ' 

Eil-.. -ci. s(gUiéilte._--·p_árrafo- nos~ :podemos-:. 'da~-~-~J~rit-~::~d-~-~c~ál es 
;,'_ - :,'-,' ,·•;.;--

el _alcan_cc 0 de:nuestra ley, al contemp'lar el princip19_-del im-
' , e. • - . - ~ -,- . - _', 

pulso procesal, para no dejar estancado ningún ¡iroí:e-dimiento. : <:~,~ -·---.·-~=----- _:<·i-~·-: 

Lo anterior con respecto a que la ley seilaia que los here­

deros podrán continuar la ucci6n procesal qll~;)aya ':intentado el 

hijo de matrimonio, salvo que éste haya d~si'~'tidb'· formalmente 
':·>':''{_:·~:::--

de ella, o que sin haber desistimiento del actor, ~aya caduca-

do el procedimiento judicial, o no hubiere promÓvido durante 

un afio, contado desde la última diligencia. --

Por lo que se refiere a los acreedores, legatarios y dona­

tarios, la ley también les reconoce el derecho p"¡¡_r~~qu~ ~puedan 

ejercer la acci6n de reclamaci6n de es ta do 1 en .los -mismos _casos 

en que dicha acción interesa a los herederos,: .. si-_el:hijo no de­

j 6 bienes suficientes para pagarles, de acuerdoi·al artículo 350 

del 'mismo ordenamiento. 

En cuanto al término para que los ac·rbed.Óres; _legatarios, 

donatarios y herederos puedan ejercer la acdió~}respectiva, el 
.'- : ' 

articulo 351 del C6digo Civil establece que di~has ~cciones 

prescriben a los cuatro años, con ta dos desde -el ·fallecimiento -

del hijo. 
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IV. La Filiaci6n Extramatrimonial en 

el Derecho Civil Vigente 

En cuanto a la filiación fuera de matrimonio, los c6digos 

civiles del siglo pasado, mantuvieron la distinci6n respecto 

de los hijos ilegitimes, en naturales y espúrios; consideranJo 

naturales a los hijos habidos de padres que en el momento de 

la concepci6n no tenían impedimento para contraer matrimonie; 

en tanto que se denominaba espúrios o extramatrimoniales no n~ 

turalcs n todos los demás, es decir, a los mánceres, sacríle-

gos, adulterinos, etc-

Esta distinción, entre unos y otros, fue suprimida por 

la Ley sobre Relaciones Familiares, la cual ya no sostiene di! 

tinges entre unos y otros, esto es¡ se denomina ilegtti111os ,a 

ambas especies. 

Como lo he vcniUu itianifc~t:!ndo en pá~r-8.ÍOs~:ant~riores, 
, .. , ..... _,.,_ 

nuestra legislación civil vigente, en -lo qif~:;_se~refiere a los 

efectos de la filiaci6n, no distingue entre los hijos nacidos 

de matrimonio y los que nacen fuera ,de él; no obstante desde el 

punto de vista de la prueba de filiaci6n, continua la distin­

ción entre hijos nacidos dentro del matrimonio y aquellos habi­

dos en uniones irregulares. 

La igualdad que se advierte entre unos hijos y otros, en 

la actual legislación civil, se hace de manifiesto respecto de 
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los derechos y obligaciones que se derivan de la patria potes­

tad, de los derechos en la participaci6n de la herencia, de la 

obligaci6n alimenticia de los padres hacia sus hijos, de los 

impedimentos para celebrar matrimonio, como del derecho de 

usar el apellido del padre. 

Sin dejar de apreciar la igualdad de prerrogativas. para 

los hijos, sin importar su condici6n, se fijan otras normas P.!!. 

ra probar la filiaci6n de los hijos naturales. 

Como lo hemos venido tratando, la ·filiaci6n del hijo nacJ. 

do dentro del matrimonio queda probada por el hecho del parto 

de la esposa, de donde se presume la paternidad del marido. 

· Situaci6n que no se presenta con los hijos nacidos fuera 

de matrimonio, pues la filiaci6n s6lo queda establecidad a tr.!!. 

vés del reconocimiento voluntario que confirma el padre o bien 

por medio de declaración judicial que resuelva la paternidad o 

la maternidad. 

En cuanto a la maternidad, el artículo 60 del Código Ci­

vil, dispone que la madre se encuentra obligada para que su 

nombre aparezca en el acta de nacimiento de su hijo; de modo 

que el reconocimiento es forzoso, en relación con la madte. 

Sin embargo, la prueba de filiaci6n natural ccinforme:al 

c6digo Civil, no se limita Onicamente al reconocimiento~olun­

tario de los padres; ya que el hijo puede en cualquier momento 
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ejercer la acci6n de investigaci6n de la maternidad por-el s6lo 

hecho del nacimiento (art. 360 del C6digo Civil), ademlis 'el ar­

tículo 385 del mismo ordenamiento- faculta al hijo nacido fuera 

de matr~monio y a sus descendientes investigar la maternidad; 

salvo el caso en que no será ~ermitido cuanto se-tenga por objeto 

atribuir el hijo a ~na mujer casada. No obstante, el hijo po­

drá investigar la maternidad si lista se deduce de una sentencia 

civil o criminal (art. 3óó u~l C6uigo Civil). 

Por lo que toca a la investigaci6n de la paternidad, ésta 

se condiciona a los casos que expresamente sefialn el artículo 

382 del C6digo Civil, que a la letra dice: 

Art. 382. "La investigación de la paternidad de los 

hijos nacidos fuera de matrimonio está permitido: 

l. En los casos de rapto, estupro o violaci6n, 

cuando la 6poca del delito coincida con la 

de !~ concepci6n: 

II. Cuando el hijo se encuentre en posesión de 

estado de hijo del presunto padre; 

III. Cuando el hijo haya sido concebido durante 

el tiempo que la madre habitaba bajo el mi!_ 

mo techo con el ,_prete_ndido padre' viviendo 

maritalmente; 
~: ,·,: ., . 

IV. Cuando el hijo j:engaa su favor un, principio 

de prueba contra el. pretendido ¡íad_re". 
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La protecci6n del hijo habido fuera de matrimonio se ve 

favorecida con la anterior regulaci6n que no s6lo limita, sino 

amplia los casos para el ejercicio de la investigaci6n de la 

paternidad. Y con este punto dejamos por concluido el tema 

que nos venía ocupando, para pasar ahora al concubinato. 

V. Regulaci6n del Concubinato en 

el Derecho Civil Mexicano 

El concubinato no fue tema del que se ocuparan en forma 

alguna los anteriores c6digos del siglo pasado. No fue sino 

hasta el C6digo Civil de 1928 en que se le incluy6 como una 

relaci6n semejante al matrimonio, en el que tenían que reunir­

se circunstancias particulares para configurar al concubinato. 

En el artículo 1635 del C6digo Civil vigente quedaron re­

cogidas dichas condiciones, para reconocer a la vida en común 

de ln r~rf;"j;:t cnmn ("nnr:uhinlltO. Motivo por el cual describiré 

textualmente el artículo citado, mismo que qued6 de la siguie.!!. 

te manera: 

Art. 1635. "La concubina y el concubinario tienen 

derecho a heredarse recíprocamente, aplicándose 

las disposiciones relativas a la sucesi6n del c6.!!. 

yuge, siempre que hayan vivido juntos como si fu~ 

ran c6nyuges durante los cinco años que precedie­

ron inmediatamente a su muerte o cuando hayan te-
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nido hijos en común, siempre que ambos hayan per­

manecido libres de matrimonio durante el concubi-

nato. 

Si al morir el autor de la herencia le sobrevi.!:_ 

nes varias concubinas o concubinarios en las con-

diciones mencionadas al principio de este arícu­

lo, ninguno de ellos heredar&". 

Podemos resumir las circunstancias a que me refería ante­

riormente, en los siguientes puntos; 

1. Que hayan tenido una conviyencia permanente no menor 

de cinco años (si no han procreado entre sí); 

Z. Que hayan tenido hijos en el tiempo que estuvieron· 

juntos sin importar su duraci6n; 

3. Que ambos no se encuentren sujetos a algGn .. otro matri­

monio; 

·1. Que ne tcngün otra r~_la~~úu. 'p_;~~·~ri'.~1;~·e ~Con: LP~r~ona· __ 
distinta al concubino o concubina. 

Por consiguiente, si se llegan a presentar alguna de es­

tas circunstancias, podemos entender al concubinato como ~'la 

uni6n sexual de un s6lo hombre y una sola mujer que no tienen 

impe'dimento legal para casarse y que vi ven como si fuera mari­

do y mujer en forma constante y permanente por un periodo mín!_ 
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mo de cinco afios".Cl 6) Es oportuno sefialar que este período 

de cinco afies no es necesario para que pueda formalizarsa el 

concubinato; pues puede ser menor si conciben a algGn hijo, en 

el tiempo que han estado juntos. 

Con este planteamiento, podemos decir que la pareja que 

permanece en tales condiciones ha integrado al concubinato, 

del cual se desprenden ciertas consecuencias jurídicas, tanto 

para las concubinas como para los hijos de éstos, como son: 

1. La obligaci6n recíproca de los c6nyuges a otorgarse 

alimentos, sl se satisfacen los reuisitos sefialados 

por el artículo 163S (art. 302 del C6digo Civil). 

z. El derecho a heredarse equitativamente, en la forma 

que determina el artículo 1635. 

En el momento en que los hijos de cpncubinato quedan reco 

nacidos por sus padres, el artículo 389 del C6digo Civil sefia­

la que: 

por ambos tienen'derécho: 

"El hijo reconocido por el padre, por fa ,m~d;e-, o 
·.,~··'.' 

' .:·: ,-,_. ·-· 

' , ,;,_.:: 

l. A llevar el apellido paterno .Í~ sus p;ogeni ;o~ 
res jo ambos apellidos del qu~' l~éreconoz~a; 

16
Montero Duhalt, Sara, op. clt., pág. 16~. 
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II. A ser alimentados por las P.ers~.nas:•que lo· 

reconozcan. :_: •;• 

'•' ~-

11 l. A percibir la porci6rt h~réÚtái'l.a f lo's 
_:-,\, ,_,.:?;.. __ ~. ~. -

alimentos que fiJ e la ley; e'' 

El principio Je presunci6n.·4c~ia ¡>Ite;Xrdad con res-

pecto a los hijos de c~ncubinat~ 1 ~n ~~encÍ6n al a~-
ttculo siguiente: 

Art. 383. "Se presumen hijos del concubinario y de 

la concubina: · 

l. Los nacidos después de·ciento ochenta días CO!!. 

tados desde que comenzó el concubinato¡ 

II. Los nacidos dentro de 1os trescientos dias si-

guientes en los que cesó la vida en·comOn en­

tre el concubinario y la concubina". 

Además de ia~ t.;uH,:,\:CU{:ncias j ur!.diC!lS que,_ h~"'', n~-~:~~~-~~:~:~:_s~~ 

11aladas con antelación, la írucci6n V del nrtfc;'ui'.gi'J3'6's'°<fe1 C.[ 

digo Civil vigente precisa el derecho a. alimentos 'por·;~ausa de 

muerte a través del testamento inoficioso ... ·~s:·de~lr.~·~.;· la 

obl igacion alimenticia Ja los c6nyu¡;es :no .. termina. ·con.la muer­

te de alguno de ellos; sino que ·continua, como ha qUedado est!!_ 

blecido. 

En suma, el tratamiento qJe.nu~stra legislación civil vi-
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gente otorga al hijo habido de cualquier tipo de relación con 

nubial, en cuanto a los efectos, .reúne los requisitos de una 

legislación justa, pues se van limando asperesas y se coloca 

en igualdad de condiciones a los hijos habidos de uniones ma­

trimoniales y a aquellos que nacen fuera de él. 

Despul!s de haber hecho un anfilisis sobre la relación pa­

terno-filial en nuestro sistema civil mexicano, pase~os·ahora 

a distinguir cuáles son los prfocipales antecedentes dc·la fi­

liación en la legislación comparada. 

rr. ANTECEDENTES DE LA FJLIAC!ON EN 

LA LEGISLACION COMPARADA 

Las legislaciones modernas enfrentan un arduo problema al 

ocuparse de esta meteria. Pero sobre tod~en calificar a los 

hijos extramntrimoniales en ·una. forma .despectiva, colocándolos 

en neas iones en situaciones de .. desventaja, freñte a los hijos 

habidos de matrimonio ,~·s1n· conÚcÍe~ar la· ciré~i,~tancia natural 

o legal de su nacimiento. Pienso asi, ya que como vcre~os rnlis -

adelante, un número variado de legislaciones han regulado a la 

xclnci6n paterno-filial como un mero hecho jurídico carente de 

valorización humana. Pues bien, comencemos con algunas de las 
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legislaciones del continente americano.Cl?) 

a. EN EL CONTINENTE AMERICANO 

1 • Argentina 

La legislaci6~ civil argentina del año de 1954 s6lo reco-

nace dos culcgu1ids J~ hijos, los ~a.tri:oniales y los extr~ma~ 

trimoniales. Los primeros son designados por el C6digo Civil 

argentino como legítimos, en tanto que a los segundos se les 

considero como ilegítimos, en cuya denominaci6n se incluye a 

los naturales, adulterinos e incestuosos, sin hacer ninguna di 
fcrcuL'iu, no sólo en cuanto a. su c:ilifjcación ~ino tampoco n 

sus derechos que se derivan de la filiación. Por otra parte, 

ln misma lcgislaci6n permite, en toJos los casos, la invcst~g~ 

ci6n de la paternidad y de la maternidad, excepto, en este 01-

timo caso que se trate de imputar a una mujer casada un hijo 

fuera de matrimonio, y se hace extensivo a los padres de hijos_ 

cxtramntrimoniales el cGmulo de obligaciones inherentes a la 

patria potestad. 

2. Bolivia 

La Constituci6n boliviana de 1945, establece la absoluta 

17 
La secuencia de los países que he fijado no tiene o_tra ·just~fic~c~ón, 
mSs que la de llevar un orden alfabético. 
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igualdad ante la ley de Jos hijos legítimos e llcgltimos¡ es 

decir que al Igual que la ley argentina, no hace distingos en 

cuanto a é'tos Gltlmos, pues dentro de Ja denominaci6n de hi­

jos extramatrlmonlales, se incluyen con iguales derechos a 

los hijos naturales, adulterinos, incestuosos y sacrílegos. 

En materia de asistencia, protecci6n y en cuanto al derecho S,!! 

cesorio, los derechos de los hijos extramntrimoniales son igu~ 

les a los de los legítimos. 

3. Brasil 

La Constitución brasileña de 1937 tuvo ampliamente en 

_cuenta l~ protección de los hijos naturales, y estableci6 que 

se facilitaría su reconocimiento, asegurándoles la igualdad con 

los legítimos. Posteiiormente, en respuesta al criterio sost~ 

nido por la Constitución, se creó la Comisi6n Nacional de Pro­

tección a la Familia, destinada a proteger, especialmente, la 

familia ilegítima. 

Con la Constituci6n de 1946, no hubo grandes cambios en 

materia de filiación por lo que se mantuvo casi sin _variacio­

nes al respecto. 

En cuanto al reconocimiento, 

dispuso que el hijo habido por el cónyuge, fuera del matrimo­

nio podía ser reconocido o demandar que se declarase su filia­

ci6n en cualquier caso de disolución del matrimonio, es decir, 
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por divorcio, muerte o nulidad. En la misma ley se estable­

ci6 el derecho de los hijos extramatrimoniales a alimentos y a 

su participaci6n en la sucesi6n hereditaria, acorddndoles la 

mitad ~e dicha porción, correspondiente a los hijos legítimos 

y en el caso de falta de éstos, se les acordó una porci6n 

igual a la que el hijo legítimo hubiese recibido • 

.. :·4. Colombiu 

En el afio de 1936 se expidió en Colombia la lcgi•laci6o 

civil que suprimi6 las calificaciones de los hijos adulteri­

nos, incestuosos y sacrílegos, incluyéndolos a todos bajo la 

denominnci6n comOn de "hijos naturales''· Esta ley s6Io esta­

bleció dos clases de filiaci6n: la legítima y la natural. 

Conforme a esta ley, lus hlj os na tura! es pµeden concuc 

rrir n la sucesión junto con los hijos legítimos y les corre~ 

pande la mitad de la porción hereditaria que se fija para 

aquellos. 

5. Chile 

En 1935 se dict6 en este país la Ley 575~, que vino a ma­

di ficar algunas disposiciones del Código Civil, en materia de 

derecho de familia. Entre otras disposiciones, autori:6 la 

investigaci6n de la paternidad adulterina e incestuosa, con el 

solo fin de que el hijo nacido en esas condiciones pudiera so­

licitar la prcstaci6n de alimentos. 
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Conforme a esta ley, también se admiti6 el reconocimien­

to, en raz6n a la siguiente disposici6n:' "Los hijos nacidos 

fuera de matrimonio podrán ser reconocidos por sus padres o 

por uno de ellos, y tendrán la calidad de hijos del padre o de 

la madre que los haya reconocido."(lS) 

6. Cuba 

La Cun>ti :uci6n de Cuba de 1940 equipar6 a los hijos 

adulterinos con los naturales en el caso de que hayan.sido ru­

conocidos. 

Tambi~n se suprimi6 para todos los efectos, la califica­

ci6n que pudiera hacerse sobre la naturaleza de la filiación 

y dispuso que en las actas del Registro Civil no se consigna­

rá ninguna declaraci6n sobre e.l estado civil de los padres que 

hayan registrado al niño. De acuerdo a esta Constituci6n, los 

padres tienen la obligación de alimentar, asistir, educar e 

instruir por lgudl " t~dQ~ los hijos, sin importar las circun~ 

tanelas de su nacimiento. 

7. República Dominicana 

En el afio de 19~0 se dictó la Ley Civil que equipara los 

hijos legítimos a los naturales, pero margina a los adulteri­

nos del derecho sucesorio a.b lnteata.to, pues 6stos sólo pueden 

18Itzigsohn de Fischroan, Maria E., Ettúc.lcpedfa Ju;úd.i.ca. OAIEBA, Tomo XII, 
Ed. Driskill, Buenos Aires, 1980, pág. 212. 
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recibir por donaci6n o testamento y Gnicamente por el límite 

que les hubiera correspondido de haber sido legítimos. 

De acuerdo con la misma ley, el hombre ~itsaJo puede rcco-

nocer a un hijo habido de una uni6n irregular, si concurren 

las circunstancias siguientes: que no sea producto de una 

uni6n adulterina dl la madre o que, aOn concebido de este mo­

do, el c6nyuge de la mujer adulterina no lo reconociese. La 

misma Ley señala que ios hijo~ aüultcrinos qucd~n clasificados 

en dos categorías: de padre casado y madre soltera, y de padre 

y madre casados. 

8. Estados Unidos de Norteamérica 

Debido al federalismo que rige en los Estados Unidos de 

Norteamérica, no se podría hablar de un criterio unificador pa ,, 
ra dar soluci6n a cuestiones derivadas de la filiaci6n; por lo 

que cada Estado regula esta instituci6n de acuerdo a su propio 

ordenamiento jurídica. En el caso de Luisia11u; pu1 ~J6raplo, 

Estado en el que los hijos ilegítimos sufren las consecuencias 

de su marginación frente a los hijos habidos de matrimonio. 

El código Civil de este Estado dispone que: ''Los bastar­

dos adulterinos e incestuosos no gozan del derecho de suceder 

a su padre y a su madre, no dfindoles la Ley otra cosa que sim-
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ples alimentos". Cl 9l 

Los Estados de California; Massachussetts y Nueva York, 

han reformado su legislaci6n estableciendo que los padres ten­

drán para con sus hijos naturales las mismas obligaciones de 

protecci6n y de asistencia que para con los legítimos; confor­

me a las legislaciones de estos Estados, se considera a todos 

los hijos extramatrimoniales como naturales y se dispone que 

en el acta de nacimiento constará el nombre de soltera de la 

madre junto al del padre, sin dejar espacio para que figure 

el estado civil de ambos. 

9. Guatemala 

La Constitución guatemalteca de 1945 dispone la igualdad 

legal para todas las categorías de hijos, acordando a todos 

los mismos derechos y suprime las calificaciones de las dis-

tintRs clR~e5 d~ filia~i6n. Por ~u p~rtc, c1 C5ctigu Ci~ll ~~ 

si no estabkcc diferencias entre los hijos legrtimos y los 

naturales; además se establece en dicho ordenamiento que los 

padres tienen los mismos derechos y obligaciones tanto para 

los tinos como con respecte a los otros. En cua11to a los hi-

jos naturales, se determina que éstos pueden llevar el apelli-

19
1tzi9sohn de

0

Fischman, Mar!a E., fttc.ic.topedia JW!ldica OMEBA, op. cq., 
pág. ~212~ 
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ples alimentos". (l 9) 

Los Estados de California; Massachussetts y Nueva York, 

han reformado su legislaci6n estableciendo que los padres ten­

drán para con sus hijos naturales las mismas obligaciones de 

protecci6n y de asistencia que para con los legítimos; confor­

me a las legislaciones de estos Estados, se considera a todos 

los hijos extramatrimoniales como naturales y se dispone que 

en el acta de nacimiento constará el nombre de soltera de la 

madre junto al del padre, sin dejar espacio para que figure 

el estado civil de ambos. 

9. Guatemala 

La Constituci6n guatemalteca de 1945 dispone la igualdad 

legal para todas las categorías de hijos, acordando a todos 

los mismos derechos y suprime las calificaciones de las dis­

tintas clases de filiaci6n. Por su parte, el C6digo Civil c~ 

si no establece diferencias entre los hijos legítimos y los 

naturales; adcmfis se establece en dicho ordenamiento que los 

padres tienen los mismos derechos y obligaciones tanto para 

los unos como con respecto a los otros. En cuanto a los hi­

jos naturales. se determina que éstos pueden llevar el apelli-

19
1tzi9sohn de Fischman, Mar!a E., Ettc.lc.lopedla JUJl,(dlca O/.IEBA, op. c.i{·, 
pág. 212. 
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do de sus padres, después que se ha establecido legalmente la 

filiación. 

10. Uruguay 

La posición que tomn el Códi.go: CivU uruguayo es, en lo 

que respecta n la ~egulación de~la .. _filiación, parecida a la ª.!: 

gentina, con la particularidad de. que la legislación urHguayu 

es menos rígida en cuanto al tratamiento de los hijos cxtrama­

trimoniales. 

La Constitución de este país de 1942 dispone que "Los pa­

dres t.ienen para con los hijos habi_dos fuera de matrimonio los 

mismo deberes que respecto a los nacidos en él". C20J Esta 

disposición legal es la reproducción exacta de un precepto an­

terior, que ya figuraba en la Reforma Constitucional de 1933 y 

que sirvió de fundamento para aprobar el Código del Niño en el 

año 1934. 

En este cuerpo legal, se comienza diciendo: "Todo nifio 

tiene derecho a saber quiénes son sus padres". De aquí se de~ 

prende que la investigación de la paternidad está permitida en 

este pafs. Sobre este punto, me parece que esta legislación 

tiene mayores alcances; pues dispone que si de la investigación 

20Itzigsohn de Fischman, Marfa E., op. c,U. 1 pág. 213. 
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de la paternidad no se ocupa la madre, le suple de oficio el 

organismo denominado Consejo del Niflo . 
• 

Ahora bien, una vez que se ha logrado establecer la pater-

nidad, se acuerda al niño el derecho de alimentos. Al respec­

:to, el C6digo del Niño establece: "Todo nii'lo cualquiera que 

sea su condición legal, debe disfrutar por ministerio de ley 

de las condiciones necesarias para su desarrollo corporal y es­

~lrl tual, y su bienestar social. En consecuencia los padres 

están obligados al sostenimiento de los hijos", 

En cuanto a la denominaci6n de hijos ilegítimos, se esta­

blece que éstos cualquiera que sea su condición de nacimiento, 

serán denominados naturales y llevarán el apellido de la madre 

mientras no sean reconocidos por el padre; pero si 6ste Gltimo 

lo ha reconocido voluntaria~~nte le corresponde el ejercicio 

de la patria potestad. En tales condiciones el hijo natural 

estfi protegido de manera especial durante su minoridad, pero a 

partir del momento en que alcanza su mayoría de edad, debe 

ajustarse a las disposiciones del Código Civil, sobre todo en 

lo que respecta al derecho sucesorio. En esta materia, el C6di 

go establece que para tener derecho sucesorio. en relación al 

padre, debe tramitarse por vía judicial el reconocimiento de 

hijo. 

11. Venezuela 

La Consti tuci6n de este pais de 194 7, estll inspirada en· 
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la protección de la familia, sin tener en cuenta cual sea el 

origen de la misma, es decir, que no hace distingos entre los 

hijos de matrimonio y los que nacen fuera de 61, garantizando 

el cuidado integral del niño. 

Dispone también que los padres estlin obligados a educar, 

asistir y alimentar a sus hijos, cualquiera que sea el origen 

de la filiación do los mismos. 

El Código Civil establece el derecho de la madre de reco­

nocer a sus hijos, así sean adulterinos, incestuosos; en cam­

bio, el padre puede reconocerlos solamente después de que haya 

cesado el impedimento. 

En lo que toca a la legitimación, ol Código Civil sostie­

ne que no importa que el matrimonio haya sido imposible en la 

época de la concepción; pues de todas formas se admite la leg.l:_ 

timación por 111dtrimQnic ~ubsigl1iPntA de los padres. 

b. EN EL CONTINENTE EUROPEO 

1, F.spafia 

El C6digo Civil espafiol que regula lo relativo al derecho 

de familia, dispone que los hijos legítimos son los nacidos de 

matrimonio; a los ilegítimos, los clasifica este ordenamiento 

en dos categorías: naturales y no naturales. 
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Los hijos ilegítimos naturales son los nacidos de padres 

que podían haberse casado en el momento de la concepci6n, en 

tanto que los hijos ilegítimos no naturales son los nacidos de 

padres que en ninguna forma podían haber contraído matrimonio, 

ya por impedimento de parentesco no dispensable o por subsis­

tir un matrimonio anterior, u po1·quc habla de por mndio votos 

religiosos o sacerdotales. 

2. Francia 

Las disposiciones del Código Civil francés reglamenta la 

filiación de forma que permite todavía la división de los hi­

jos ilegítimos en naturales, adulterinos e incestuosos. A es­

tos últimos les está también permitida la investigación de la 

maternidad y de la paternid¡¡d. Además se permite la legitina­

ci6n d~ los hijos adulterinos mediante el posterior reconoci­

miento de sus padres. 

3. Italia 

La lr.gislaci6n italiana no ha tenido una evoluci6n gra­

dual en lo que respecta a los problemas de la filiación, y a 

la posici6n de los hijos habidos fuera de matrimonio; los hijos 

naturales pueden indagar acerca de la paternidad o maternidad 

y entablar acciones para su reconocimiento, así como para la 

obtención de alimentos. Pero en cuanto a los hijos adulteri­

nos o incestuosos, se prohibe la averiguación de la paterni-
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dad, pero se permite el reconocimiento por el progenitor que a 

la ~poca de la concepción hubiese sido soltero. 

La Constituci6n de 1948, trata de equilibrar el derecho 

de los hijos ilegitimos con los de los legitimas. 

4. Suiza 

La legislaci6n civil suiza establece que todos los hijos 

son legitimas con relación a la madre por el s61o hecho de su 

nacimiento, pero con respecto al padro, s6lo lo son después de 

un neta de reconocimiento o de una sentencia que así lo decla­

re. 

Estlí prohibido el reconoci1niento de los hijos adulterinos, 

pero se admite su legitimaci6n por'subsiguicnte matrimonio. 

S. Reino Unido de la Gran Bretaña 

El Common Law considera hijo de nadie a toda criatura naci 

da fuera de matrimonio, sin haber otras distinciones dentro de 

esta categoría. Talos hijos no pueden heredar sin expresa dis­

posición testamentaria ni a su padre ni a su madre. 

Fuera de estas restricciones del Derecho sucesorio, la ley 

es más humana en otros aspectos; permite la investigaci6n de la 

paternidad y consagra la obligaci6n alimentaria de los padres. 

En 1926 se dictó una ley que autoriza la legitimati6n por 



s 1 

subsiguiente matrimonio de los padres, salvo que uno de ellos 

hubiese estado casado en la época del nacimiento del niño. 

6. Países de Europ:i Oriental. 

La legislación en materia de derecho de familia experime~ 

tó .un cambio, fundamentalmente, en los países de la Europa 

oriental, después de la Segunda Guerra Mundial, y como conse­

cuencia de la influencia comunista en estos países. 

La Constituci6n Yugoslava de 1946, establece que los pa­

dres tienen las mismas obligaciones y deberes hacia los hijos 

legítimos e ilegítimos. Con respecto a estos Ultimas, la pe­

ternidad se determina por reconocimiento voluntario o por sen­

tencia judicial, y el niftn es inscrito en los registros corno 

si hubiese nacido de legítimo matrimonio. 

Las disposiciones de la lay ci dl hUngara son muy simila­

res a la legislación anterior. La Constitución de Hungría su-

prim~ ~xpre!:!!m~ntc tcd~ .:!ifcrcncL1 uuL1t: hijos legitimes y na-

tur:iles. 

La Consti tuci6n de Checoslovaquia establece en forma cat.!;. 

górica que el origen del niño no debe perjudicarlo en sus de­

rechos. 

7. Países escandinavos 

Noruega y Suecia tienen una legislación muy flexible en 
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materia de filiaci6n. 

En el primero do estos paises, el Estado a solicitud de 

parte, estn obligado a investigar la paternidad. 

Los hijos nacidos fuera de matrimonio tienen los mismos d~ 

rcahos alimentarios.que los legítimos. 

c. EN EL CONTINENTE ASIATICO 

1. India 

La Consti tuci6n Hindll confiere la igualdad do derechos a 

todos los hijos, cualquiera quo haya sido la condici6n de su 

nacimiento. De esta forma quedan suprimidos todos Jos distin­

gos por motivo de filiaci6n, 

2. Repllblicu Popular de China 

El C6digo Civil de la República de China contempla la si-

tu~clGJt J~ lu~ i1ijus ilegítimos a los que considera con las 

mismas ventajas y privilogios que si hubieses nacido dentro del 

rna t rimonio. 

Para In posesi6n de estado de hijo basta con que el padre 

haya criado al hijo y con respecto a la madre se le considera le­

gitimo por el simple hecho del nacimiento, 

La madre puede demandar el reconocimiento del hijo, con 
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todos los elementos de que disponga para probar la paternidad¡ 

la Onica excepción que se puedo oponer a su acci6n, es la pru~ 

ba de que durante el mismo per'iodo hubiese mantenido relacio­

nes con un tercerofZl) 

Sin haber pretendido hacer un estudio comparado sobre fi­

liación, se puede apreciar que en las legislaciones modernas 

deja de tener importancia la dlvisi6n que cxistia en el trata­

miento de los hijos habidos dentro de matrimonio y fuera de 

el. Aunque todavía permanecen indicios de gravio en las nor­

mas vigentes que impiden a los hijos ilegitimes agregarse a la 

familia legitima. 

21 Enc.lclopedüt Jwúdlca. OMESA, Tomo XII, Ed. Driskill, s. A., Buenos Aires, 
1980, pp. 211-215. 



CAPITULO 11 

FI LIACION 

IHSTITUCIONES REGULADORAS DEL VINCULO PATERNO-FILIAL 

ADOPTADAS POR EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 

1. NATURALEZA JUIUUICA 

La filiaci6n, en estricto sentido, surge con la relaci6n del 

hijo o hija respecto a su madre o a su padre, misma que eren 

un estado civil, lazos de parentesco entre la familiar deter­

mina los derechos y las obligaciones que se originan en raz6n 

del estado civil. 

Así podemos decir, que desde el punto de vista natural y 

biol6gico, todos los individuos son hijos de una madre y de un 

tancias legales <le la uni6n <le los mismos.CZZ) Es decir, que 

la relaci6n paterno-filial se deriva del hecho de la gcnera­

ci6n o engendramiento, siendo efecto natural de ~ste (paternl 

dad y fillaciGn ndtural); pero adcmfis la ley rcccnccc y regu-

la uun paternidad y !"iliaci6n artificial, orientada a suplir 

22
Itzigsohn de Fisctunan, Mar{a E., op. ci;t. t pág. 209. 
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a aquella que se establece por el hecho biol6gico de la.conce~ 

ci6n. Es decir, a la filiaci6n que se deriva de la adopci6n; 

tema del que nos ocuparemos en el capitulo ,siguiente. Procede 

·exponer ahora solamente lo relátiVo'.--~· ·1a :filiaci6n. 
<-·'' 

·.<.'> 

2. CONCEPTOS DE FILIACION 

Para Niboyet la filiación se entiende como un v!nculo ju­

r1dico que relaciona a un individuo con sus padres,( 23) 

Demolombe estima que la filiación es el estado de una pe~ 

sona considerada como hijo, en sus relaciones con su padre o 

con su madre.C 24 ) 

Según Planiol y Ripert dicen que la íiliaci6n es la rela­

. ci6n de dependencia que existe entre dos personas, en virtud 

de la cual, la una es la madre o el padre de la otra. (25) 

Resumiendo ambos conceptos, Prayoni::s ccnsidera que la fi-

liaci6n·"es la relación natural de dependencia entre varias per 

senas, de las cuales unas engendran y otras son engendradas, 

23Niboyet, J. P., PJL.útC..:p.lo~ de VcJLcd10 llitcJLnaC..:01utl FM.vado, 2a. ed., 
Cel Manual de A. Pillct y J. P. Niboyct, traducido por Andrés Rodrfgucz 
Ramón, Ed. Nacional, México, 1965, pág. 617. 

24oemolornbe, EnC..:ci.opcd.la JuM'.d.lca. Ol.IEBA, op. clt., pág. 210. 
25r1aniol y Ripcrt, Eltc.ie!opedia. Jwúdic.a. OMEBA, op. c.lt., pá_g·. 210. 
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pero en el sentido más limitado, se entiende por filiaci6n la 

relaci6n existente entre dos personas de las cuales una es ma­

dre o padre de la otra".CZ 6l 

Con una visi6n más generalizada, Sara Montero sostiene 

que "filiuci6n es la relaci6n jurídica que existe entre los 

P.rogenitores y sus descendientes directos en primer grado: P!!. 

dre o madre, hija o hijo".C 27 l 

Conforme a estos conceptos, debemos auvertfr que la fili!!_ 

ci6n toma los nombres específicos de maternidad, paternidad o 

filiaci6n en sentido estricto en razón a las personas a quien 

se refiere en un determinado momento esta relaci6n; es decir· 

que cuando los efectos de la generaci6n en las relaciones en­

tre padres e hijos se consideran ~n virtud a los primeros, su~ 

ge la idea de paternidad o maternidad, según el caso, y cuando 

con relaci6n a los segundos aparece la de filiaci6n. Así se 

llama maternidad la relaci6n de la madre con respecto a su hi-

jo o hija; paternidad. la rclaci6n del padre con su hija o hi-

jo, y propiamente filinci6n cuando el punto de referencia es 

el hijo o hija con relaci6n a su padre o a su madre. 

26
Prayoncs, Enc.lctopeclia JUll.(cf.lca OMEBA, op. c.lt., pág. 210. 

27Montcro Ouhalt ,Sara, op. c.lt., pág. 2G6. 
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3, CLASES De FILIACION 

La filiaci6n puede ser de dos categorías; la que se deri­

va·dcl matrimonio o filiaci6n legitima, y la que resulta de 

una uni6n irregular, es decir, fuera de matrimonio o sea fi­

liaci6n ilegitima o extramatrimoninl. 

Esta Gltima comprende a su vez dos clases; en la primera 

de ellas debemos incluir a la que se produce al margen del m~ 

trimonio, por ser el resultado.de la uni6n de dos personas 

que sin estar casadas tampoco cstfin impedidas para casarse 

(aquí podemos incluir al concubinato); en la segunda, a la f~ 

liaci6n que resulta de uniones que por obstáculo de parentes­

co, vinculo o voto religioso no hubieran podido celebrar el 

matrimonio (uniones incestuosas, sacrílegas, adulterinas, en­

tre otras), 

Aunado a estas relaciones filiales y fuera del campo bi~ 

16gico, la ley ha establecido la filiaci6n adoptiva que se 

conforma como consecuencia del acto de adopci6n, convirtiendo 

al adoptante en padre o madre y al adoptado en hijo. 

Como consecuencia de la filiaci6n ilcg!tim3, se puede 

producir, la obligaci6n en los padres y el derecho en los hi~ 

jos de dar y exigir lo necesario a la existencia de los segu~ 

dos, como puede ser la obligaci6n de proporcionar alimentos; 
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pues el que da el ser está obligado a dar los medios necesa­

rios para existir, siempre que pueda darlos y que no se prive 

de los mismos medios a 101 hijos legítimos; pues al respecto 

la legislación como la doctrina coinciden que en el caso de 

haber conflicto de derechos, deben prevalecer los de éstos so­

~re los de aquellos. 

El acontecer hist6rico nos demuestra: an cu3nto al trato 

que r•ciben los hijos extramatrimoniales, que el derecho es 

más ben6volo con los hijos procedentes de uniones que se en­

cuentran viciadas, que con los procedentes de aquellas relaci2 

nes de carácter delictivo; de aquí partimos a hacer una revi­

si6n por las distintas legislaciones antiguas. 

4. EVOLUCION lllSTORICA 

Algunas de estas legislaciones antiguas trataron a los hi 

jos nacidos fuera de matrimonio ::en uu sentido discriminato­

rio; en tanto que otras, trataron el problema con menor rigor, 

pretendiendo equilibrar los derechos de los hijos que nacen 

de matrimonio, con los de los hijos que nacen de uniones irre­

gulares. 

a. Babilonia 

El derecho babil6nico permitía que se reconociera a los 

hijos que un hombre casado había engendrado con su esclava; 
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otorgaba también a estos hijos una porci6n hereditaria casi 

equivalente a la de los hijos legítimos. 

Con respecto a la filiaci6n materna, no había controver­

sia alguna, pues se tenia la certeza de quién era la madre, 

siendo asi precursores del principio romano mate~ 4empe~ ce~ta 

e4t. 

b. India 

Las leyes de este pais excluian de la familia a los hijos 

adulterinos e incestuosos. Se estableci6 también que todo hi­

jo dado al mundo por una mujer que haya tenido comercio carnal 

con otro hombre distinto a su marido no es hijo legítimo de •! 

ta mujer; de igual modo, el hijo engendrado por un hombre en 

una mujer que no fuera su esposa, no le pertenece a esa hom­

bre. Es decir, que de una u otra forma, los hijos habidos en 

uniones irreRulares, eran marginados y recibían un mal trato. 

Sin embargo, esta situaci6n se extingui6 totalmente con la 

aparici6n de la constituci6n hindú, que establece la igualdad 

de derechos de todos los hijos, sin importar cual haya sido la 

condici6n de su nacimiento. De esta forma, quedaron suprimi­

dos los distingos por motivos de filiaci6n. 

c. Grecia 

Conforme a las leyes de Sol6n, los hijos extramatrimonia-
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les fueron excluidos de la comunidad social y no les ern perrai 

tido casarse con ciudadanos. Más tarde disminuyó este rigor, 

pero se continuó colocándolos al· margen de la vida familiar y 

privándolos de todo derecho, en forníá particular al sucesorio. 

d. Roma 

En Roma tambi6n se consideró, a los hijos cxtramatrimc::b­

les con severidad, pero a partir del momento e~ que se promul­

gó el edicto Unde cognatL, este rigor comenzó a suavizarse. 

El edicto establecfa las obligaciones que surgen del parentes­

co natural, que se relacionaban no s6lo con la madre sino tam­

bién con los parientes de ésta. Es aquí cuando se estahl~ce 

el principio mate4 &ernpe4 ce4ta e&t. 

Posteriormente el derecho romano marcó la diferencia en­

tre los hijos naturales (libe4L natu4alL), o sea los hijos ha-

bidos en concubinato; los espGrcos (&puhii, ''~:que ~c¡Cn rlt~-

tarco procede de indicarlos con las lctrns s.p., iniciales de 

las palabras &.itte pat4e), sin embargo, esta palabra tenía un 

sentido amplio por lo que durante la época de Justiniano cam­

bi6 su dcnominnci6n a ex dam11ato coitot dr 1n cual aparecieron 

otros términos para designar a las diferentes clases de hijos, 

como son: los :1dultcrinos, los incestuosos, los sacrílegos. 

Pero de esta clasificación solamente los hijos naturales 



61 

fueron aceptados como parientes del padre y de la madre, quie­

nes podían legitimarlos; tenían además derecho a la sucesión 

hereditaria de sus padres aunque en una porción muy inferior a 

la de los hijos legitimas. 

En cuanto a los demás, su posición era de extrema inferi~ 

ridad y estaban privados de todo derecho, hasta del de pedir 

alimentos. 

Esta clasificación del Derecho Romano tuvo gran imporlan­

cia y sirvi6 de fundamento para otras legislaciones posterio­

res. 

e. Edad Media 

En esta época se mantuvieron las disposiciones romanas y 

germanas, en relaci6n a los hijos cxtramatrimonialcs, situa­

ci6n que disminuyó con la presencia del catolicismo; pues los 

pu~b10~ eermanos habían llegado a considerar a los hijos cxtr~ 

matrimoniales como personas contaminadas a las que se debia 

evitar; además no podían ser testigos ni desempefiar cargos de 

importancia, ni casarse con personas de otrn con<lición. 

En esta misma época, el derecho canónico ya contaba con 

disposiciones que disminuían la severidad del rigor de las le­

yes en contra de los hijos ilegitimas. Se les reconoció el d~ 

recho a alimentos sin considerar su origen. Se favoreció tam-
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bi6n la legitimaci6n por subsiguiente matrimonio excluyendo 

únicamente a los nacidos ex da.mttmt.to co.i..to. 

Por su parte, Jos pueblos francos que pertenecieron a la 

edad media, siguieron en esta materia las normas dl'I derecho 

romano, con algunas variaciones, pues entre otras instruccjo­

nes se estableció que los padres tenían derechos morales hacia 

taJo. •us hijos, cualquiera que fueran las condiciones de su 

nacimiento y se consider6 el deber de alimentos como una obli­

gación sagrada. 

g. Epoca Contemporánea 

Los ideales por los que se lucharon en la Revoluci6n Fra!'. 

cesa proclamando la igualdad entre los hombres, impedía acep­

tar las diferencias que surgían por una simple condición de ·n.!!. 

cimiento. En consecuencia y por d~rreto del l: Brumar10 del 

Afio II, se estableció la igualdad entre los hijos, legítimos y 

naturales, sin comprender a los ad11ltcrinos e incestuosos. 

El C6digo Civil de 1804 (Código de Napoe6n), reestableci6 

la dcsigualJaJ, pero no con la rigidez anterior. 

A partir de esta época las legislaciones consideraron es­

ta situación de segregación injusta, desde un punto de vista 

legal, por lo que fueron desapareciendo estos calificativos 

aunque no todos, para darle prioridad a la familia legitima. 
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Ahora bien, el tema que abordaremos a continuaci6n, es el 

relacionado con las normas conflictuales, es decir analizare­

mos conforme a que ley se regula la filiación, en su aspecto 

general; la filiaci6n legítima, la ilegítima, el reconocimien­

to de hijos, la investigaci6n de la paternidad y de la matern.!_ 

dad, entre otros. 

Por tAl motivo, propongo los diversos sistemas que -se av~ 

can a la mejor solución de normas conflictuales. 

Es precisamente, en el ámbito de las normas conflictunles 

donde encontramos un mayor número de problemas en cuanto a su 

aplicación, puesto que cada Estado Parte fija sus propias nor­

mas de Derecho Internacional Privado, prev.iendo siempre actos 

de mala fe o contrarios al orden público, situaci6n que es de 

apreciarse desde un punto de vista objetivo, pero que dificul­

ta en algunas veces la apiicaci6n id6nea de las normas de Der~ 

cho Intcrn~cionnl Priv~d0 ~~ta~!~ci~n~ pnr otros Estados. 

Por consiguiente, trataré el tema relacionado con la apli 

cación de normas de Derecho Internacional Privado en cuanto a 

la filiaci6n,(ZS) es decir, que para la soluci6n de conflictos 

28
Además de la filiación que es una de las instituciones dentro del dere­
cho privado que invlican .mayor atención dentro de la relación paterno­
filial, abordaré igualmente, la aplicación de las normas de Derecho In­
ternacional Privado, relacionadas con la adopción, patria potestad, en­
tre otras, en cada capítulo correspondiente. 
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de leyes de Derecho Internacional Privado se debe atender a la 

ley más apropiada en donde prevalezcan las, reglas ··de justicia, 

equidad y armonía, pues sólo asi· se atende';:ra :a' 1~~ ¡)rincÍpi~s 
general.es del derecho. 

Pues bien, en virtud a la ley qile>~~~e J'~~ó1i~i un con­

flicto de leyes de. Derecho Interna~i'on~l P;ivad~. en c.ua.nto a 

las rc]:i("i(•nes paterno-filiales, háy· -varios sistemas que se m!!_ 

nifiestan corno a continuaci6n se indica. 

Uno de ellos advierte que resuelve el conflicto de leyes 

de Derecho Internacional Privado, simultáneamente todos los 

sistemas jurídicos que se encuentran implicados. Pero esta p~ 

sici6n mfis que darnos una soluci6n de la problem5tica, la vie­

ne a complicar, puesto que introd~ce elementos de incertidum­

bre en los actos jurídicos del Derecho Internacional Privado. 

Esta soluci6n también es negativa, puesto que atenta contra 

lo~ rrin~ipi05 <l~ ia lógica j11rídica. 

Otra de las posiciones doctrinales sostiene que resuelve 

el conflicto de laye• cualquiera de los sistemas jurldicos i~ 

plicados excluyendo a los demás. En este caso el problemas~ 

ria el de saber cuDl de los sistemas juridicos que se encuen­

tran implicados serD el aplicable. No obstante en materia de 

conflicto de leyes existe una tradici6n secular para saber 

qu6 pasos se deben seguir con respecto a cada caso concreto, 

de forma que se debe atender a cada caso particular para diri-
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mir con la mayor precisi6n posible los conflictos que se prese!!. 

ten en la re'1aci6n paterno-filial,: pero siempre a tendiendo a 

los intereses del hijo menor de edad P,ara que no quede despro­

tegido. 

Un sistema opuesto a las anteriores disposiciones, sosti~ 

ne ccn un criterio m5s r!~ido, que 13 soluci6n ~ los ccnflic-

tos de leyes reside en el juez del foro quien deberá aplicar 

su ley de Derecho Internacional Privado ignorando para todos 

los efectos la Ley de Derecho Internacional Privado extra­

ña. (29) 

Es decir que con esta posición nos encontramos ante un 

Derecho Internacional Privado nacionalista, puesto que es el 

derecho nacional el que básicamente provee de soluciones a los 

conflictos de leyes. 

Considero que este tipo de aplicación, seria injusta, si 

se aplica estrictamente a un problema que no es exclusivamente 

nacional, pues con este sistema de corte totalitario se limita 

en gran medida a la ley extranjera, obstaculizando Ja aplica-

ción de normas de Derecho Internacional Privado, mismo que pr~ 

cura tomar en cuenta a Ja ley extranjera, respetando los prin-

29Tcxciro Valladao, Horoldo, VeAec110 !11.teA11Ltc.iottal P>Uvado, Ed. Trillas, 
Traducción de Lconel Pcreznicto Castro, México, 1987. 
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cipios de soberanía y de orden p6blico de cada Estado, de for­

ma que se aborda con justicia las normas en conflicto con otro 

sistema jurídico. 

Por consiguícntc, pienso que una de las medidas que se p~ 

·drían tomar pnra una mejor soluci6n a los conflictos de leyes 

en Der~c!?c !11t~rnac)0nnl Privado qltc se originan en la rela-

ci6n paterno-filial, versa en que se debe proceder a dar solu­

ción a los conflictos, primeramente conforme a las leyes mate­

riales de cada pafs, es decir, conforme a las leyes naciona­

les, si no se contraviene con ello a los principios de sobera­

nía y de orden pDhltco del otro Estado Parte que se encuentre 

implicado en el conflicto de leyes, en cuanto a su aplicaci6n¡ 

pero si no es posible, es decir, si persiste el problema, se 

debe actuar conforme a leyes diferentes a la de ellos que se­

rla propiamente las normas de Derecho Internacional Privado 

supranacional. 

En este sentido habría una aplicaci6n de las normas con­

flictualcs apegadas a los principios de justicia y de equidad 

Ju1h.lü oportunidad a las leyes de Derecho Intcrnacionnl Priva­

do ext ranjcro y dentro de un espíritu de armonía, consolidan­

do de esta forma las normas de Derecho Internacional Privado. 

Asi, veamos co11formc a que leyes se va a regir la rela­

ción paterno-filial. 
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S. APLICACION DE LAS NORMAS CONFLICTUALES 

EN LA RELACION PATERNO-FILIAL 

a. La Filiaci6n en su Aspecto General 

La filiaci6n en su aspecto general se encuentra sometida 

a la ley que rige el estatuto personal, es decir a la ley na­

cional de los individuos. Al respecto, Niboyet estima que la 

filiaci6n es un efecto, un elemento constitutivo del estado de 

las personas, por lo cual la filiaci6n se sujeta a la compete~ 

cia de la ley de esa Estado.C 30J 

La competencia estatal se manifiesta de la siguiente far-

ma: 

1, A los elementos constitutivos de la filiaci6n; 

2, Y a las pruebas de la misma. 

De ~S3 form~, ln l~y n~cional <letcrmina las pruebas de 

la filiaci6n, pero la utili~aci6n de las mismas exige frecue~ 

temente la aplicaci6n de la !ex loe~ actu4, Por consiguiente 

cuando la ley nacional exija una acta de nacimiento, habrá 

que consultar las regl~s aplicables a la forma de tales actos 

para ver si efectivamente existe una acta de nacimiento y si 

3°ilil>oyet, J. P., op. c.lt., p&g •. 617. 
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la prueba satisface n las mismas. 

Por esta raz6n, la legislaci6n de cada país, que organiza 

y protege a la familia, es la que tiene la facultad para seña­

lar los vfnculos ·jurídicos existentes entre las r~rsonas que 

los componen. 

b. Diversos Criterios para Resolver el Conflicto 

de Leyes sobre la Distinta Nacionalidad Respecto 

del Padre y del Hijo 

Cuando el hijo y los padres tienen distintas nacionalida­

des por diversas razones, existen tres criterios en los que 

las legislaciones se apoyan, como son: 

1. La ley nacional del hijo; porque la filiaci6n afecta 

2. La ley del padre; porque la ley personal del padre 

es la que regula las relaciones familiares y porque 

la filiaci6n es uno de los efectos del matrimonio. 

3. Aplicaci6n acumulativa de las dos leyes. 

Así pues, cuando se· trata de la ley del hijo, la filiaci6n 

afecta al estado del hijo principalmente, p.or conse.cuencin·.al­

gunas legislaciones prefieren seguir la ley del,hijri. 
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Este criterio se ve respaldado con la posición de Jos~ M! 

tos, quien sostiene que no se presentará dificultad alguna en 

cuanto a la ley aplicable, en el caso de que los padres y los 

hijos tengan la misma nacionalidad; pero si unos y otros tu­

vieran una diferente, se deberá atender, preferiblemente, a la 

ley nacional de los hijos, ya que se trata de establecer el e~ 

tado de ellos, ( 3ll 

Una de las legislaciones que se conducen con este crite­

rio es la comprendida en la Convención de Derecho Internacio­

nal Privado o C6digo Bustamante,C32 ) mismo que al respecto 

expresamente sefiala: 

Art. 57. "Son reglas de orden público interno, de­

biendo aplicarse la ley personal del hijo, si fuera 

distinta a la del padre, las relativas a la presun-

ci6n de l= lc&iti~id:d y ~u~ ccndicicncs, la3 quo 

confieren el derecho al apellido y las que detcrmi-

nan las pruebas de Ja filiación y regulan las suce­

siones del hijo" • 

• 
31Matos, José, op. clt., pág. 321. 
3"convención de Derecho Internacional Privado o Código Bustamanto, aprobado 

en la sexta Conferencia Panamericana de La llnbana, el 28 do fcbroro de 
1928, con el título do "Convención do Doro cho Internacional Privado". 
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En cuanto a la ley del pádre, los razonamientos para su 

aplicaci6n se manifiestan en, el s.entido de que es preferible 

aplicar ésta, pues la filiaci6n al crear un vínculo jurídico 

entre el hijo y el padre, origina también una relaci6n que im­

plica más al padre¡ ·ya. que del padre derivan todos los dere­

chos inherentes a la legitimidad y también por la ley del pa­

dre, por su objeto social es la que se impone; asr la fami-

1 ia adquiere el estatuto del padre. En este sentido,. Nib.oyet 

dice que " .•• las l.iycs sobre 1.i filiaci.6n, son las que compo­

nen la familia con sus distintos miembros, por lo que. la ley 

de la familia debe regir a las leyes de l.a.:fiÚaci6n". C33J 

En este sentido, ln ley del padre constituye·uno de los 

principales efectos del matrimonioj d.e acuerdo a los que apo­

yan este criterio, es la ler del pdc!rti· la· que se aplica en ta­

les casos. 

' ' 

De lo referente ·a la ·aplicaeión acumulativa de las dos l!;. 

yes, se ¡iuede deci~ que es~a -~?11i~i6n te6.ricamente ha sido 

sería neces~rio qu~ a~bas :ieye.s e~tuvi.esen d~ acuerdo para de­

terminar sobrc\a íifinciáJI. 

33
Niboyct, J. P. op. e.U., pog. 618. 
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e los tres medios que se proponen pa_ra dirimir' _los con­

fliclc• de distinti nacion~lidad, respecto del padre y del hi­

jo, en lu relaci6n fiUal, me in'Clino por la. del padre; pues 

además de que la filiación legitima es una consecuencia del 

matrimonio y 6ste se regula por la ley del marido, como lo 

plantea Niboyetf 34 ) la ley personal del padre se aplica tam­

bién a los derechos y deberes de los padres con respecto a la 

persona y a los bienes del hijo. 

Una vez expuesta la filiación en su aspecto_•general,_como 

los diferentes sistemas para resolver ~obre i~ di~-tin·f~ n~cio­
nal idad de los padres y del ·hijo, toca'ahora .\rer' conforme a 

que ley se regirá la filiaci6n legitima. 

c. La Filiación Legitima 

La mayoría de los sistemas jurídicos someten las relacio­

nes entre padres .e hijos nacidos en matrimonio a la ley .perso­

nal de1··padre; pero en· el caso ·de que el padre-haya muertó, e~_ 

tas relaciones se rigen por la última ley común de la madr.e y 

del hijo y en su defecto, por la ley nacional de la madre. 

Otros expositores agre-gan·ial 'respecto; qÜ~: 10: ·fiÚ¿ción· 
' . . . . - . . ',' : :_ ;,~ .. -- '.. .. - . .·' 

legitima se rige· por la. ley .nac,ional del n¡:irido ·de. ia ina.dre en 

34
Niboyet, 
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el momento del parto, salvo que el hijo nnzca.'uespu6s: de:la.lll 

soluci6n del matrimonio, caso en que se aplicará )a_l_éy nacio­

nal del marido en el momento de la disoluci6n:;· 
,, ... 

Ahorn bien~ el conflicto que se plan.tea··~-~~¡ 'la filiaci6n 

lcgftimn consiste en que hay dos criterios p~ra _determinar la 

ley conforme a la cual se regirá aquella; que de acuerdo a los 

diferentes criterios, bien puede ser la del lugar en el momen­

to de la concepci6n o la del lugar en el momento del nacimien­

to del niño, cuando el padre cambiare de nacionalidad o de do­

micilio, sin haber establecido la legitimidad de la filiaci6n. 

Al respecto Martin Wolff considera que si el padre ha ca! 

biado de nacionalidad o <lo111icilio, durante el mn~rimonio, la 

fecha decisiva para establecer la :legitimidad de la filiaci6n 

es la fecha del nacimiento del nifio.1 35 1 

Otro de los criterios sustentado por Jos6 Matosl 36 l ad-

vierte que si entre la fecha de la conc..:t::(J~iún y el n::ici~iento 

del hijo, el padre cambiare de nacionalidad, la ley reguladora 

de la filiaci6n legitima ser5 la ley a que estaba sujeto el in 

dividuo en la 6poca de la conccpci6n y no la adquirida poste-

35wolff, Martin, VeJtedio 111tvuiac..io11at PtU.vado, traducción española de la 
2a. edición inglesa por Antonio Martín Lópc:z, Bosch, Casa cd. Barcelona, 
1958, plig. 364. 

36
Matos, .José, op. clt., pág. 323. 
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riormente (la del nacimiento), pues se alega que 1a condici6n 

jurídica que determina la legi timidnd de la filiaci6n ya est_á 

r ,r111ada desde que el hijo fue concebido y--no'.--·pue_de alterarla·-­

el cambio de nacionalidad del padre. 

En virtud de tales razonamientos, pienso 4ue este Oltimo 

no es muy efectivo, debido a que habrla mayor dificultad para 

averiguar el momento de la concepción, además de que existirla 

el riesgo de que el padre cambiare su ley personal entre la 

concepci6n y el nacimiento del nifio, para hacer cambiar la si­

tuaci6n que guarda la legitimidad. Por tal motivo, estimo que 

es preferible apoyarse en la ley del lugar en el momento del 

nacimiento del niño para determinar la ley que regirá la fili~ 

ci6n legitima, cuando el padre haya cambiado de nacionalidad o 

domicilio. 

Expuesta la ley por la que se rige la filiaci6n legitima, 

proseguiré con el mismo anfillsis hasta precisar conforme a que 

leyes se regula la filiaci6n que surge fuera de matrimonio, es 

decir, la filiación ilegitima. 

d. Filiaci6n Ilegitima 

En esta categorla se colocan los hijos habidos de uniones 

distintas al matrimonio, dando origen a una filiación· ilegiti­

ma por no ser conforme a la ley. 
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A esta filiaci6n también se le conoce como extramatrimo-

nial; la que de acuerdo con Sara Montero "es la relaci6n jurí­

dica entre progenitor e hijo que surge por el reconocimiento 

voluntario realizado por el primero, o por sentencia que causo 

ejecutoria imputando la filiaci6n a cierta perso~a".1 37 ) 

Ahora bien, de los hijos ilegítimos se tiene que distin­

guir según se trate de hijos naturales reconocidos o de los d~ 

mfis hijos ilegítimos. 

Para los primeros, el reconocimiento se rige en cuanto a 

las condiciones de validez por la ley nacional del padre o ma­

dre que reconoce; en tanto que la condición de los demás hi­

jos ilegítimos, la filiación ilégitima se rige por la ley per­

sonal del padre, ya que esta ley es la que decide sobre la le­

gitimidad del niño. 

En cuanto a la ley que debe regir los deberes de manuten­

ción tl~ !~~ padr~~ haci~ ~'J~ hij0~, M~ntin Wo1 ff( 3B) npin::t quP. 

es indiferente la aplicaci6n de la ley personal del padre o Ja 

ley personal del hijo, puesto que es entre esas dos personas, 

conforme a las cuales se crea esa relación. 

Sin embargo esta situación es muy discutida, ya que algu-

37
Montero Duhalt, Sara, op. c..lt., p.!ig. 302. 

39
wolff, Martin, op. e.U., pág. 386. 
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nas leyes se sujetan a la ley personal del padre, argumentando 

que ln ley del deudor es la apropiada para decidir en qué con· 

diciones y en qué cantidad existe la obligaci6n (derecho sui­

zo, espal\ol, danés, entre otros). En tanto qu.e el derecho. 

francés, el derecho polaco y el C6digo Bustamante, referido a~ 

teriormente, prefieren aplicar Ja ley personal del hijo, pues 

so1tienen quo e< el estado del nifto del que surge la obliga­

ci6n. 

Otro criterio sustentado por el sistema alemán considera 

que el deber de manutención no se rige por la ley personal del 

padre ni por ln ley personal del niño, sino por la de la madre 

en el momento del nacimiento de éste. Esto es a que en la ma· 

yoría de los casos, la ley personal de la madre coincide con 

la del nifio. Considero que Jos tres sistemas que se proponen 

son adecuados, pero en caso de persistir el conflicto en el d~ 

bcr de =anutcncién cl~ l~S p~<lr~~ n 1n~ hijos, C5 preferible 

aplicar en conjunto tanto la lef personal del padre como la del 

hijo, con la finalidad de que éste no quede desprotegido. 

Retomando el tema del reconocimiento, veamos cuál es la 

situación que prevalece en cuanto a los hijos naturales. 

e. El Reconocimiento de los hijos naturales 

Los hijos naturales reconocidos son aquellos hijos a 
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quienes el padre o la madre han reconocido como suyos, esta­

bleciendo por virtud de este reconocimiento ciertos derechos 

y obligaciones con relnci6n a los padres que lo hagan. 

En cuanto a los medios para verificar el reconocimiento .. . . 
hay dos vías, que pueden ser a través del reconocimiento vo­

luntario o del forzoso. 

Cuando el reconocimiento de los hi_ios es voluntario, la 

ley que lo rige en cuanto a la forma depende del lugar donde 

se efectue, de conformidad con la r.egla tocu4 11.e9.(.t ac.tum; y 

en lo que se refiere a las condiciones de validez; se atende­

rá en primer lugar, a la ley' nacional del padre o madre que 

hagan el reconocimiento. 

Oc modo que el padre o la madre pueden reconocer a su hi 

jo natural segdn las propias leyes interna& de Estado, porque 

se trata de un acto jurídico material, que una vez probado 

dad paterna o materna. 

Con respecto a este punto, Francisco Zavala añade la si­

guiente situaci6n consistente en que el padre s6lo puede rec~ 

nocer al hijo segdn lo permita la ley nacional del padre; pe­

ro cuando el hijo no cuenta con una madre que lo haya recono­

cido anteriormente, el padre sólo puede reconocerlo siguiendo 

la ley del lugar del nacimiento del hijo, ya que ésta es la 
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ley que tiene el niño al momento de ser engendrado. Por con­

siguiente, si es reconocido el hijo por el padre, conforme a 

la ley del primero, el hijo adquiere la nacionalidad del pa­

dr~ y en tal caso la filiación produce los efectos de In legi~ 

!ación a que estl sujeto el padre.1 39 ) 

En cuanto a la forma para verificar el reconocimiento v2 

luntario, lu ley civil ~~pdfi0l~ Jisp0nc que la filiücl6n que 

surge por virtud de tal reconocimiento, tiene lugar cuando los 

padres son ciudadanos españoles y se efectúa en el acta de n! 

cimiento o en otro documento pGb!ico. Pero si estos hechos 

tienen lugar en el extranjero la ley española se limita a exi_ 

gir un docume11to autGntico para el reconocimiento voluntario. 

Es decir, que de acuerdo a la forma, el reconocimiento volunt! 

ria realizado por cspafiolcs fuera de Es¡>afia, c11 este acto se 

aplica la regla Locu~ Jteg.t.t ac..tum. 

La condici6n que se fija para lu iu1 ma, ~:i \.fUC s01ü se 

considera vllido al documento si iste es aut&ntico conforme 

a la ley que se trata. 

Según Niboyet, la exigencia del documento auténtico es 

una regla de fondo, pues ésta es la condición por la cull se 

subordina la filiación a la ley española con el fin de que 

39
J. Zavala, Francisco, fleme.tito~ de.t VeJtecho 111.teJtnac.iona.l Pll.<'.vado, Mé­
xico, 1889, pág. 109. 



78 

quienes realizan el reconocimiento quedan protegidos para ase­

gurar al nuevo miembro de su familla.C 40) 

Una vez que ha quedado formada la relací6n paterno-filial 

por vfrtud. del reconocimiento voluntario, surgen los efectos 

del mismo, que de acuerdo con Caicedo Castilla, se regir•n por 

la ley 11úcr"::~l del hijo; aunque advierte que la excepción que 

se puede presentar es que se trote de un efecto que b~ rcfi~ra 

al interés personal del padre, caso en que se aplica la ley n~ 

cíonal de 6ste si no tiene la ley misma nacionalidad del hi­

jo. C4ll Esta sltuaci6n se puede presentar en una pensión ali· 

mcntlcia en favor del padre y en contra del hijo, caso que se 

regula por la ley nacional del padre y no por la del hijo. 

Hasta aquí hemos hecho referencia a la situaci6n que per­

siste en el reconocimiento voluntario, pero veamos ahora cómo 

se regula el rcc~nncirniento aOn en contra de ln voluntad de 

los padres, esto es el reconocimiento forzoso. 

En caso de que el reconocimiento no exista, el hijo natu­

ral permanece sin reconocimiento alguno. Esta situnci6n implJ.. 

caria que en el caso de que lo> padres no quisieran efectuar 

40
Niboyet, J. P. , op. c.l.t., pág. 622. 

41
cakedo castilla, J, Joaqui'.n, VVtecl10 lnteJUlacional Pll.lva.do, Sa., Ed, T!!. 
mis, Bogotá, 1960, pág. 249. 
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el reconocimiento en forma voluntt1ria, el hijo podria obligar 

u sus padres a que lo reconozcan, para lo cual tendría que 

acudir a los tribunales locales para reclamar su paternidad. 

Es precisamente por medio de declaraci6n judicial~ como 

se resuelve la paternidad o maternidad. Es de notarse que en 

cuanto a la madre, no habría mayor problema porque el recono­

cimiento es forzoso~ 42 l pero en cuanto al padre, si hay opo-

sici6n por pdt·L~ <le ~l para reconocer a su hijo, 6stc puede 

ejercer la acci6n de investigaci6n de la paternidad para pro­

bar su fillaci6n. Tambi6n se admite que la investigación de 

la paternidad opera cuando hay de por medio un acto dclictuo­

so del padre, en cuyo caso el castigo por el delito debe lle-

var consigo, para el 111·ug~11itor el reconocimiento de sus J1i-

jos, caso en que el reconocimiento es forzoso. 

De esta forma el hijo ilegítimo queda protegido en cuan­

to su calidad de hijo sea reconocida por quién realmente sen 

>u verdadero padre. 

La línea que han seguido las legislaciones permite dis­

tinguir en relaci&n a la investigación de la paternidad, que 

42Al respecto, el artículo 60 de nuestro Código Civil vigente, determina 
que la madre se encuentra obligada para que su nombre aparezca en el ac­
ta de nacimiento de su hijo. Coo esta disposición se deduce que para la 
madre el reconocimiento es forzoso. 
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es más alto el número de parses que adoptan dicho principio 

que de aquellos que lo niegan, pero aún estos, lo contemplan 

en los casos precisos de rapto y.vio!aci6n. 

Es decir, que la transformación que han experimentado las 

diversas codificaciones para proteger a los hijos, ha colahor~ 

do para ampliar las acciones en pro de la investigación de la 

paternidad y de la maternidad. 

Es por esto que atendiendo a consideraciones de orden pú­

blico, los Estados regulan la investigación de la paternidad 

con más o menos restricciones. 

Por tanto, José Natos indica que para la investigación de 

la paternidad pueda intentarse por extranjeros, se requiere 

que tanto la ley personal del padre como la del hijo la admi­

tan. C43l Y señala además que en caso de que ambas leyes estén 

de acuerdo en cuanto al principio, y no así en la forma de 

probar la filiación, dcber5 darse preferencia a Ja ley perso­

nal del hijo, debido a que se pretende establecer su estado, 

pero en uno u otro caso, esns leyes s6lopodrfin invocarlas los 

pafses cuya legislación también lo permitan. 

Un criterio "similar sigue Caicedo Castilla quien externa 

43
.Matos, José, op. elt.' pág. 325. 
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su opinión en el sentido de que cuando se reconoce a un hijo 

en un Estado extranjero, se acepta la de la ley, nacionali pe~o 

cuando es diferente la nacionalidad del hijo y de los pldres, 

se apliquen ambas leyes conjuntamente.C 44 l 

Indica además que la ley nacional no se aplica .cuando 

opone a una ley local de orden pt:íbl leo internacional¡· este 
- - - -

terio se ajusta a lo dispuesto en el artículo lSde'nuestro 

digo Civil vigente que dice: 

"No se aplicará el derecho extranjero: 

II. Cuando las disposiciones del derecho extranje­

ro o el resultado de su aplicación sean contrarios 

a principios o instituciones fundamentales del or­

den pt:íblico mexicano". 

se 

cri 

e~ 

Sin embargo cuando dice el mismo autor citado que en el 

caso de la disposición que prohibe el reconocimiento de los hi 

jos adulterinos y de los incestuosos que es de orden pt:íblico 

internacional, la aplicación de la ley nacional es forzosa, s~ 

ría válido si con la aplicación de esa ley extranjera en nues­

tro país, no se afecta al orden púulico. 

Es decir que con este principio, para la aplicación de 

44caicedoCastilla,J. Joaquín, op. clt..,,pág. 419. 
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normas conflictuales siempre se busca respetar la soberanin y 

orden público nacionales. 

Por consiguiente, respecto a los hijos ilegítimos cuyo p~ 

dre sea desconocido, los tratadistas acuerdan generalmente, en 

que en los Estados donde se prohiba la investigaci6n de la pa· 

tcrnidad, no se po<lrG ejercitar ~sta ni contra los nacionales 

ni contra los extranjeros, ya que se tiende a aplicar la Lex 

óc.lh..l. najv ast.:is circu::st:anci:?s dejo concluld0 '11 roconnci-

miento para seguir con el análisis de la ley por la cual se rl 

ge la legitimación. 

f. Legitimación 

Hay varias formas mediante las cuales los hijos legíti­

mos pueden ser legitimados. El consenso que mantienen los pai 

ses, es que la legitimación se efectúa por el subsiguiente ma· 

trimonio de Jos padres del niño. Aunque en algunas veces se 

somete la legitimación a un reconocimiento previo del niño 

por el padre; pero la regla determina que es por el simple he­

cho del matrimonio, como se lleva a cabo la legitimación. 

Otros sistemas jurídicos instituyen a la legitimación por 

virtud del principio 1te.1e:up.tum plt-i.nc.lpú, es decir cuando la 

dicta el gobierno de algún Estado, o una autoridad administra· 

tiva o por simple resolución de justicia. Esta forma de legi-
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timación se podría concretizar en el caso de que la madre haya 

muerto o una de las partes se haya casado con una tercera per­

sona, o cuando no se puede esperar que el padre se case con la 

madre. 

De estas formas en las que se apoyan las diversas leyes 

civiles para verificar la lcgitimaci6n, estimo que la más ade­

cuada para concretizar la relaci6n paterno-filial, en cuanto a 

su aspecto juriJico come ~ociol6glco es la 1cgitimaci6n por 

subsiguiente matrimonio, pues los hijos naturales que se legi­

timan de esta forma se colocan por ese sólo hecho en el mismo 

plano que los hijos habidos de matrimonio. 

En cuanto a la legitimación por 1te.6c1t.lp.tum plt.lnc.lp.l.6 Mar­

tín WolffC 45 l agrega que este tipo de lcgitimaci6n no crea 

las mismas consecuencias que la legitimación por subsiguiente 

matrimonio, pues refiriéndose al derecho alemán, ninguna rela­

ción jurídica llega a existir entre el hijo legitimado y la m_I;! 

jcr del padre y sus pa1·i~11lcs c0~0 rc~ult:dc d~ ls 1P2itima-

ci6n por acto del Estado, esto es la legitimación por 1te4c1t.lp­

.tum plt.lnc.lp.l.6, en tanto que la legitimación por subsiguiente 

matrimonio sitúa al hijo exactamente en la misma posición que 

sr hubiese nacido en matrimonio v5lidamcntc concluido. 

45
wolff, Martin, op. c.l.t., p~g. 377. 
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Ahora bien, la ley que debe regir la le&itimaci6n, por 

subsiguiente matrimonio se regula de acuerdo con el estatuto 

personal Jcl padre, pues conforme a esta ley se fijarl si pue-

de o no verificarse, las condiciones que han de concurrir como 

los efectos que produce; siendo esa ley la existente en el mo­

mento de la cclcbraci6n del matrimonio. Es decir que la ley 

nacional del padre que se tenga al tiempo de celebrar el matrl 

mo!~lo ~cr5 l~ que s~ apllyu~ a la legitimación realizada en t~ 

les condiciones.C 46 ) 

La situación que se puede presentar en este caso, es la 

distinta nacionalidad del padre y el hijo; para lo cual José 

Matos opina que si hay conflicto pero no acuerdo, entre una y 

otra ley, se dará preferencia a la ley personal del padre aten 

diendo a que la legitimaci6n da como resultado igualar el est~ 

tuto personal del hijo con el del padre; pero si el hijo no e.§_ 

tuviere bajo la patria potestad (por haber sido emancipado por 

~l :ntrirncni0 0 put n1dyor <le edad) y su ley personal no fuere 

la misma 4uc la del pudre, se dará preferencia a la que más f~ 

vorezca al hijo.C 47 ) 

Por lo que toca a la legitimaci6n por decisión del Estado 

o del Soberano, Jte4c/L.lp.tum pJt.(.nc,ip.i.4, no hay un criterio unifl_ 

46
Matos, José, op. c.it., pág. 327. 

47 
l b.ldem. 
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fic•dor que determine porque ley se va a regir, pues en tanto 

algunas indican que es la ley personal del padre la que rige 

tal situación, otra~ sostienen que es la aplicación conjunta 

de las leyes personales del padre y del hijo. 

También se sostiene que esta legitimación surtirá efectos 

legales siempre que el hijo y el padre tengan la misma nacion~ 

lidad del pa[s donde se concedió; sin embargo, me inclino por 

~stc criterio, pues en cuanto a este tipo de legitirn~ci6n ~610 

se aplicartl la ley del país donde se efectBe, de modo que no 

se podrá llevar a cabo esta legitimación si la ley del país la 

prohibe, por mis que la admita la ley nacional del padre o la 

madre. 

Por otro lado, con el prop6sito de establecer la filia­

ción de un hijo con sus padres cuando éstos son desconocidos o 

se niegan a reconocer a su hijo, éste puede ejercer la acción 

de investigación de la paternidad, misma que analizaremos a 

continuaci6n. 

g. Investigación de la Paternidad 

La investigación de la paternidad es una cuestión, que e~ 

mo ya hemos analizado anteriormente, cada Estado regula aten­

diendo a consideraciones de orden público, tendientes a garan­

tizar el mejor desarrollo de la familia; por lo tanto la ac-
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ci6n que tiene el hijo ~ora establecer qui~nes son sus padres, 

mediante las pruebas respectivas, es sin lugar a dudas un der~ 

cho personal que corresponde al· hijo. 

Pues bien, comenzando con la investigaci6n de la materni­

dad se puede apreciar, por lo general, que no presenta dificul 

tad alguna, si se toma en cuenta nl principio romano mate4 he~ 

pe4 ce4ta eht, es decir que s6lo basta con probar el hecho del 

parto y la identidad del hijo para establecer la filiaci6n con 

respecto a la madre; además de que este hecho se ve favorecido 

con el supuesto de que las madres no rechazan a sus hijos. 

El conflicto surge tratándose de la paternidad, en donde 

las opiniones están sumamente divididos; así podemos encontrar 

corrientes doctrinarias que prohiben absolutamente la investi­

gaci6n de la paternidad, otras que la permiten y algunas que 

sostienen un razonamiento intermedio. 

Las que la prohiben sostienen ~u~ esa accl~Jl p~rturLa la 

paz y el honor de los hogaies; que es escandalosa e inmoral; 

que es de una prueba incierta y que se presta a especulaciones 

vergonzosas. 

Las que la. p_ermite¡i copsideran que el hombre está obliga 

do a reparar las consecuencias de su conducta y que los hijos 

no deben quedar abandonados y en la miseria. 

Las que contemplan un razonamiento intermedio argumentan 
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que percantándose de que los dos sistemas anteriores presentan 

ventajas e inconvenientes, se prefiere la idea de permitir la 

investigaci6n pero restringiéndola a ciertos casos en que con­

curran determinadas condiciones para evitar abusos. 

Pero independientemente de los razonamientos antes expue~ 

tos, en el ámbito del derecho internacional privado, prevalece 

el principio de regir a l~ invcstigaci6n de la paternidad con 

la tex 6011.-i. 

En virtud de tales consideraciones, y sin el prop6sito de 

agotar el tema de la filiaci6n, estimo conveniente detenerme 

antes de iniciar el capítulo de la adopci6n a analizar en qué. 

forma se ve modificado el Derecho Internacional Privado de 

nuestro país, con motivo de las reformas que ha experimentado 

el C6digo Civil en materia de domicilio, estado y capacidad de 

las personas físicas; así como en el tema de la adopción que 

trataré en el capitulo sigui~ute. 

Pues bien, el Derecho Internacional Privado que se origi­

na por virtud de los tratados y convenios internacionales, se 

cristaliza con los esfuerzos realizados, particularmente en 

el Continente Americano, en las Conferencias Interamericanas 

Especializadas sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP I, 

II y III), realizadas en Panamá, Montevideo y La Paz, en 

1975, 1979 y 1984, respectivamente, en los cuales México ha 

participado en 17 de ellas, de las cuales ha firmado y ratiíi 
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cado un total de trece. 

Entre los objetivos principales de dichas conferencias, 

destacan el de crear un sistema.de normas de Derecho Interna­

cional Privado que permita la aplicaci6n de una ley extranjera 

en una ley local o en la ley de un Rstado Parte, siempre que 

ésta la concienta y no se viole con ello la soberanía de algOn 

Este sistema de aplicaci6n de leyes permite una soluci6n 

econ6mica y adecuada de dirimir los conflictos que se suscitan 

en las relaciones internacionales. 

Con similar apreciaci6n, Texeiro Valladao, dice que: "La 

ley de Derecho Internacional Privado ordena, pues, la aplica­

ci6n de otra ley incidi6 en el hecho en causa, ley que podrl 

ser, total o parcialmente, la ley del mismo legislador, ley 

propia, tex 60~~ o la ley de otra naci6n, Estado-miembro, pro­

vincia, regi5n, religi5n, etc., ley extranjera, o mejor dicho,. 

ley extraña" S45l 

Ahora bien sobre estas conferencias, las que tienen estr~ 

cha vinculación y que ele facto influyeron en las Oltimas refo!. 

mas al C5digo Civil, son las comprendidas en la Convenci6n ln­

teramerlcrtna sobre Domicilio de las Personas Físicas y la Con-

48
Texciro Valladao, op. ci.t., pág. 268. 
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venci6n Interamericana sobre Conflicto de Leyes en Materia de 

Adopci6n de Menores de las cuales, por ahora s6lo me limitaré 

a analizar la primera. 

6. ANALISIS DE !.A CON\'ENCION INTERAMERICANA 

DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO SOBRE 

DOMICILIO DE LAS PERSONAS FISICAS, EN 

LAS REFORMAS DEL CODIGO CIVIL VIGENTE 

PARA EL DISTRITO FEDERAL 

Esta Convención fue realizada en la ciudad de Montevideo, 

República Oriental de Uruguay, el.8 de mayo de 1979 y firmado. 

el documento de ratificación por el presidente Miguel de la 

Madrid Hurtado, el once del mes de febrero de 1987, y es en b!!_ 

se a esta Convención como daré inicio. 

En cuanto a nuestro país, la Ley Federal Mexicana en toda 

la República (antes de las reformas de 19&8, en cuanto al domi 

cilio), era eminentemente territorial, ya que se aplicaba sol!!_ 

mente a los que se encontraban domiciliados en la República y 

a los transeúntes, según se desprende del precepto legal del 

Código Civil, antes de la reforma, el cual dice: 

Art. 12. "Las leyes mexicanas, incluyendo las que 

se refieren al estado y la capacidad de las perso­

sonas, se aplican a todos los habitantes de la Re-
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pública, ya sean nacionales o extranjeros, estén 

domiciliados en ella o sean transeúntes". 

Actualmente, con las modificaciones que ha sufrfdo el mi! 

mo artículo 12 del Código Civi 1, se sigue el principio dei do­

micilio comprendido en el nuevo art1culo 12, que a la letra di­

ce: 

"Las leyes mexicanas rigen a todas lns personas 

que se encuentren en la República, así como los 

actos y hechos ocurridos en su territorio o ju­

risdicción y aquellos que se sometan a dichas 

leyes, salvo cuando lstas prevean la aplicación 

do un derecho extranjero y salvo, además lo pr~ 

visto en los tratados y convenciones de que Mé­

xico sea parte''· 

De esta forma, puede apreciarse que la innovación introd!! 

cida en el nuevo artículo consiste en abandonar el territoria­

lismo que caracterizaba al Código Civil. Sin embargo, aún qu~ 

dnn indicios del territorialismo pues se previene que el dere­

cho extranjero sólo será aplicable cuando así lo prevean las 

leyes o los traLados o convenciones de qu~ Mlxico sea parte. 

La línea que ha adoptado la vigente legislación civil es 

de gran importancia, pues el concepto del domicilio tiene un 
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papel trascendetal en el Derecho Internacional Privado, sobre 

todo en el campo de los conflictos de leyes, que complica a 

la mayoría de las legislaciones la aplicaci6n del derecho a 

una relaci6n jurídica. 

Así vemos que el Derecho Internacional Privado siempre se 

ha empleado para resolver conflicto de leyes, además de que 

también tiene otras implicaciones como pueden ser procesales, 

administrativas, entre otras. 

Para entender cual fue el alcance de las reformas nnteri~ 

res al Código Civil, haremos referencia a la legislación prec~ 

dente. 

Por domicilio se entendía el lugar donde una persona res! 

día con el propósito de establecerse en él; dicho concepto se 

integra por dos elementos; uno objetivo, que consiste en el l~ 

gnr donde una persona establece su hogar o morada; y otro sub­

jetivo, que se integra con el propósito de radicarse en ese lu­

gar, con lo qu~ ~e prc~ucc que unA persona tiene la intcnci6n 

de vivir ahí más de seis meses. 

Esta situación se presentó porque se estimaba que una peL 

sona pudiera tener dos lugares donde viviese por .raz,ones.de 

conveniencia, pero se presentaba la dificultad de determinar 

cuál era su domicilio. 

Actualmente esta situación se ve favorecida con el artíc~ 
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lo 1832 que establece que cuando una persona tenga varios do­

micilios, se considerara como tal, el lugar donde resida y si 

residiese en varios, aquél en ~l que se encontrase. 

Por otra parte, en el 29 del mismo ordenamiento se com­

prendían los elementos para configurar el domicilio, los cua­

les eran: la residencia de una persona con el propósito de ra­

dicarse en ese lugar y a falta de éste, el lugar donde tuviese 

el principal asiento de sus negocios y no existiendo ~stos en 

donde se encontrare la persona. 

Actualmente, con las modificaciones realizadas en el ar­

tículo 29 de la materia que nos ocupa, el elemento subjetivo 

del domicilio ha perdido importancia, no así al término de re­

sidencia que ha sido muy considerado, al cual se le puede dis­

tinguir en: residencia habitual y simple residencia, términos 

que son de gran utilidad para el conflicto de leyes. 

Con dichas modificaciones, los elementos que constituyen 

actualmente al domicilio son: 

1. La residencia habitual, esto es, el.lugar donde una 

persona vive en forma permanente y cuando se establezca en 11 

por más de seis meses; 

2. Si nn se cuenta con aquel, el lugar donde se tenga 

el principal asiento de sus negocios; 



93 

~. A falta de los anteriores, el lugar donde simplemente 

resida, es decir, el lugar donde una persona habita menos de 

seis meses: y 

4. Si no se presenta alguno de los casos anteriores, el 

Jugar donde se encuentra la persona. 

El domicilio entendido de esta forma, encuentra su funda­

mento, básicamente en la Convención Interamericana sobre Domi­

cilio de las Personas Físicas en Derecho Internacional Privado 

efectuada en 1979. 

Con estas modificaciones, la regulación jurídica del doml 

cilio de las personas físicas se ajusta a las reglas del Dere­

cho Internacional Privado, de modo que se simplifica en gran 

medida la materia sobre conflicto de leyes. 

Bl artfeulo 30 del Código Civil vigente, fue otro de los 

artículos que cambió sustancialmente con las anteriores refor­

mas; ya que desapareció la obligación de declarar, por parte 

del interesado ante las autoridades respectivas su voluntad 

de perder su antiguo domicilio y adquirir uno nuevo. Ahora el 

artículo 30 trata sobre el domicilio legal, lineamientos que 

permiten una mejor relaci6n conforme al articulo 29; en el en­

tendido de que el artículo 30 expresamente.señala: 

"El domicilio legal de una persona física es el 

lugar donde la ley fija su residencia para el 
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ejercidio de sus derechos y el cumplimiento de 

sus obligaciones, aunque de hecho no esté allí 

prcscntc 11
• 

En lo referente al contenido del articulo 31 (antes 32), 

es conveniente hacer las siguientes observaciones: 

En las fracciones I y 11 se establece el mismo texto; es 

decir que conforme a este artículo se reputa domicilio legal; 

1. Ucl mcnur J.v edad ne ~!!?ene ipado, el de 111 persona 

a cuya patria potestad esta sujeto, 

11. Del menor de edad que no está bajo la patria potes­

tad y del mayor incapacitado, el de su tutor. 

La fracción Ill del citado artículo, que si se ha modifi­

cado, contempla como domicilio legal de los menores o incapa­

ces abandonados, el que resulte conforme a las circunstancias 

previstas en el artículo 29. 

En cuanto a la fracción IV es de sefialarse la forma en que 

se determina el domicilio de los cónyuges cuando Estos se en­

cuentran separados; conforme a las siguientes disposiciones: 

Se reputa do.micilio legal de los cónyuges aquel e.n el 

cual éstos vivan de común a1.:uerdo, sin perjuicio del derecho 

de cada cónyuge de fijar su domicilio en la forma prevista en 

el artículo 29. 
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El fundamento de estos lineamientos los podemos encontrar 

en el artículo 4 de Ja Convención citada, en la cual se seña­

la: 

"El domicilio de los c6nyuges será aquel en el 

cual éstos vivan de consumo, sin perjuicio del 

derecho de cada cónyuge de fijar su domicilio en 

la forma prevista en el artículo 2". 

Lo que se establece en el artículo Zo., son las,Jlsposi­

ciones que fijan el domicilio de la siguiente forma: 

Art. 2. "El domicilio de una persona física será 

determinado, en su orden por las siguientes cir­

cunstancias: 

1. El lugar de la residencia habitual; 

2. El lugar del centro principal de sus negocios; 

3. En ausencia de estas circunstancias, se reputará 

como domicilio el lugar de la simple residencia; 

4. En su defecto, si no hay simple residencia, el 

lugnr donde se encontrare". 

Así vemos, que en esencia son las mismas disposiciones 

que regula nuestro Código Civil vigente; sin embargo el inco~ 

veniente que se puede apreciar en la última parte del artícu-
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lo 4o., antes citado, que dice: 

sin perjuicio del derecho de cada c6nyuge de 

fijar su domicilio en la' forma prevista en el ar­

tículo Zo., ... " es que deja abierta la posibili­

dad para que alguno de los c6nyuges establezcan 

sus domicilios donde ellos decidan; cuando una de 

las finalidades del matrimonio, es precisamente 

la cohabitaci6n constante y permanente de los c6n 

y11gc~ lo que implicn "establecer una comunidad de 

vida total y permanente entre los cónyuges". C49 l 

es decir, que se debería establecer un lugar fijo para los c6n 

yugos de modo que los hijos no sufran las consecuencias de un 

matrimonio desunido; lo que implicaria falta de asistencia 

biopsicosocial de los padres para sus hijos, perjudicando el 

buen desarrollo de éstos. 

Retomando el tema, el artículo 32 de nuestra actual legi~ 

lnci6n civil regula el hecho de que una persona pueda tener 

dos o mfis domicilio~. i utor¡a ~u zoluci6n P~tnhlcciendo que 

se tendrl como tal el lugar donde se encontrare. 

Con las nuevas disposiciones adicionadas a las leyes civi 

49
Montcro Duhalt, 'sara, op. cit: ¡ pág. 123. 
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les de nuestro país, concluyo diciendo que el nuevo concepto 

del domicilio, limita en gran medida al sistema territoriali~ 

ta que contemplaba el articulo 12 del C6digo Civil para el 

Distrito Federal, ya que ahora se conciente Ja aplicaci6n del 

derecho extranjero, siempre y cuando no sea contrario al or­

den público nacional, además de aplicarse también el derecho 

contenido en los tratados y convenciones en que México sea 

parte. 

Con cst~g me<lld~~. 1~ futll~ria del domicilio que regula 

el C6digo Civil permite dar fluidez a la solución de conflic-

tos de normas que se generan en la aplicación del Derecho In-

tcrnacionnl Privado. 

Al respecto Mentora Plrez adviert~ que con las reformas 

al Código Civil en cuanto al domicilio, "actualmente se vuel­

ve esencial definir en forma precisa lo que se entiende por 

domicilio ya que se le elevó a una categoría de criterio fun­

damental para solucionar los conflictos de leyes en materia 

de Dcrcrhn !nt~rn:i::ivnal P.rivado. ,,(SO) 

Y es as! como c11 virtud de las anteriores indicaciones 

me permito pasar ahora al siguiente capitulo correspondiente 

a la adopción, siguiendo el mismo programa de estudio. 

5%ontoya Pé:rez, Ma. del carmen, Vuodfoüno SemúlfVl.io Nac0ma.l de VeJtec/10 
lnte.Jtnac..ionai PILlvado, UNAM, México, 1989, pág. 149. 



CAPITULO 111 

LA ADOPCION 

l. NATURALEZA JURIDICA DE LA ADOPCION 

En cuanto n la naturaleza jurídica de la adopción, partiré del 

análisis de su concepto, tomando en cuenta las diversas definl 

ciones que se han procurado y atendiendo a la forma en que se 

ha practicado la adopción en sus orígenes y en sus fines. 

Las primeras definiciones que aparecieron sobre la adop­

ción encontraron su fundamento en el C6digo Civil Franc~s que 

contemplaba a la misma como un contrato formal y solemne. 

Así mismo, en el siglo XIX el concepto de adopción se vio 

favorecido por la corriente indivualista para que se le regul! 

ra como un mero contrato; además de que en esta época de la R~ 

voluci6n Francesa, las doctrinas en torno ¡t la adopci6n tam­

bién estuvieron influidas por los principios político, social 

y econ6mico que imperaban entonces, conduciéndose todos estos 

con la forma de la¿¿4ez 6~~e la¿44ez pa34e~. 

Así pues, durante esta época la presencia de la corriente 

individualista condujo la voluntad de la persona, libremente 
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expresada bajo la forma de contrato, interpretándose como ley 

para las partes, en donde la intervenci6n del Estado s6lo se 

limitó a vigilar que el objeto fuera lícito y que no estuvie­

ra en contra del orden público y las buenas costumbres, De 

modo que la consecuencia que se produjo con estos razonamien­

tos fue la de fundamentar a la adopci6n con la forma de con-

trato. 

Así, en Francia aparecieron diversas definiciones de 

adopción como la propuesta por Planio1! 51 l quien estima que 

la adopci6n "es un contrato solemne sometido a la aprobación 

de la justicia"; Baudry·Lacantineric dice que "es un contrato 

solemne, en el cual el ministro es el juez"! 52 l Zachariae 

considera la adopción como "el contrato jurídico que estable­

ce entre dos personas, que pueden ser extrafias una de la 

otra, vínculos semejantes a aquellos que existen entre el pa­

dre o madre unidos en legítimo matrimonio y sus hijos".C53 l 

Al lado de quienes consideran a la adopción como un con­

trato jurídico, se encuentra la postura de José Ferril 54 l 

quien entiende que "la adopción es una instituci6n jurídica 

51
Planiol, Enclclopedla JWL{dlca Oi!EBA, Tomo I, Ed, Driskill, Buenos 
Aires, 1980, pág. 497. 

52
naud.ry-Lacantincric, Ib.idem. 

53zachariae, Ib.ldem. 
54Ferri, José, lb.idem. 
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solemne y de orden público, por la que se crean entr.e dos por· 

sonas, que pueden ser extrafias la una de la otra., vínculos. ·:s.!!. 

mejantes a aquellos que existen entre padre o mad~e unfdo~ en 

legHimo matrimonio y sus hijos". 

Esta tesis se fundamenta en que la adopciórÍ.corítempla.la 

importancia de la intervención estata}, sin.ignorar la actu! 

ción preponderante que desempefta la voluntad de los indivi­

duos, de querer celebrar el acto. 

Así la institución se manifiesta primeramente como un a~ 

to jurídico, ya que requiere forzosamente, de la expresi6n de 

voluntad de los sujetos a quienes se les va a atribuir sus 

consecuencias. 

Sin embargo, la voluntad entre adoptantes y adoptado o 

sus representantes, no es suficiente para que tenga lugar la 

adopción. Se requiere además de la intervención judicial que 

no puede figurar sino después de que se ha exteriorizado la 

voluntad de los interesadn5 y h~bi~n~os~ c~:prcbodo lcj re-

quisitos que la ley sefiala para la adopci6n. 

Expuesta de tal manera, algunos autore< entienden que la 

adopción es un acto jurídico plurilateral, pues en él inter-

vienen tanto particulares como representantes del Estado. 
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Por tal motivo, .Ferri (S,S) al· referirse a su definici6n, 

sostiene que la idea de contrató ya_ no--buenta en la 6poca ac­

tual. y esto se debe a que la adopd6ri se _encuentra regulada 

por la ley, en cuanto a· sus requisitos, efectos y'_fornias, :de 

manera que la autonomía de· la voluntad· se encuentrá restring! 

da considerablemente. 

Con la misma tendencia se expresa Sara Montero Duhalt 

que hace el siguiente planteamiento: "Si se entiende por con­

trato a un convenio que crea, transmite consecuencias jurídi-

cas en el cual las ~artes pueden poner las cláusulas que 

crean convenientes; y de acuerdo con el principio de la auto· 

nomía de la voluntad, base de los contratos, la adopci6n no 

tiene naturaleza contractual, pues en ella no impera el p:dn­

cipio de la autonomía de la voluntad". (S6) 

Yo me sumo a estos razonamientos, pues no basta que las 

partes manifiesten su voluntad de querer celebrar el acto de 

·adópi:i6n,- sino que será necesario que medie un acto _de-_a\ltor,!._ 

dad judicial que resuelva si se han dado cumplimiento a· los 

requisitos que la ley fija a la adopci6n, para darle validez-

al acto. 

55Ferri, José, op. clt.. 
56

Montero ouhalt, Sara, op. c.lt., pág .. 324. 
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Con este razonamiento, Ferri alude al término de instit~ 

ci6n y no de acto jurídico, pues este último supone un amplio 

ejercicio de la autonomía de la voluntad. 

También se dice que la adopci6n es una institución solefil 

ne y de orden público debido a que cuando se crean y modifi­

can las relaciones de parentesco por la adopci6n, se compromE_ 

te al interés del Estado. 

Otra caracterización que se ha pretendido dar a la natu­

raleza de la adopción, es la de un contrato de adhesi6n; ya 

que los interesados manifiestan su voluntad de adherirse a un 

instituto legal existente y debidamente reglamentado. 

Por su parte Galindo Garfias(S 7) manifiesta que en el as 
to de la adopción debe concurrir tanto la voluntad de los pa~ 

ticulares, como la voluntad del órgano judicial, coordinándo­

se entre sí, pues dice que existe una relación entre el cara~ 

ter afectivo del adoptante con el interés que tiene el Estado 

en la protección de los menores e incapacitados, además de 

que es en virtud del interés público como debe intervenir el 

órgano jurisdiccional para velar que la adopci6n se lleve a 

cabo en beneficio del menor. 

Con este fundamento, externa su opinión en el sentido de 

57
calindo Garfias, Ignacio, Op. clt.., pág. 655. 
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que el acto de Ja adopci6n es un acto jurídico complejo de ca· 

rácter mixto, porque media tanto el inter6s de los particula­

res corno el del Estado. 

Otros autores han querido ver en la adopci6n un acto de 

poder estatal, en razón de que es la autoridad competente la 

que aprueba y determina la adopci6n a su arbitrio. 

Podernos concluir diciendo que la conjunci6n de estas vo­

luntades (SS) es esencial para la creaci6n de la adopci6n, lo 

que la convierte en un acto jurídico plurilateral de carácter 

mixto de efectos particulares y de interés público. 

2. REFERENCIA HISTORICA DE LA ADOPCION 

Corno veremos en seguida, la adopci6n siempre ha consti­

tuido una relación de parentesco artificial, una consanguini­

dad ficticia. Sus condiciones, sus fines y sus efectos, difi~ 

ren mucho en los distintos Estados y de acuerdo a la civiliza-

58
vol\Ultad como la del adoptante que es esencial para la constitución del 
acto de adopción, la de los rcp.rcscntantcD legales del adoptado y en al­
gunos casos se requiere también del consentimiento del adoptado1 situa­
ción que se presenta en nuestro derecho civil, pues en la fracción IV, 
Último párrafo del artículo 397 del Código Civil para el Distrito Fede­
ral, se establece que será necesario el consentimiento del raenor que va 
a ser adoptado, si tiene más de catar~ años, y también se requiere de 
la voluntad de la autoridad que decreta la adopción. 
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ci6n de cada uno de ellos. 

Así encontramos que en Asia oriental, la adopci6n sirvo 

para mantener el culto acestral; y en las antiguas legislaci~ 

nes europeas era un medio de fortalecer las familias debilit! 

das. 

Entre los persas, los germanos, los griegos y los roma­

nos la adopci6n era necesaria para dejar un sucesor en la fa-

milla, a~~ ccm~ en les bienes de ésta; aJúm~5 la d<luvcl611 iba 

acompañada de un signo sensible que fuese como señal de la P! 

ternidad que se establecía en ese momento, como podía ser un 

parto simulado o una mamada de pecho en los pueblos primiti­

vos o la introducci6n del pie en el calzado del adoptante en­

tre los germanos, 

En Grecia tenía tal importancia, que la misma voz poie.to~ 

servía para designar al hijo adoptivo r al heredero testamenta 

rio. La adopción del hijo equivalía a la adopci6n del herede­

,-,, (aúup.liu ú1 he11.ed.i.tct.tem), forma que servía para la trasmi­

sión de los bienes. 

En el derecho romano, la adopción llegó a tal grado de ifil_ 

portancia, que se le empleaba para múltiples fines, en los cu~ 

les se comprendía: 

a. Continuar en culto doméstico; 

b. Hacer entrar en la familia civil o agnática indivi-
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duos de la natural o cognaticia que estaban fuera d~ ella, c~ 

molos descendientes emancipados, los de las hijas Ln manu y -los legítimos; 

c. Pasar de un Estado a otro ~stado, y así los latinos 

se hacían romanos por medio de la adopci6n; 

d. Pasar de una a otra clase social, de plebeyo a patri­

cio y viceversa, para poder lograr los cargos pfiblicos vincu­

lados en cada una; 

e. Utilizar las ventajas que las leyes caduciaria~ con­

cedieron a los que tuvieron tres o m5s hijos; 

f. Evitar las.penas señaladas por las mismas leyes a 

los célibes y a los casados sin hijos; 

g. En los Gltimos tiempos del Imperio servía la adop­

ci6n para dar un sucesor en el mismo. 

Las formas en que se practicó la adopción en Roma fueron 

dos; la adopción en sentido lato comprendia la arrogación y 

la adopción en sentido estricto. La diferencia entre una y 

otra consiste en que en el primer caso se trataba de la adop­

ción de una persona 4uL julr.L4, esto es, ciudadano no sometido 

a la patria potestad de otro. 

En cambio, en la adopción propiamente dicha, se adoptaba 

a· una persona alLenL ju~L4, o sometida a la potestad de otra. 

Ya en la Europa moderna, la adopción sirve al interés i~ 
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dividual de personas sin hijos, favorecidas por varios Estados 

en cuyo territorio el número de casos de hijos sin pndre es 

muy alto. 

En. algunos paf ses se permite a un padre adoptar a sus pr~ 

pios hijos ilegítimos. Para otros Estados se encuentra prohi­

bido por su legislaci6n que alguien adopte a un hijo ilegfti-

mo, esto conforme a algunos sistemas modernos, como los de It! 

lia, Bulgaria y hasta 1914, Austria~ 59 l 

El derecho inglés y sueco no permiten la adopción más que 

en el caso de menores. La mayoría de las leyes no limitan la 

adopci6n con esta regla. La edad que se exige al adoptante 

para adoptar a otra persona varía de un país a otro (SO años 

en Alemania; 45 en España; 40 en Suiza, Francia, Austria; 25 

en Inglaterra, conforme a la Ley de Adopción de Menores de 

1949). 

Los métodos de adopci6n varía de igual forma. Algunos 

países requieren del acuerdo de consentimiento entre el adop­

tante y la persona que es adoptada o su representante legal, 

para celebrar la adopci6n. Aunque como veremos más adelante, 

es frecuente que se requiera del consentimiento de otras per­

sonas (los padres del niño, el esposo de la adoptante) y la 

59
wolff, Martln, op. ci;t., piig. 380. 
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confirmación de la adopción por el tribunal ~ autoridad comp~ 

tente; en tanto que segOn otros sistemas jurídicos (Inglate­

rra, Italia, España, Suiza, los Estados escandinavos), la 

adopción se regula conforme a la discreción de las autorida­

des competentes conceder o rehusar la confirmación. 

Con respecto a los efectos de la adopción existe igual­

mente diversidad, Por lo coman Jos derechos y deberes de los 

padres naturales o del tutor con relación a la custodia y edu­

caci6n se extinguen y se reemplazan por los derechos y debe­

res ~orrespondientes por parte del adoptante; exceptuando a 

Italia, el poder paterno queda en los padres naturales; con 

esta medida el adoptante s6lo adquiere el derecho de conceder 

o rehusar el consentimiento paterno para el matrimonio. 

Contrario a esta medida es el sistema inglés, como otros 

en donde se considera como totalmente extinguido el deber de 

manutención de los padres naturales, reemplazado por la obli­

gación del adoptante. 

Ahora bien, como consecuencia de la adopci6n, se crean 

relaciones entre el adoptante y el nifio adoptado; sin embargo 

hay le~islaciones que no extienden dicha r~laci6n a la suce-

sión del niño adoptado, como las de Italia, Austria y con 

ciertas restricciones, también Alemania.C 60) 

60
wolf f, Martin, op. clt., pág. 381. 
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Pero por lo general, las medidas tutelares que adoptan 

los parses para proteger a los menores de edad, se manifiestan 

en el sentido de conceder al niño adoptado sucesi6n a la pro­

piedad de sus padres naturales y a la propiedad del adoptante¡ 

pero en donde no hay consenso es en el caso de la muerte del 

niño, pues algunas legislaciones reglamentan que s6lo los pa­

dres naturales suceden ab ~nte~tato y no el adoptante. 

Después d~ heber c~ümindUo en forma genérica la figura de 

la adopci6n, veamos ahora cuales son las condiciones que rigen 

la adopci6n, como la capacidad y los requisitos sustanciales y 

formales. 

3, CONDICIONES QUE RIGEN LA ADOPCION 

A. LA CAPACIDAD 

De lo ref~rcnt~ a la capacidad analizaremos primeramente 

quiénes pueden adoptar. Pueden serlo hombres o mujeres, solt~ 

ros o casados en goce de los derechos civiles y que reGnan los 

requisitos legales. 

También se ha dicho que pueden adoptar las personas de 

existencia visible, es decir las personas físicas, no así las 

personas jurídicas. Pues a las personas físicas son a quienes 

se les atribuye un fin moral de generosidad, como es el de in-
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tegrar una familia; finalidad que no se puede asignar a las 

personas jurídicas. Aunque los casos de adopci6n que se han 

llegado a practicar por parte del Estado, se han considerado 

como meras menciones honoríficas o implican asistencia a men~­

res desamparados. 

Otros de los sujetos que pueden adoptar, son las perso­

nas impotentes.. El criterio que ha favorecido esta situa­

ción, descansa en el deseo de confor!~~r una familia o dar un 

sucesor a quien no podía tener o no había tenido hijos. 

En cuanto a -los sacerdotes cat6licos, existía la imposibl 

lidad para que éstos pudieran adoptar, as! lo establecía el 

Fuero Real que influy6 posteriormente al derecho de varios pal 

ses occidentales. En Espafia se encuentra prohibida, al igual 

que en Chile y en Austria. Sin embargo se considera que sien­

do el fin perseguido por la adopci6n el de proveer a la forma­

ci6n moral del menor, algunas legislaciones sostienen que no 

existe impedimento al~uno pRTB que un sa~~r<lotc cat6lico pue­

da adoptar. 

Ahora veamos en qué situaci6n se encuentran los tutores y 

curadores cuando quieren adoptar a la persona bajo cuyo cargo 

se encuentran encargados. En el derecho romano se establecía: 

"No es permitido a un tutor, o a un curador, adoptar a aque­

llos cuyos bienes administra, en cuanto a ellos sean menores 

de venticinco afios, suponiéndose que los adopte para evitar la 
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rendici6n de cuentas. Deberá verificarse si la causa de la 

adopci6n no es deshonesta".( 6l) 

Con esta disposici6n se evitaba que. por medio de la adop­

ción se pudiera encubrir actos dolosos en contra de los bienes 

del incapaz. 

En el dt:recho moderno, casi todas las leyes han estnbleci, 

do disposiciones tendientes a proteger los intereses de los iU 

capuce~ por =cdie .Je ln tutela o curatela, en caso de ser ado_rr 

tados por sus tutores o curadores, Por lo cual se exige en la 

mayoria de los casos la rendición de cuentas. 

Una vez que han quedado garantí za dos los interesados de 

los menores mediante la exigencia de la rendición de cuentas, 

no hnhrá oposici6n para que el tutor. o curador adopten a sus 

protegidos. Así se pronuncia nuestro Código Civil en su artí­

culo 393, cuando dice: 

"111 tutor no puede adoptar al pupilo sino hasta 

después de que haya sido definitivamente aprob! 

das las cuentas de tutela". 

Con estos lineamientos dejo expuesto quiénes tienen capa-

61
ooctorcs Charny, llugo y De Benedetti, Wesley, EnC..:c.lopedia Jwt.Cdlca 
OMEBA, Tomo I, Ed. Bibliográfica Argentina, 1980. pág. 505. 
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cidad para adoptar y me dispongo ahora a tratar la situaci6n 

de los adoptados, con la siguiente cuestionante: 

"Quiénes pueden ser adoptados". 

Toda persona cualquiera que sea su nacionalidad, edad, 

sexo o estado civil, puede, en términos generales, ser adopt~ 

da. 

Con respecto a la capacidad existen discrepancias en la 

doctrina respecto a dos cuestiones importantes, como son: 

Si los hijos ilegítimos pueden ser adoptados por sus pa­

dres naturales y si los cónyuges pueden ser adoptados por una 

misma persona. 

Respecto del primer planteamiento, la adopción por parte 

del padre natural en cuanto a sus hijos ileg{timos, era permi 

tida en Roma pero la prohibi6 pu~L~r10rmcntc Justiniano. 

Las legislaciones posteriores nada dicen al respecto. 

Luego de diversos crit~rios en cuanto a la práctica de este 

tipo de adopción la Corte de Casación Francesa llegó a la con 

clusión de permitirla, incorpor5ndo!a en el Código de ilapo­

le6n. 

En el Código Civil italiano prohibe también esta situa-



112 

ci6n por parte de los padres de los,hijos nacidos fuera de ma­

trimonio. 

En virtud de esta regulaci6n, surgieron op1n1ones oponién 

dose a este tipo de adopciones, como la de Solmi( 6Z) quien 

sostuvo que es incompatible el vínculo de sangre con el de la 

adopci6n. Agregaba que para hacer ingresar en la familia a 

los hijos naturales, la ley contemplaba otros medios, cuales 

son el reconocimiento y la legitimaci6n. 

Uruguay y Venezuela, al igual que Italia prohiben esta 

clase de adopci6n; Suecia en cambio, la admite en forma expr~ 

sa. 

En Suiza no se hacen restricciones a la misma. 

En cuanto al siguiente planteamiento, que consiste en de­

terminar si es posible la adopción de ambos cónyuges por una 

misma persona algunos autores se oponen a la adopci6n así 

practicada, pues alegan que ellos, los c6nyuges, serian herma­

nos por adopción, a los que el matrimonio estaría prohibido 

por haber sido adoptados con anterioridad a su enlace; raz6n 

por la cual no sería posible la adopci6n de dos c6nyuges por 

una misma persona. 

62
solmi, Enc.ldoped.ia. JWL(d.ica. OMEBA, op. c.l:t., pág. sos. 
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Con similar argumento quedó establecido el artículo 348 

del Código de Napoleón que prohibió el matrimonio entre hijos 

aJoptivos de un mismo individuo. 

Conforme a un criterio diverso, se sostiene que nada se 

opone a que dos cónyuges puedan ser adoptados con posteriori­

dad a su matrimonio. 

Fara cuJtcluir con este cuestionamicnto referente a las 

personas que pueden ser adoptadas, existe una prohibición más 

que converge no en atención al estado civil de la persona que 

es adoptada, sino en base a su edad. 

Así se manifiesta la ley para Inglaterra de 1926 y para 

Escocia de 1930 que sólo permiten adoptar a menores de vein­

tiún años que nunca hubieran estado casados. 

Con este punto dejo agotado lo referente en cuanto a la 

regulación que se sicuc en la ley y <li~trina ~obre la capct~l­

dad para adoptar y para ser adoptado, para pasar ahora a tra­

tar el tema de los requisitos sustanciales y formales que im­

peran en la adopción. 

B. REQUISITOS SUSTANCIALES Y FORMALES 

Comencemos con los requisitos de fondo. En esta parte 

me referiré a la edad del adoptante y del adoptado. 
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1. Edad del adoptant.e 

Anteriormente comentaba que dicha formalidad varía en las 

Úgislacioncs, pero en todas se estipula una edad mínima para 

el adoptante. 

Ya en el período de Justiniano, se estableció en el Dige~ 

to una edad mínima para el adragante fijlndose a los sesenta 

años. 

El Código de Prusia de 1794 e~igía una edad mínima de 

cincuenta años, aunque esta edad era dispensable. 

Esta misma edad se estableció para el adoptante en el Có­

digo de Napoleón; aunque después de la reforma de 1923 al Có­

digo francés, se fijó la edad mínima en cuarenta años y ya no 

a lvs cincucnt~ ccmc anteriormente ~e cst~blccín. 

El Código de Venezuela también establece la edad mínima 

para el adoptante a los cuarenta años. En Uruguay y España 

se exige un mínimo de cuarenta y cinco años. Las leyes de P~ 

namá y Japón exigen que el adoptante debe tener más de vein­

tiún años, o ser mayor de edad, respectivamente. 

La ley de adopción de Chile determina que sólo podrán 

adoptar las personas mayores de cuarenta años y menores de se­

senta. 

El supuesto del que parten algunas legislaciones para fi-
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jar la edad minima en cuarenta aftas, presume que si bien no 

se ha perdido la esperanza de tener hijos por procreaci6n, 

puede ya considerarse que tal imposibilidad sea definitiva, 

por lo que la adopción vend~la a suplir el papel de un hijo 

de familia. 

Cabe aclarar que la edad mínima exigida con anterioridad 

incluye solamente g les c6nyuges que pretenden adoptar, mds 

no a los solteros, para quienes algunas legislaciones establ~ 

cen la edad a los cincuenta años, con el fin de evitar posi­

bles corrupciones. A este respecto, estimo que la medida es 

buena, pero pienso que no es necesario hacer esperar tanto 

tiempo a aquella persona que por diversas razones no pueda 

tener descendencia en su familia, tan sólo porque existe la 

presunción en la ley de cometer actos en contra del menor o 

del mayor incapacitado, porque no se cuenta con la edad reque­

rida. 

Este problema quedaría resuelto con una reglam~ntaci6n 

mejor estructurada, como la que contempla nuestro C6digo Ci­

vil vigente en su artículo 390, que en uno de los puntos que. 

establ.:ct:n la udopciún, s" exige ul soltero que pre:t:e.nda adoE_ 

tar, ser mayor de veinticinco años. 

De la interpretación de este mismo artículo·.' se .. desprcnde 

que la edad exigida de veinticinco años para e.l adoptante puc-
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de aumentar, según la edad del adoptado\ 63) y precisamente s2 

bre la edad del adoptado, es como seguiré con la exposición de 

este tema. 

IJ. Edad del Adoptado 

El Código de Napoleón, al igual que la Ley de 1923 para 

Inglaterra y de 1930 para Escocia, exigieron la mayoría de 

edad para el adoptado al fijarla en veintún aftos. 

Posteriormente la Ler Francesa de 1923 y el Código Civil 

alem5n, han suprimido el límite de edad. En la misma forma se ha 

legislado en Suecia, Checoslovaquia, Brasil, Chile y Uruguay. 

En cuanto a nuestro Código Civil, se autoriza la adopción 

para menores, salvo con algunas restricciones, tratándose de 

inc¡ipaccs, mayores de edad, conforme al artículo 390, citado ª.!! 

tcriormcnte. 

En el Código Ciyil _f,ran,cés,,:a¡i-;eque:rimiento de la Corte 

de Casación se indicó· 1a · ~oslbúÍ.~jJ; de. adoptar a un mayor de 

edad. 

La adopción de personas ~dultas, según diversos autores, 

63Es decir que la edad base que fija el Código Civil es la de veinticinco 
años, pero cuando el adoptado es un incapacitado mayor de edad, el adop­
tante o los adoptantes deben ser diecisiete años más grandes que el adop­
tado. 
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se justifica en el deseo de un .inc!ividuo de nombrar a su suc.!!_ 

sor, es decir, quien ló'succde en los bienes·y quien ~leve, 

ademlis de que los hijos del adoptado ~~Íin,e;ti~ados como los 

nietos del adoptante. Sin embargo", los in.convenientes por 

los cuales adolece este:crÜerio se pueden•concretar en los 

siguientes razonamientos: Para decidir quién sucede a una 

persona en sus bienes o en el apellido no es menester adoptar. 

lo; ya que un simple testamento lo puéde institui~ como here-

J~ro Je los bienes del adoptante. 

En cuanto al ap.ellido, éste se concilie ritlis bien como 

una conveniencia aristocrlitica sin relevancia jurldica o so­

cial, que no debe ser estimada por el legislador, ¡iues carece 

de fundamento jurídico. 

Aunque esta situación no es el caso· de la· reglamentación 

de la adopción en nuestro sistema jurídico, si·s~ produjo en 

Francia, donde hubieron adopciones de personas con apellidos 

ilustres a favor de otras con apellidos sin brillo, pero sol­

ventes, respondiendo al deseo d.e sumar·:a;·la riqueza :un nombro .• 

ilustre. 

Por consiguiente, podemos deducir que los mÓt:ivos invoc.!!_ 

dos no justifican la adopción de mayores y con e'llo 'se regla­

mentarían circunstancias de carlicter puramente subjetiVIJ·· 

Para complementar el tema, haré referencia a la diferen-
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cia de edad entre adoptante y adoptad~, que aunque yi lo he 

mencionado', tratarli, de precisarlo. 

Por el 'principio de 1mitatio Natu~ae, los romanos esta­

blecieron que entre adoptante y adoptado debía haber una dife­

rencia de edad que Justiniano fij6 en dioc'iocho años. 

Esta disposición se ha mantenido en la mayoría· de las le-

gislncioncs modernas. Salvo la Ley francesa de 1923 que dispJ1. 

ne la diferencia de edad de quince años; en diecisiete, nues­

tra legislación (conforme al artículo 390 del Código Civil pa­

ra el Distrito Federal), y en veintiún años la ley del Reino 

Unido. 

Una vez analizado lo relativo a las edades en la adop-

ci6n, pasemos ahora a ver de que forma se regula el consenti­

miento. para llevar a cabo la adopci6n. 

TTT ,. El C:on'seni:imi en to 

Sin el consentimiento sería imposible toda adopción. Pa­

ra que se pueda constituir el acto de adopción, debe existir 

consentimiento del adoptante, de los representantes del menor 

o mayor incapacitado, en ciertos casos se requiere de la vo­

luntad del adoptado (en nuestro derecho cuando el menor de 

edad es mayor de catorce años). 

En las legislaciones que permiten la adopción de mayores, 
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bastar~ que el adoptado preste su consentimiento. El proble­

ma radica tratándose de menores de edad, de acuerdo cori las 

dísposíci'ones de .fondo sobre el discernimiento· y la capacidad, 

pues .e.l ni.no no puede decidir por si solo, ya que present~ una 

cápi.tÚ cl.lm.lnuti.o; es decir que se encuentra limitado ·en su C.!!. 

pácidad de ejercicio. 

- . __ , - ~ 

L¡iscleyes varían en .. este punto •. Los Códigos de Uruguay, ._ 

Es¡rni\a· y :Suiza, exigen solamente el consentimiento de •los ado.J!. 

t!Í1ios mayores 'de edad, o el del representante legal sí- se hay!!. 
. ~ '~ -

re bajo p'otestad pate.:na. o pod~r tutelar. 

·.'' ; 

El Código_ de Venezuela.dispone que el menor debe dar su 

consentimiento c~pres~ ha~cumplido doce años de edad. 

El Código d~'P~fú, :~i Ú~al q~c el nuestro, dispone que 

el menor _d~b~_:_expl'esa~<~~ _c'orisentímí.cnto si es mayor de ca.tor­

ce años. 'La iey'ifrancesn d~.·19Z3 determina que sólo el menor 
. . .. . :'-'. -<;;~ -~.·-·:e;-.:·:.' •. . -. 

podrácmanífestar:•u'voluntad, si es mayor de dieciseís años. 
- /,;~:~:; ~--~:. ,:..:.~~:~~1;?L~,~<i~;.~> ··:-. , - . 

__ ,E•ta/'cu~~i-doné'deLconscntimíerito eón .ieládóri'a•'fas edac­

des, ,la ~~.;;J~;;z~;;i{a; co~tor;e a CoU y Estivill ( 64 ) en dos 

plános: :-~cglín sé:.í:rate a la.adopd6n como~ontrato, ~ .. bien cg_ 
-; .;:;:. ,.,\: 

mo institu_d~n jurídka .. 
'.''',' .... ,- -: 

\ ,' -. 

64coll· y Estivill, Encictoped.la Jwúd.lc.a. OMEBA, op, cit., pag. 509. 
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En el primer caso es imprescindible el consentimiento v~ 

lido y por consiguiente la mayoria de edad en el adoptado. 

En tanto que analizada institucionalmente, se puede pres­

cindir del concepto jurídico de mayoría de edad para atender 

solamente al principio biológico de inteligencia y de volun­

tad. (úS) 

Es decir que con objeto de asegurar el consentimiento psi 

cológico del menor, en las legislaciones se fija una edad des­

de la cual el menor debe ser oído por el juez, o la autoridad 

competente, tomando en cuenta la disposición de voluntad del 

menor en el acto. Así la conformidad que el menor manifieste 

en el acto de adopción no podrl ser en su perjuicio; ademls 

de que a la mayoría de edad, el adoptado se encuentra facultado 

por la ley para revocar el vínculo adoptivo. 

Siguiendo con la exposición del tema, en párrafos anteri2 

res, señalaba que hay legislaciones en las cuales existe la P2 

sibilidad de adoptar a mayores de edad o a hijos sujetos a pa-

tria potestad, o bil"n a nlguno <le los c6nyuges unidos en ma-

trimonio. Por consiguiente, no habría que ignorar el consenti 

miento de quienes deban darlo. 

65
Charny, Hugo y De Bonedetti, Wcsley, Enc.lc.lopedia Jwúdlca OMEBA, op. 
c.lt. • pág. 509. 
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Sin embargo, cuando se trata de mayores de edad, en las 

leyes que admiten esta adopción, no se origina problema alguno 

por lo que respecta a la aprobación de los padres del adoptado 

ya que no es necesario el consentimiento de aquellos y sólo 

queda el criterio del hijo al cumplir con los deberes morales 

hacia sus progenitores cuando ha sido debidamente adoptado. Y 

a reserva de 4ue lo cstudiemo~ m5s adelante, se podría agregar 

que prevalece entre el adoptado y sus parientes de sangre el 

impu<li11~~1it0 par= ccntr~cr matrimonio, en linea ascendente o 

descendente. 

Esta situación se regulaba en el Código de Napoleón en la 

medida que se cxig]a el consentimiento de los padres hasta que 

el hijo tenía veinticinco anos. Pero esta reglamentación se 

modific6 con la Ley de 1923, estableciendo que s6lo es necc•a­

rio el consentimiento de los padres, tratándose de menores de 

edad. 

Esta tendencia sirvió de fundamento a códigos posteriores. 

No así para el italiano que sostuvo tal exigencia de man~ 

raque siempre que el adoptado tenga padres o cónyuges vivos, 

éstos deben prestar su consentimiento. 

En lo que respecta a los menores sujetos a patria potes­

tad para ser adoptados, las leyes exigen el consentimiento de 

los padres, por tratarse de una obligación que se deriva preci 
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samente de la patria potestad. 

Por lo que toca al consentimiento del cónyuge del adopt! 

do, las leyes que lo reglamentan, sostienen que es indispens! 

ble el consentimiento del otro cónyuge. Esta formalidad de 

la ley es atribuida en razón de la vinculación existente en­

tre marido y mujer. 

El siguiente punto que trataré en seguida, versa en cuan 

to a la ccntluct~ cun la ~ual se ostenta el adoptante o los 

adoptantes, pues uno de los principios de la adopción consis­

te en contribuir al buen desarrollo moral e intelectual del 

menor y si el adoptante no cuenta con estos atributos, no po­

dría consentirse la adopción. Así pues analizaré la reputa­

ción del adoptante como siguiente requisito para constituir 

la adopción. 

IV. Reputación del Adoptante 

Como lo he venido sefialando, otro de los requisitos que 

se toma en cuenta para la celebración de la adopción, se 

orienta hacia la conducta del adoptante; pues es precisamente 

la tarea del adoptante orientar y dirigir la personalidad y 

la educación del adoptado. 

Por tal motivo, códigos de diversos países, así como el 

nuestro, lo reglamentan expresamente. Al respecto, en la fra~ 
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ci6n 111 del artículo 390 de nuestro C6digo Civil, se señala 

que la adopci6n se podrá llevar a cabo si se acrcdi ta además: 

"Que el adoptante es persona de buenas costumbres", por 

lo cual el requisito del cual he venido hablando, también se 

aplica en nuestra legislación. 

No obstante, en el supuesto de que este principio no se 

encontrare legislado el juez cuenta con la facultad para apr~ 

ciar los antecedentes, así como la conducta del adoptante. 

Hay otros que implican suma importancia, pues como he­

mos visto, se trata de una institución jurídica y no de un 

simple contrato, y estos son los requisitos de forma, que se 

refieren a Ja intervención de las partes, en donde se mani­

fiesta la expresi6n de voluntad de cada una de ellas, a la ill 

tervención judicial, a la resolución judicial que autoriza la 

edopci6n, al acto donde se levanta el acta correspondiente, 

entre otros. 

Una vez que dichos requisitos quedan satisfechos, el ac­

to jurídico de la adopci6n queda debidamente formalizado,. con 

lo cual comienzan a surtir eíeclus, los cuales nnaliznrcmos 

en el siguiente inciso. 
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c. EFECTOS DE LA ADOPCION 

Los efectos jurídicos de la adopci6n han venido evoluciQ 

nando a lo largo del tiempo. En el Derecho Romano, por el 

principio de lm~ta.t~o natu~ae, el adoptado se desvinculaba t2 

talmente de su familia para ingresar en la del adoptante. En 

la actualidad se han ajustado los efectos de la adopci6n. 

La adopci6n crea vínculos entre dos personas, principal­

mente: adoptante y adoptado, pero tambi6n surten efectos en 

cuanto a la familia de ambos. Por lo cual se analizarán las 

siguientes situaciones: 

a. Si el adoptado se desvincula totalmente de su fami­

lia de sangre; 

b. Si el adoptado entra en la familia del adoptante; 

c. Si el vínculo se extiende a los parientes del adop­

tado. 

Con respecto al primer planteamiento que consiste en de­

terminar si el adoptado se desvincula totalmente de su fami­

lia de sangre, se puede decir que por medio de la adopci6n, 

el adoptado no pierde los derechos y deberes que resultan del 

parentesco de sangre, excepto la patria potestad que se tran~ 

mitc al adoptante. 

El adoptado conserva, por consiguiente su derecho a la 
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sucesión testamentaria de sus padres naturales y subsiste la 

obligación alimentaria recíproca. Asf se manifiestan algunas 

de las leyes modernas; por citar algunas: leyes de Brasil, Es­

paña, Perú, Italia, Ley francesa de 1923 y la nuestra, que en 

el artículo 403 del Código Civil dice: 

"Los derechos y obligaciones que resultan del pa­

rentesco natural, no se extinguen por la adopción, 

excepto la patria potestad, que será transferida 

al adoptante, salvo que en su caso estl casado con 

alguno de los progenitores del adoptado, porque e~ 

tonces se ejercerá por ambos cónyuges". 

En atención al inciso b), el adoptado no entra en la fami 

Íia del adoptante, ni queda unido a ella por ningún lazo de p~ 

rentesco. Por lo tanto no adquiere, ni contrae con respecto a 

ella derechos ni obligaciones. 

Esta situación quedó regulada por el Código de Napoleón 

que no sostuvo el razonamiento del Derecho Romano, que intro­

ducía en una familia, e.n todos sus grados, a un individuo ex­

traño a la misma. Esta soluci5n francesa pasó a la mayoría u~ 

las legislaciones modernas. 

Con esta misma postura se reglamenta la adopción en nues­

tro país; ya que el artículo 402 del Código Civil sostiene que 

los derechos y obligaciones derivados del parentesco. que resu.!, .. 
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ten de la adopción (p3rentesco civil) se limitan al adoptante 

y adoptado. Para precisar dicha relación, Sara Montero seña­

la que el parentesco civil que se origina por la adopci6n en­

tre adoptante y adoptado es de primer grado en linea recta~ 66 ) 

Por consiguiente el adoptado no entra a formar parte de 

la familia del adoptante, lo que no ofrece mayores beneficios 

a lns nifios 3bandonndos, en el sentido de incorporarlos al s~ 

no de otra familia. 

Pienso que la reglamentación que sigue nuestro Código se 

debe al sistema de la adopción simple, que como veremos más 

adelante, resulta inconveniente seguir con este sistema del 

cual se nutre la adopción en nuestro país; por lo cual es ne­

cesario acoger al sistema de la adopción plena. 

Siguiendo con el análisis, en el inciso c), se cuestiona 

si el vínculo de la adopción se extiende a los parientes del 

adoptado. El cri tcrio que se sigue es que el adop Laulu no ti E_ 

ne, frente a los ascendientes y colaterales del adoptado, nin 

g6n vinculo juridico. 

Respecte a los descendientes del adoptado, no hay un cri 

terio unificador. No es sino hasta la ley francesa de 1923 

cuando se aclaró el problema, al extender los efectos de la 

66
Montcro Duhalt, Sara, op. ci;t., pág. 329. 
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adopci6n a los descendientes del adoptado, sin distinguir en­

tre los nacidos con anterioridad o con posterioridad a la 

creaci6n del v[nculo adoptivo. 

Por su parte el Código alemán sostiene que los efectos 

de la adopción se extienden a los descendientes del adoptado 

nacidos después de celebrarse la misma. La Ley de Brasil y 

la de Uruguay del nifio limite?~ G~icara~nt~ el vínculo entre 

el adoptante y el adoptado. 

Otro de los efectos que constituyen la adopci6n, lo for­

ma la patria potestad. 

Hay legislaciones en donde la patria potestad no conti­

nGa en los padres naturales del adoptado, sino que se trans­

fiere al adoptante. 

Pese a que el Código de Napole6n no trataba el asunto, 

debido a que se 1imit3b~ anicam~11le a Ja adopci6n de mayores, 

la Ley de 1923 confiere la patria potestad al adoptante. Ln 

~isma regulaci6n contienen los Códigos de Alemania, España, 

Brasil y otros, entre ellos la de nuestro país, que conforme 

al artículo 403 del C6digo Civil, citado anteriormente, se es­

tablece dicha disposición; en el sentido de que la adopción 

crea o transmite Ja patria potestad al que adopta. 

Paralelamente a esta regulación, la ley francesa de 1923 

y el Código alemán contemplan el caso particular de fallecí-
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miento, interdicción o desaparición legalmente probada, as[ 

como incapacidades sobrevinien.tcs al adoptante, en cuyo caso 

se dispone que la patria potestad sea recuperada por los :pa-.· 

dres naturales. 

Ahora bien, una~ vez que el adoptante ejerce la pa.trfa pg_· 

~estad, se prcscntnn rilgunas situaciones particulares, rnis~ 

mas que atenderé a continuación. 

1. Administración de los Bienes del Adoptado 

Tanto la doctrina como la mayoría de las legislaciones 

otorgan en favor del adoptante la administración de los bienes 

del menor. Pero generalmente se le priva del usufructo de 

los mismos; análogamente se dictan normas tendientes a asegu­

rar la administración de los bienes del adoptado. 

Así se conducen los Códigos de España, Perú, Colombia, 

Ley Chilena de 1943. 

En nuestro país, las medidas son diferentes, pues confoL 

me al artículo 425 del Código Civil, los que ejercen lapa­

tria potestad tienen la administración legal de los bienes de 

los que se encuentran sujetos a ella. Y en cuanto a los bie­

nes del hijo si son bienes que se adquieren por su trabajo, 

pertencen en propiedad, administración y usufructo al hijo; 

pero si son bienes del hijo que se adquieren por cualquier 
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otro título, la propiedad y la,: mitad ~al úsufrticto pertenecen 

al hijo; en tanto que la ad·m.inÜtradón y la otra mitad del 

usufructo corres~ond~n a las·personas que ejerzan la patria 
: :· ... · ,···:, "',· 

potestad (arts •. 428, 429. y 430 d.el C6digo Civil), que en este 

caso serr'a el adoptante o los adoptantes. 

2. Apellido del Adoptado 

El adoptante transmite su apellido al adoptado, desde que 

la adopción produce los efectos de la filiación legítima. Sin 

embargo, la dificultad radica en que en ciertos casos el ador. 

tado conserva el apellido de sus padres naturales. 

Al respecto la doctrina y las leyes han resuelto el pro­

blema confiriendo el nombre del adoptante al adoptado, 

En Roma, el adoptado tomaba el nombre de la gen~ y de la 

familia del adoptante, sistema que se mantuvo en el Código de 

Pr11c;i~ <l~ 1791, conociJv ""ºJI el nombre de Landrccht. 

En las legislaciones modernas, por lo general, el adopt~ 

do agrega, al suyo propio, el apellido del adoptante. En for­

ma similar se pronuncian los Códigos de Bélgica, Italia, Períi, 

Bolivia; en tanto que otras legislaciones expresan que el ado2 

tado debe llevar directamente el nombre del adoptante, es decir 

que consideran el hecho de dar el apellido del adoptante al 

adoptado como una obligaci6n. 
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La postura que defiende nuestra legislaci6n, es la de de­

jar al arbitrio del adoptante la determinación de darle o no 

su nombre de familia al adoptado, ya que en el articulo 395 

del ordenamiento civil, en su 6ltimo párrafo dispone que: 

"El adoptante podrl darle el nombre y sus apellidos al adopta­

do, haci6ndose las anotaciones correspondientes en el acta de 

adopción". Estimo al respecto que esta facultad del adoptante 

sufre una cxccpci6n cuando se trate de menores abandonados de 

quienes no se tenga ningfin antcce<lcntc en cuanto a su origen, 

pues en este caso estaría obligado el adoptante a que su nom-

bre apareciera en el acta correspondiente, porque no podría 

quedar el menor adoptado sin nombre completo. 

Una consecuencia más que se deriva de la adopción 1 se si­

túa en los impedimentos para contraer matrimonio, que es el t~ 

ma con el cual continuaré mi exposici6n. 

3. Impedimentos maritales 

En virtud de la adopción, surgen relaciones, entre,el:adoJ? 
, , 

tanto y el adoptado, por lo cual existen impedimentos matrimo-

niales entre ellos mismos¡ entre los hijos ~dóp~iv~s dc/,un~ 
misma persona; y entre el hijo adoptivo y el d~~ce~~ient~, sa~­
guíneo del adoptante. 

Por consiguiente y para mediar, en 'las 
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legislaciones se proponen diversos sistemas·, co_mo son: 

l. Sistema prohibitivo 

Este sistema se opone al matrinionio~··entre -ras ¡1ersonas 

de la fnmil ia adoptiva a quienes !ª }e_y;é~-~oh~~e exp·r-esamente 

la uni<in; sin embargo, cuando se lleva ª'.~ab_o, este tipo de 

enlace . .:oe ccn:;íJ~ra nulo. 

Con este sentido se manifiestan los C6digos de algunos 

países, como el nuestro, que en su artículo 157 del C6digo Ci 
vil señala: 

"El adoptante no puede contraer matrimonio con 

el adoptado o sus descendientes, en tanto que 

dure el la•u jurídico resultante de la adopci6n". 

Como podemos apreciar, ~!t~ prohibición no es definiti­

va, el matrimonio podrá verificarse entre esas personas, una 

vez que quede disuelto el vínculo adoptivo. 

Il. Sistema de la libertad absoluta 

Con este método, no se obstaculiza al matrimonio con nin 

gún impedimento, tratándose de padres e hijos o hermanos ado~ 

ti vos. 

!!J. Sistema intermedio 

De acuerdo a este procedimiento, las prohibiciones se en 
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cuentrnn establecidas en la ley, pero frente a la inobservan­

cia de las mismas, no se declara nulo el matrimonio asi reali­

zado, sino insubsistente el vinculo adoptivo. 

Otras de lns consecuencias que se derivan de ln pntrin 

potestad, que se establece por virtud de la adopci6n, se sitGa 

en el punto siguiente. 

4. Obligaci6n alimentaria 

Esta obligaci6n se encuentra· incorporada en todas lns l~ 

gislaciones y se presume que la misma existe entre el adopta~ 

te y el adoptado y sus descendientes. 

Esta obligaci6n es reciproca, conforme a nuestra legisl~ 

ci6n ya que por un Indo, se establece que el que adopta ten­

drá los mismos derechos y obligaciones con el adoptado que con 

lo• d~ ln• hijn•consanguineos. Aqui pueden encuadrar los ali­

mentos (nrt. 395), pero aunada a esta oblignci6n, tambi6n se 

encuentra la del adoptado de suministrar alimentos al adopta~ 

te cuando 6stc hayn caido en pobreza, so pena de revocar la 

adopción. 

Continuando con esta exposici6n, ahora tratar6 el punto 

relacionado con el derecho sucesorio entre adoptante y adop­

tado. 
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S. Efectos de la adopci6n en el derecho sucesorio 

Para enfatizar cuales son los derechos de cada parte en 

el vinculo adoptivo, trataré por separado los derechos del 

ntloptante y sus descendientes legítimos en la sucesi6n del 

adoptante y los derechos del adoptante en la sucesi6n del ado2 

tad-0. 

En cuanto al primer planteamiento, las leyes coinciden en 

equiparar al hijo adoptivo a la condici6n del hijo legitimo. 

Al respecto nuestro C6digo Civil, en el artículo 1612, 

dispone que: "El adoptado hereda como un hijo pero no hay de­

recho de sucesión entre el adoptado y los parientes del adop­

tante". 

De este precepto iegal se desprende que no hay vincula­

ci6n del adoptado con los parientes del adoptante, pues aquél 

no hereda a los parientes de éste. 

En el segundo supuesto, se cuestiona si hay derechos del 

adoptante en la sucesi6n del adoptado. El principio que, por 

lo general. sosticnPn las legisl3cicncs, dispone que el adop­

tante no hereda ab Lnteatato al adoptado; esto se reglamenta 

con el prop6sito de impedir adopciones con fines de lucro. 

Así lo establecen los Códigos de Italia, PerD, Venezuela, 

Colombia. 
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En cambio, Brasil dispone que falleci.endo el adoptlldo sin 

dejar descendientes y no teniendo padres de sangre,- el· adoptarr 

te excluye a cualquier otro heredero. 

La regulaci6n que establece nuestro C6digo Civil en el a~ 

tlculo 1913, en cuanto a los herederos del adoptante, en la s~ 

cesión del adoptado, consiste en determinar que los padres 

adoptantes s61o tendrán derecho a alimentos, si concurren al 

mismo tiempo los descendientes del adoptado. 

Sin embargo, pienso que, al igual que la ley brasileña, 

si a la muerte del adoptado no hubieren descendientes ni pa­

dres de sangre de 6ste, nada impide que el adoptante (o los 

adoptantes) excluya a cualquier otro heredero. 

Para concluir, haré referencia a las normas conforme a 

las cuales termina el vínculo adoptivo. 

6. Extinción de la ~dopción 

Sobre este tema encontramos en la legislación, como en la 

doctrlna que principalmenté~-son tres las formas de extinguir 

el lazo adoptivo, ~stos son: 

a. Por fallecimiento del adoptado o del adoptante; 

b. Por nulidad o anulación de la adopción; y 

c. Por revocación de la misma. 
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Como vemos, la adopci6n puede terminar por consecuencias 

naturales sin responsabilidad pura ninguna de las partes; vo­

luntariamente por el adoptado, cuando es por revocaci6n, aun­

que también puede ser revocación por acuerdo de voluntades, en 

el momento que el adoptado alcanza su mayoria de edad y convi~ 

ne con el adoptante en terminar con el vinculo adoptivo. 

Nuestra legislaci6n alude a estos supuestos en los si­

gulc11tcs artículos: 

El articulo 394 del Código Civil contempla la extinción 

de la adopci6n por impugnaci6n del adoptado, cuando dice: "El 

menor o el incapacitado que haya sido adoptados podrán impug­

nar la adopción dentro del año siguiente a In mayor edad o a 

la fecha en que haya desaparecido la incapacidad''. 

El articulo 405 hace referencia a la extinción de la ado~ 

ci6n, conforme a dos supuestos de revocación. En el primero 

de ellos la revocaci6n ns hil~t~rnl, ~~ dc:ir ~uc la ~Jup~iG11 

se extin~ue por mutuo consentimiento, cuando el adoptado es 

mayor de edad; y en el segundo de ellos, la revocación es por 

parte del adoptante, es decir que la adopción se extingue por 

ingratitud del adoptndn. 

Asi fue como después de haber analizado la reglamenta­

ci6n de la adopción, en su aspecto general, corresponde ahora 

examinar lo concerniente a las normas conflictuales en materia 
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de adopci6n de menores, debido a que nivel internacional, los 

sujetos que integran la ndopci6n se encuentran inmersos en el 

conflicto de leyes, en raz6n de que cada uno de ellos puede C! 

tar regido por distinta legislaci6n, en cuanto a su nacionali­

dad, domicilio o residencia habitual, por lo que se tiene que 

determinar cual es la ley aplicable al ca50 concreto. 

Antes de abordar el tema, haré un par~ntesis para especi­

ílcar cuantas clases de adopci6n hay reconocidas en el Derecho 

Internacional Privado y cuáles son las diferencias entre una y 

la otra. 

4. DIVERSAS CLASES DE ADOPCION RECONOCIDAS 

POR EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 

A nivel internacional, se conocen varias clases de adop­

ci6n; entre ellas la adopci6n simple, ~ue e~ la que regula 

nuestra legislaci6n civil¡ la adopci6n internacional plena o 

también reconocida como legitimaci6n adoptiva; adopci6n privi­

legiada, arrogaci6n de hijos, adopci6n legítima. 

No obstante, cuando se habla de legitimaci6n adoptiva, 

adopci6n legitimada, la terminología se aleja de la figura que 

implica la legitimaci6n, que como lo expuse anteriormente, co~ 

siste en ·~onvertir al hijo natural en hijo legítimo; en ra~6n 
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del subsiguiente matrimonio de sus progcnitoresPC 67) 

adopci6n simple y adopción 

En cuanto 

ro propone los 

tes· razgos: 

I. Fija la 

sión de todos 

¡¡, 

lía 

III. 

les a los 

l\'. 

En tanto que. 

para el adoptante 

tes aspectos que la 

a. Incorpora al adoptado al n!Ícleo. famili'ár del ~doptan­

te a quien se le tiene como hijo de:matrinionio; 

67Montero ouhalt, Sara, Octavo Semú1111Lio de· Ve/lecho· fotef.ltac.laiiif·piiv<zdo~ 
UNAM, México, 1989, pp. 174 y 175. 
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b. Desvincula al adoptado d~ su familia de origen, si la 

tuviera; .·, _ . "- _ 

c. Generalmente ¡~ iieva~ C~bo ~~nnii'l~s de muy corta 
-,.--~,~- --· ·'-~- . -·,, - -· .. - --. 

edad, como pueden ser _l~s h~~~~an~~. eipósii:~~ o !:~talmente 
abandonados·, •- -•-• · • ''.~- · ~d: --~--~~·-- ·e"'-' _: ... --- '"_,_ .. _--

·-:::~ :...:.:;~~.':_· --,:::.~;·:-;: ;:;:-;.';:-
•"'·' : ·-,_ ·~j_:;.:_·:::-=:· ;:,_. _.;:-·_-::..''." 

tado :~mo s:nP:;c::~Ifi:~~~jgf !Iit~f~i[~]t~1~~~~~:~~i::it:1~:doh 
"."'" ·\':_'.: ,. 

guarda secreto sobre;ia";identldM cle,L~il_<lopl_ant_~J dé la madre 
;~·fe:~- _:_:,;,;;~o_-',_,?,~'.; 

e. Se can2é1rt~'1~~:rc~isW~s origlnales del adoptado y 

Se le inscribe C<JmO flijo' deJ.\;adopt:a.nte; 

f. Es irrevocábl~;· ··;;:_ ;;,' -

Sólo se anu{~b{Ji p~td1~~~:()'jr~~d~'.(68) 
·',~i~- .:,:.;~, '\.')~· .: -.~ ::';"_: 

g. 

Pues bien, llabiÓÍtd~i.S~iÍ;itaJ~: cg~les· son las principales 

::::::º d~ ::0

::::: J:~;¡~~~'.~~~~4~-:f~c~~: ;:~:::::~::a~i f~ 
rencias entre una y -otra';::•in'icfa.f¡; ~l tema del conflicto de 

leyes en materia de adop~f~n'"~~·t~~n~res,principalmente con 

los antecedentes que hari -~:a1!J;~9:_';;~ el continente americano a 

este respecto' en cunnto.:it' c~~,l'~iéncÜ1s o convenciones intern!!_ 

174. 
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cionales, hasta ubicarme en la Conferencia.más.actualizada (Cl 

DIP Ill) sobre adopci6n de menores. 

5. NORMAS CONFLICTUALES E.N cMAf.ERlA 
,' . ·.·· 

DE ADOPCION DE MENORES. 

LB regulación que han Seguido las diversas legislaciones 

en materia de adopci6n, ha variado de un lugar a otro; en tan­

to que algunas la consienten, otras la rechazan. 

Como consecuencia surge la necesidad de plantear,: el pro-·. 

blema de la ley aplicable al caso concreto. 

Las corrientes que se han presentado en esta ·lnstituC:i6n: 

se dividen en dos, mismas que separan el campo dei'D·~~~c~o·;·In­
ternacional Privado; son la ley personal y la ley locál, 

Sin embargo, el conflicto que se crea con;l~.¡~re'~en¿ia:;de 

estas dos leyes, y como veremos más adelante, .. c;{C:;j;;{t~a su so­

luci6n con la ley de la residencia habi tuaL del mellor<y la ley 

del domicilio del adoptante, 

Por tal motivo, el problema que se originaba con la apli-

· caci6n de leyes, era la diversa nacionalidad del adoptante y 

adoptado, En tal caso·, la elección de la ley nacional no ofr!:_ 

cia mayores perspectivas; por· lo que la soluci6n generalmente 
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aceptada era la siguiente: para la validez de la adopci6n, 

las condiciones que se requertan, fuera por ~ar~9 del . adopta,n· 

te o por parte del adoptado, se fijaban por i~ ley de 'cada una 

de ellas. __ .!-_-,-

:::·/; .. :- .~:~-~ 
No obstan te, se podian incórpcirnr - las dos lcye_s·· cuando 

las condiciones impuestas al aduptante por l:i le;·. dél :idoptado 

habinn sido establecidas por esta Cilt_ima para pr_oteccc_i6n del 

adoptado; o al contrario, cuando las condiciones ~mpuestas al 

adoptante por la ley del adoptado habian sido establecidas por 

ésta para protecci6n y seguridad del adoptante o para la fami­

lia de <íste. 

Por ejemplo, cuando las leyes del adoptante y del adopta­

do exigian diferente edad para la capacidad del primero, ambas 

leyes se tomaban en cuenta; esto es, el adoptante se sujetaba 

a la ley que imponia el mayor neímero de anos, tomunüu ~" <eu.;n­

ta que el adoptante deberia ser mayor que el adoptado. 

De aqut se desprende que las legislaciones que conocían 

ln instituci6n de la adopción pero la regulaban de manera dif~ 

rente solian someter todos los requisitos esenciales para la 

validez del acto a la ley nacional común de las partes. 5610 

cuando se carecía de esa lcr común, se aplicaba acumulativamen 

te una y otra ley nacional de Jos intcresados.(691 

69
Matos, José, op. c.lt., pág. 329. 
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Una vez que quedaba verificada la adopci6n de conformidad 

con la ley nacional de los interesados, la adopci6n surtía 

efectos en todas partes, aGn en dichos países donde dic~a ins­

titución no existía. Sin embargo, quienes aceptaban la -ley n!!_ 

cional la descartaban cuando afectaba el orden pGblico territ~ 

ria l. 

De esa forma, la ley local que prohibía la adopci6n de 

hijos naturales prevalecía sobre la ley nacional que la 'JÍ.ermi­

tía. Así mismo, la forma de la adopci6n era la que .. indicaba: 

la ley del lugar donde se· efectuaba, o sea, se scimeth ·a'la.r.Q_ 

gla Locu¿ 4eg~t actum. 

En cuanto a los efectos de la adopci6n,:estbs: z~·'stljeta­
ban por la ley nacional de cada una de las. pa;tcs: '~l,respec-

,- _•"• 

to el artículo 23 del Tratado de Derecho .Civil I~terriaci:onal 
de Montevideo de 1940, sobre adopci6n sellal6:.1o_siguientc'; 

"La adopci6n se rige en lo que atañe a la capacidad de las par 

tes y en lo que respecta a las condiciones, limitaciones y 

efectos, por las leyes de los domicilios de las partes en cua~ 

to sean concordantes, con tal de que el acto conste en instru-

mento público". 

El propósito que se seguía con este precepto era el de 

evitar adopciones aparentemente válidas en el país del domici­

lio del adoptante y nulas en el Estado del domicilio del adop­

tado. 
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Con el tl"atado de 1940 se pretcndi6 que el adoptante reu· 

niera tanto las condic.iC:mes ;que su ley domiciliria pedta de un 

adoptante; como las que reclamaba dC.Í adoptiinte el derecho do· 

miciliario del adoptado, ap1ÍclirÍdoS~' 1a;inisma regl8 arÍal6gicá· 

mente al adoptado. 

Por Ciltimo el tratado contuvo íin pl'ece~t'o.~rtJiic~dor;imJXie~ 
to como forma la de instrumento pCi~lico, .Aullciu;:~~~e collceP. 

to no es muy preciso ya que ha variado de acuerdo a,la 6poca y 

al lugar donde se le ha interpretado. 

Por otra parte el artículo 24 del mismo ordenamiento sos­

tuvo que: "Las dem:is relaciones jurídicas concernientes a las 

partes se rigen por las leyes a que cada una de ~stas se haya 

sometida". Esta disposici6n enfocaba tres clases de relacio· 

ncs: 

1. Condicionantes de validez de la adopción, conforme a 

las cuales ex1stia la prohibición de que alguien adoptara a un 

hijo propio extramatrimonial; es decir, que no se podía llevar 

a cabo la adopción en virtud de que existía el vínculo filial 

entre las personas interesadas; 

2. Independientemente de la adopci6n, un pr~stamo que hu 

bicra dado el adoptante al adoptado antes de la adopci6n; 

3. C,ondicionadas por la adopci6n; como podían s~r la pa­

tria potestad, sucesión; por lo tanto,. las reglas de la patria 
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potestad, como consecuencia de la adopci6n de menores, se reg~ 

laba por la ley que regía la patria potestad. 

Otro de los ordenamientos jurídicos, a nivel intcrnacio· 

nal que rigieron sobre la materia de adopci6n 1 fue el C6digo 

Bustamante, aprobado en la Sexta Conferencia de La Habana en 

1928. 

Esto C6di¡¡o dedica .s61o .cinco artkulos a ia ado¡>ci6n, 

El artículo 13 estableci6 que la capacidad para adoptar y 

ser adoptado, así co!'19 las condiciones i limitaciones do la 

adopci6n se sujetaran a la ley personaLde cada .uno de los in­

teresados. 

El artículo 74 sostuvo que los efectos de }a adopci6n, se 

regularan por la ley personal del adoptante; .. como lo fue la s~ 

cesi6n de liste. 

Conforme a este mismo artículo se estableci6 que la ley 

personal del adoptado rigiera los efe'ctos ·-que ··se- refieren a:i· 

apellido y a los derechos y deberes que conservara de su fami­

lia natural, así como a su sucesión respecto del adoptante. 

El artículo 75 dijo que :cada·uno de los interesados po­

dría impugnar la adopci6n de acu.~~do con. las prescripciones de 

la ley personal. 

Y el artículo 77 dispuso .. quelas normas .anteriores no se 
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aplicarían a los Estados.que no reconocieran la adopci6n. 

De este ~ft~J~i.o se: desprendía el respeto a la soberanl:a 

de otros E's'tid;)s ',¿uyas leyes no reconocían la adopción. 

Despu.~s de haber hecho referencia a las dos codificaci!?. 

nes· anterio.res, se·puedc concluir que ambas l<'gislaciones coin 

· ciden en que la adopci6n modifica la condición jurfdica de las 

personas y est~blccicron ~<lemas que la capacidad para adoptar, 

la aptitud para ser adoptado, las condiciones y requisitos pa­

ra su validez, como los efectos que se derivan de la adopci6n 

se regularan por la ley personal de cada una de las partes y 

que además las leyes del país donde la adopci6n se verificara 

admitieran esa institución. 

En la actualidad estas disposiciones se encuentran obsol~ 

tas en su mayoría, pero no por eso pueden ser ignoradas. De 

su contenido surgen nuevos principios que sirven de fundamento 

a nuevo:; dispu~ll:iunes que favorecen a su vez, la aplicación 

de normas conflictuales sobre adopci6n de menores; tal es el 

caso de la CIDIP III, de la cual me ocupur6 en seguida. 
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6. ANAL!S!S DE LA CONVENCION !NTERAMERICANA 

SOBRE CONFLICTO OE LEYES EN MATERIA 

DE ADOPC!ON DE MENORES 

La codificaci6n m5s reciente que se ha llevado a cabo en 

materia de adopci6n, es la Convenci6n Interamericana sobre Co!!_ 

flicto de Leyes en Materia de Adopci6n de Menores, aprobada en 

la Cuarta Sesi6n Plenaria de la Tercera Conferencia Especiali­

zada sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP IJJ).C 70) 

Esta Conferencia tuvo lugar en La Paz, Bolivia, durante 

el mes de mayo de 1984, y consta de veintinueve articulos, de 

los cuales cabe hacer n_otar las siguientes observaciones: 

El art!:culo lo. establece que: "La presente Convenci6n 

se aplicar5 a la adopci6n de menores bajo las formas de adop­

ci6n plena, legit~maci6n adoptiva y otras instituciones afines 

que equiparen nl adoptado a la condici6n de hijo cuya filia­

ci6n est6 legalmente establecida, cuando el adoptante (o adop­

tantes) tenga su domicilio en un Estado Parte Y. el adoptado su 

residencia habitual en otro Estado Parte". 

70
i.a citada Convención fue aprobada en México por la Cámara de Senadores 
del H. Congreso de la Unión, el dí.a 27 del mes de diciembre del año de 
mil novecientos ochenta y seis, según a~ .. creto publicado en el Diario Of!. 
cial de la Federación el día seis del mes de febrero del año de mil no­
vecientos ochenta y siete. 
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Esta situación da como resultado la adopción internacio­

nal que se eren cuando el adoptante tenga su domicilio habi­

tual en un Estado Parte y el adoptado su residencia habitual 

en otro Estado Parte, cuya relación adoptiva se encuentra re­

gulada por las normas de Derecho Internacional Privado. 

Se puede apreciar ndemfis. que otra de las formas de adop~ 

ción internacional que no se encuentran incluidas en este pri~ 

mer artículo, es la adopción simple, que caracteriza a legisl~ 

ciones de otros Estados, como la del nuestro. 

La omisión de no comprender a la adopción simple en el 

articulo anterior, queda suplida en el artículo 2o. Sin emba~ 

go, la reglamentación para los dos tipos de adopciones, es la 

misma, pero deberían regularse por separado. La adopción sim­

ple presenta características diferentes de la plena, por lo 

El artículo 2o. a la letra dice; "La ley de la residen­

cia habitual del menor regirá la capacidad, consentimiento y 

dem§s requisitos para ser adoptado, asf como cuáles son los 

procedimientos y formalidades extrínsecas necesarias para la 

constitución del vínculo". 

El artículo 4o. quedó complementado con la cláusula pro­

puesta por la delegaci,ón mexicana, en la cual se establece: 
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"La ley_ del domicilio del adoptante (o adoptantes) regirá 

distribuÚvamerite: 

a. La capacidád del adoptante (o adoptantes); 
... > :,,« '.. . . ~ '~ 

b. :Losi~~llisitos do edad y estado civil del adoptante (o 

'. - .. , ... ·. ,:·- . ,.._ 

c. !n'.ió~~'~ntlinicnto del cónyu¡;e del adoptante¡ si fuere 

el caso¡ Y-~-

d. Loif dem!is -requisitos para. ser adoptante (ó: adoptan-

tes). 

En el supuesto que los requisitos ~e ln ley del adoptante 

(o adoptantes) sean manifiestamente menos estrictos a los sefi~ 

lados por la ley de la residencia habitual del adoptado, regi­

rá la ley de éste". 

Con estos requisitos 5e ~1·u~ucd r~guardar l~ ~cgurid~d 

del menor y se evitan adopciones ventajosas para el adoptante, 

El articulo 7o. trata sobre el "secreto de adopción" (s6-

lo en adopci6n plena y figuras afines); no obstante estimo que 

no se cumple con la voluntad del legislador de mantener en se­

creto la adopción, si se toma en cuenta que el origen biológi­

co del niño adoptado es insubstituible, es decir, que el pare~ 

tesco por consanguinidad es indisoluble por el simple acto de 

la adopci6n. 
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Aunado a esto, subsiste el impedimento para contraer ma­

trimonio entre el adoptado y sus parientes de sangre; caso en 

que se tendría que revelar los antecedentes del menor y de 

sus progenitores, aunque se procure mantener en secreto los 

nombres de ambas partes de conformidad al tenor siguiente. 

"Se garantizar5 el secreto de la adopci5n cuando corres­

pondiere, no 0bstant~, cuando ello fuere posible, se comunica­

rán a quienes legalmente proceda los antecedentes clínicos del 

menor y de los progenitores si se los conociere, sin mencionar 

sus nombres ni otros datos que permitan su identificaci6n''. 

El secreto de adopci5n plena tendrla efectividad si se 

aplica con los niños abandonados, expósitos, huérfanos, desam­

parados )' otros cuyo parentesco sea completamente desconocido. 

El artículo 80. dice: "En las adopciones regidas por es­

ta Convenci6n las antoridados que otorgaren la adopción podrán 

exigir del adoptante (o adoptantes) acredite su aptitud físi­

ca, moral, psicológica y económica, a través de instituciones 

póblicas o privadas cuya finalidad especifica se relacione con 

la protccci6n del menor. 

Estas instituciones deber:in estar expresamente autoriza­

das por algOn Estado u organismo internacional". 

En este articulo hay dos aspectos que permanecen sin acl!!_ 
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rarse. El primero de ellos es en el sentido de que no se esp~ 

cifica si es una facultad o una obligaci6n de las autoridades 

el exigir la acreditaci6n de la solvencia personal y económica 

del adoptante. El artículo dice: " ..• las autoridades podrán 

exigir ••. "~ Pero se establecería un mínimo de garantfa si se 

dijera ·11 .-.. las autoridades deberán exigir ... "; asi habria una 

plena seguridad do que el adoptante es una persona capacitada 

para adoptar. 

El siguiente punto que me parece poco afortunado, es con 

respecto a las ''instituciones autorizadas" que se mencionan en 

este precepto, sin señalar cuáles serán éstas. Seria mejor e~ 

tablecer un organismo internacional encargado de este tipo de 

análisis con representatividad en cada Estado Parte. 

El articulo 9o. contempla la norma conforme a la cual se 

regirán las relaciones entre adoptante y adoptado en la adop­

ción plena, además de que se selialnn los impedimentos para con 

traer matrimonio entre el adoptado y sus parientes de sangre, 

estableciéndose al tenor siguiente: 

"En caso de adopción plena, legitimación adoptiva y figu­

ras afines: 

a. Las relaciones entre adoptante Co adoptantes) y adop­

tado·, incluSive .las alimentarias, >y las del ~doptado con la f!!_ 

milia del adoptante [o· adoptantes), .se. regirán por.1.a. mi_sma_ .. 
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le)' que rige las relaciones del adoptimte (o adoptantes) con 

su familia legítima; 

b. Los vínculos del adoptaclo con su famiÚ~--de origen se 
··-

considerarán disueltos. Sin embargo subsistirán· los in\pedime!!_ 

tos para contraer matrimonio". 
·-~·· 

Con este último párrafo, se reafirma la ·5i-t°ua~Ión:-que' 

planteaba en el articulo 7o., en el sentido de 'que 'nó: ha)' _,una 

verdadera eficacia sobre el secreto de adopción.' 

En cuanto a las sucesiones, el artículo 110. establece 

que los derechos sucesorios entre adoptante radoptádo,. no· es­

tán regidos por normas especiales sino que siguen--;1as•r_eglas 

que comúnmente regulan en cada país. 

Werner Goldschmidt sostiene que los efoctos de la ad.op­

ción en cuanto a la sucesión del adoptarae _se' r~gulan. por el 

último domicilio del autor de lá sucesiúi1 o ui .. u por las' lc¡-c:; 

de la situación del haber hereditari~.--f7-1 f'' 

Este criterio es acertado ya que este artículo no señala 

con precisión cuál es la le)' competente. Tampoco se aclara 

que le)' va a regir en caso- de diferente nacionalidad entre 

71
Goldschmidt, Werner, op. c.lt., pp. 349-350. 
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adoptan te y adoptado. 

Al respecto, Arj ona Co'ton10 dice que el derecho n sucederse 

respectivamente se rige ·por la .·ley del autor de la sucesi6n. 

De esta forma la ley_ del. a·doptante es· 1a que decide en 

qu6 orden y en qué cuantia el hijo adoptivo le hereda y la ley 

del adoptado s6lo determina si el adoptante adquiere derecho a 

heredar del adoptado. Sin embargo esta situaci6n s61o se po­

dría presentar en la adopci6n simple, pero no en la ndopci6n 

plena en donde existe reciprocidad de derechos y obligaciones. 

En cuanto a la diferente nacionalidad que contempla el nu 

tor citado( 7ll puede presentarse s6lo temporalmente, ya que 

al ratificarse la adopci6n, el adoptado sigue la nacionalidad 

del adoptante. 

Poro en forma expresa el articulo qu~ vtw.imV5 cvmont:indo 1 

dispone: 

"Los derechos sucesorios que cor-responden al adoptado o 

adoptante (o adoptantes) se regirá po.r fas normas apHcnbles a 

las respectivas sucesiones, >F 
En los casos de adopCi6n plena; legiti~aci6n adoptiva .y 

,.- :',;' .-_.\ 

12Arjona Colomo, Miguel, VeJtec.lio-In.Í:eAnado; PÍu:vado, Ed; ·Bosch, ·Barcel!< 
na, 1954, pág. 280. 
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figuras afines, el adoptado, el adoptante (o adoptantes) y la 

familia de 6ste (o de éstos) tendrán los mismos derechos suce· 

sorios que corresponden n la filiaci6n legftima". 

En cuanto n la ndopci6n simple, Rojnno Esquivc1C 73 l sos­

tiene que l~ forma ·_.¡e regir 1" succsi6n en la adopci6n plena; 

referida en: 'este· artículo 'se. hace. extensiva a la :adopci6n' sim­

ple.· 

ffarÚi:ulb riB: .{~ñáfa que la revocaci6n de la adopci6n 

simple ;ci ~ci&íi~ p·~~iticy d~ l~ residencia habitual del adcin_ 

tado al l!lº~~ntod~ta.adopci6~. 

En este· artr'culo·también se indica el tribunal que. cono.e!!_ 

¡.¡¡ la rei.roca~i6n qhe será el de la residencia habitual del me-

nor (.tix. 6oJL.l); pero lo que no se e5tablece, es ln·formn,en 

virtud de la cual· se llevará.a cabo la representaci6n legal 

del menor al P,resentarse lllgún caso de revocaci6n; 

cual 

me refería .. anteriormente podría suplir estas ;funciones, si se 

cuenta además don J.~ ;~presentaci6n del ~ismh en ~ád~ iÍstadÓ 

Purl·,,;· 

' ··. ... . .. 
El· art!cuÍo 130. 'indica: "Cuando sea posible la 'éonver-

73aojano Esquivel, José Carlos, Und~cimo Se.mútM.io Nacional. de VeJteclto ln· 
.tCJU1acio11al. PM'.vado, UNAM, México, 19BB, pág. 9. · 
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si6n de la adopci6n simple en adopción plena o legitimaci6n 

adoptiva o instituciones afines, la convcrsi5n se rcgirfi, a 

elección del actor, por la ley de la residencia habitual del 

adoptado, al momento de la adopci6n, o por la del Estado don­

de tenga su domicilio el adoptante (o adoptantes) al momento 

de pedirse la conversión. 

Si el aJoptaJo luvi~ra n1fis de 14 afios de edad será ncccs~ 

rio su conscntimiento' 1
• 

El cambio de forma de adopción simple a plena que regula 

este artículo, no debe dejarse a elección del adoptante, sino 

que tiene que conocer de la misma el tribunal que otorgó la 

adopción para lo cual aplicará también la ley de la residen­

cia habitual del menor. 

El artículo 140. advierte la nulidad del acto de_ adopci6n . 

conforme ~l siguiente texto. 
... - ";_ : ¡,~'.": ,h,_.:.: : ~-.=:.· 

c-=-----"'°"'°"----'-~~:0'0=':_,,;:t~~-:;f, -'~~?f-_,;,·7_-=-

"La anulación de la adopción se regirá p·~~ lii i~}; d~ sü' 

otorgamiento. I.a anulación s6lo será'decf~i:~~:Hj~di~Iai~cnte, 
velándose por los intereses del menor 'de ;~onf~'~niidad'''~o~ el ª.! 

tículo 19 de esta Convensión". '· ~;•' .. ·.·.: .• ~'L{':·i 
,\_:! ::( <_: ·~.~ ·-":-.• ')~:, .... 

Al respecto, Sara Montero señ~la)que ~·.h ,riúh,d~d. implica 

imperfección de origen en el acto ju:t'~i~~ ~~~ vi1a >~~ularse; 
misma que tuvo lugar en el momento del_ otorgamiento, puesto 
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que la nulidad de cualquier acto juridico emana indiscutible· 

mente de la autoridad judicial".C74 l 
' ' 

- : ,, ,' _: .. - -. _: :' '.,:_ .. _ ·~ 
Uno de los articulas que atiende ÍI Út aüiollómra y sobern· 

nía ,de los Estados¡ es el_ 1 Bo. que exp_reia: _,, 

"Las, autoridades de cada' Estado: P~rtie:cpb_drillc~rihusarse a 

aplicar la ley declarndn competente por e~ta':ccinvens'i6n cuando 
';·. ·.: ,~ 

dicha ley sea manifiestamente contraria a su orden público"'. 

En este caso tendrra que detallarse con: ,un concepto de V!!, 

lidez universal, lo que debe entenderse por,orden público in· 

ternacional, pues cada Estado interpreta al orden público de 

acuerdo a principios particulares; además este concepto elemeg 

tos de subjetividad que lo hacen de compleja apreciación. 

Otro de los artículos de esta Convención que me parece 

oportuno destacar, es el art. 250. que contiene la regla de 

,que ,las ,adopciones otorgadas conforme al derecho interno, cuag 

do el adoptante y adoptado tengan su domicilio o residencia h~ 

bitual en el mismo Estado Parte, surtir5n efectos de pleno de· 

recho en los dem5s Estados Parte, sin perjuicios de que tales 

efectos se rijan por la ley del nuevo domicilio que llegaren a 

a tener el adoptante o los adoptantes. 
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Puedo concluir mi exposici6n de conformidad con los si­

guientes puntos: 

1. Es necesario actualizar nuestra ley civil en materia 

de adopci6n, sobre las- bases de ndopci6n plena, conforme a la 

ConvenciúH Iotc::ramericana sobre Ccn!l ict0 <le Le~·e~ en M:::itcri:i 

de Adopci6n de Menores; 

2. Se requiere de la constitución de un organismo inteL 

americano con representatividad en cada Estado Parte que vig.!_ 

le y regule las normas particulares sobre adopción internacio~ 

nal; 

3. Acordar un concepto de validez universal sobre orden 

público internacional; y 

4. Estáblccer- reglas subn: la nuc>•a nacicn:ilid:id del 

adoptado. 

Con estas consideraciones dejo concluido el capitulo co~ 

rrespondiente a la adopci6n para iniciar el tema de la patria 

potestad del cual me avocar& en seguida. 



CAPITULO IV 

PATRIA POTESTAD 

1. ETHIOlOGIA Y CONCEPTOS 

Etimol6gicamcnte patria potestad proviene del l!Ítín pote~ 

tM patlt..la que significa poder superior que ·tiene ,elJllldr,c con 

relaci6n a los hijos. 

Esta concepci6n, etimol6gicallleñte' se. ~Jl·ffaJd~~·~~¿ por 

los orígenes de la misma insÚtut{6n:'. a~'i \:~~o ·a~/:ij~re~h~ R_g_ 
- -'~" -.. --'\- ,__ 

mano; por lo que alguños -~iJ1:,~,re;5.¡{~1.~1~n,~it~~J"'~":1lm~};~nidcr'echo 
del padre. '··. "':- ._.,, ·;·,:· "/.i • 

~-::- .·-;,:, _ºiJ/' •''\:;,'.' '::'1~¡· ~~ 

F.n. ia: ai.tuai}da'cty~'~o ;~_e ~~ti~~~¡;:¡:~.jn;i;:~fü.u~iva del pa-

~::~; ::~::::;::~:·-~:tf ft~n~:l~!ií~~;f~¡::!:,;:::,::. 
ci6n, que con~iúe en el coriJuntci' a~ f~~uit~dcs>y óbligaciones 

que ln 1 ey otorga e iínpo~e .~.lo~. a;~~ndi~'ntes menores de 

edad".(?S) <'.· .\ . 
. - ., . --. >-~~ 

En el mismo sentidoc~fin;·cllpitan~(7.6 J definen a .la 

75
Montcro Duhalt, Sara, VMecho de FamWa;Jcit., pág. 339. 

76colin y C~pitant, cit: Galindo Ga;fias, Ignaciio, op. c.lt.·;,pag. 667. 
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patria potestad diciendo que es el conjunto de derecho que la 

ley concede a los padres sobre la persona y -los bienes de los· 
. .. ' 

hijos. mientras son menores no emanc_ipados. para facilitar el 

cumplimiento de los deberes de sostenimiento y::de e_ducaci6n a 

que están obligados". 

Así podemos entender a ·1a.-patr,i~a-,p-?-;~Stád,'.c.omO:·e1 co~j~.m· 

to de deberes, tanto con re3aci15h ~\'.1~·s<~~-~ioni~ ~ºm~ ª los 

bienes de los hijos, mieritr~s- éstos ~o;;-\lc<i~~ ;v"á1er_sé' por _si 

·'···:: ,,,,;, , .... t.. i; ~;J~ .. iÍ,s,;0:,31, .. ; •• ,. ,. , , 
ción paterno"filia1}2caI~2t~Ü~~-~i'tund~mJ~tal~ent¡;' por· 1os d.!!. 

beres de profoccilintY~~¿ist~Ít~{,,\¡'~-~ ~{~~~~· d~ ~a~re~ re~pec-
to de los hij()S .> ;? ----•-... •_:\ __ - . FL_: .e~ .--,,,'.· .,-.•. ·,-

"·,t·-· ·.;.':· .. -

... ,::.~:~i:l~ilt!~1~1~Nlifü~{~~i~fa~g~,:;, 
De esta manera la \ey_É~ ~er~I#~d~-~~; :~t d~b~r'._d,e cuidar 

y proteger a los hijos n9 d~Íí~n,da-,d-~ 1~ ~-~isi¿ri~Íri'.íei vinculo 

:: t:i:::::l d: i::s d:a::e:riir·:~}¡!tli:~~;::U~rJt:i~t6~[:::2~:~::. 
Galindo Garfias C77J s:~~iiell~ ~~·~ {~ a~toridad paternal 
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se fundamenta en el cuidado y protccci6n'de los menores que d~ 

sempef\a el padre y la madre, por':lo cual '-'la ley atribuye un 

conjunto de derechos y facultades"ª' {os p'rog~nit'ores para que 

en ejercicio de esta autoridad, puedan: cumplir esa funci6n .Hi-

ca-social. 

Expuesta de tal forma; la patria-, potestad es la autoridad 

alribuida a los padres para el cumplimiento del deber de edu­

car y proteger a sus hijos menores de edad no emancipados. 

Ahora bien, con objeto de que la patria potestad no se d~ 

je al arbitrio y posibles abusos de los padres en algunas le­

gislaciones modernas se somete la patria potestad a la inspec-

ci6n del Estado, donde es ejercida por una autoridad especial 

pupilar (por ejemplo en los países germánicos). 

En la legislaci6n civil española, el ejercicio de la,pa­

tria potestad tamhi('n se ha vistu lufluida con la_ i_~t_e!V_~n·ción 

del Estado. 

Las nuevas tendencias de derecho civil familiar contem-

plan el concepto de patria potestad destacando los derechos y 

beneficios de los hijos a quienes se les debe proporcionar 

alimentación y educación entre otras p1·estaciones, mientras 

permanezcan en situaci6n de incapacidad legal; es decir, que 

"la patria potestad se nos ofrece como un deber del padre y 
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un derecho del. hijo", (?8) 

Arjona Colomo dice que la relación paternoCfilial integra 

el derecho de familia, mismo que se provee por el Derecho In­

ternacional Privado y es reglamentado por los. Estados que con­

vienen en que el derecho do familia so regula por la ley pers~ 

nal en tanto que no so interponga la cxc,ep_ci6n-de orden p1lbli­

co, C79) 

2. NATURALEZA JURIDICA DE LA PATRIA POTESTAD 

Algunos autores fundamentan la patria potestad en el hecho 

de la procreaci6n; primeramente, y por consecuencia on la nece-

sidad de alimentar, educar y defender a los hijos (Arts. 411-

488 del Código Civil para el Distrito Federal); pues dicen que 

quien da el ser debe dar los medios para seguir existiendo, 

De ~qul ~~ de5~rcndc que los medios necesarios para exis-

tir corresponden darlos a los padres en primer lugar y nó- al 

Estado ni a la sociedad en general, 

Lo anterior se puede probar si se considera: 

78Arjona Colomo, Miguel, op. e.U., pág. 265, 
79Ib.ldent, pág. 269, 
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derechos y obligaciones exigibles so,cialine~te a.<los padres, 

por ser la familia base de la socied'ad. 

En ¿tra ~preCiación, GaÚndo G~ifias (SO) sostiene. que "la 

patria potestad está 'constituida por ;,-n conjunto de •poderes 1 ; 

para c:olocar a los titulares de ln patr.ia potc~tad,·: en ·l:i pcsi 

bilidnd de cumplir con los deberes que les c.onciern_en respl)Cto_ 

de los hijos. La facultad y la-obligaci6n, 'la potestad .r el 

deber no se oponen entre sí, y no corresponde el derecho a una 

obligaci6n en otra persona, sino. qµe eLpoder se ha conferido 

para el cumplimiento de un deber". 
"-- -'- -. 

Agrega que estos poderes qué se atrlbU)'_en en raz6n d.e que 

la patria potestad deben ejercerse siem~~een-i.~te;i;s del hi­

jo, y no en interi;s de los padres. Por.~al'motÍvo se debe to-
' -. . .- . - . -

mar en cuenta que en razón la pa.tda potestad ·se- có'itíiá _.á' lós __ 

padres tanto el interés de la faíníiía como-in protccd61l Y' ad­

ministración de los bienes de los híjos'.-

Picnso que esta apreciación ,de~cans11 ~n: eÍ. heC:ho de que 

sobre los progenitores desci¡nsa :risa· f1.m~i6n' y I\'? ·están_ en la 
' .. · . ·: 

posibilidad de renunciar_. á. s'u ej~r~iúo>e~ virtud de que en 

la patria potest~d, fa e~e~~:Í.vi4;d :d~l ~~mpfimiento de esa fu!!_ 

ci6n se ubica en Íos '.~a~¿~ d~ ¡~í~'ct¿, -. que comentaba anterior-

, .... , •. ·-:· .... e-· ... - :-~~-t-~-,~---~~-·.c.· ,-...,.- ~-·~:-=o='.-cf:...ó;--.;(/c'__,___ . 

BOGalindo Garfias, Ignacio,_ op,, cft~, pp. _673-674 ._ 
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mente, y que existe en los progenit~res. para cumplir con la 

formación de sus hijos. 

3. CARACTERES DE 

. .,_ ----

De la patria potestad ;e desprende~ los siguientes carac~ 
te res: 

a. Irrenunciable¡ 

b. Intransferible; e 

c. Imprescriptible. 

La irrenunciabilidad del cargo se sustenta en el criterio 

de que su ejercicio es de interés p6blico; en virtud de que la 

familia, la sociedad y el Estado tienen interés en la protec­

ción de los menores. 

Otra de las razones que se sustentan, es que solamente 

puede renunciarse a los derechos privados cuando no se afecte 

al inter6s público, o bien cuando la renuncia no perjudique a 

los derechos de terceros. Con la renuncia del ejercicio de 

la patria potestad, por quien debe ejercerla, se quebrantaría 

el deber de guarda y protección de los hijos, afectándose los 

derechos en favor de los menores que se encuentren bajo de 

ella. 

En este punto hay una salvedad que se manifiesta con res-
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pecto a quienes por su mal estado de salud o por su avanzada 

edad, se vean imposibilitados para cumplir con la funci6n de 

la patria potestad, por lo que pueden excusarse de tal ejerc.!_ 

cio. 

La patria potestad es intransferible, en virtud~de que se 

encuentra regulada por un conjunto de derechos personalisimos 

e inherentes a los derechos personales del progenitor o del a~ 

cendiente a quien corresponde el ejercicio de élla. Sin emba~ 

go, legalmente la patria potestad puede ser transmitida en 

adopci6n y esta figura extingue los derechos y obligaciones 

que resulten del parentesco natural, aunque con sus respecti­

vas limitaciones en cuanto al impedimento para contraer matri­

monio. 

La patria potestad es imprescriptible porque los dere-

chos y <lcbtu·~:s 4w: .surgtrn Je dsta nu se: e.xt.in~ucn po~ el sim~ 

ple transcurso del tiempo. 

De esta forma se puede advertir que las legislaciones m~ 

dernas señalan con acierto el alcance de la patria potestad 

como una prerrogativa de los padres y como una instituci6n en 

cargada de proteger el derecho de los hijos para ~u buen des.!!_ 

rrollo físico, intelectual y moral. 

Analizada esta parte introductoria en materia de patria 

potestad, me dispongo ahora a examinar cual es l~ regulaci6n 
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de esta figura .en cuanto n los <:fécto~ jurtdicos de la mhma 

y la ley que va regi.;i~;' 

4. EFECTOS DE 

Establecidas las relaciones que vinculiÍn.a io·s ascendien­

tes con los descendientes, toca ver ahora l'a iey conforme a la 

cual se va a regir la patria potestad. 

Las leyes familiares son la~4ue.rig~ii· lipatria potestad 
'~<:,-::>' 

en raz6n de la ley personal de.l pa.dre~::salvo las excepciones 

impuestas por la ley local. en raz6~ d~:l ó;d~n;lfülico. (Sl) 
:·: ~-' ~. -- ' --. 

Pero en el caso de que el_ padre·~:: ~;:·hijo tengan distinta 

nacionalidad, el C6digo Civil· alenili11'.. resuelve que se aplica la 

ley del padre o de la..!!ln~re,)i ei;tiLtiene el ejercicio de la 

patria poestnd. 

Este mismo sistema regula el Código Civil italiano: Se 

justifica en que el padre es la persona central de la ·relaci6n 

jurídica de la patria potestad. Conforme a este sistema, cU~Jl 

do se ha consti tuído una relación de preeminencia e.ntre padres 

e hijos, esto es, de una persona sobre otra; en interés de la 

unidad familiar, la ley aplicable es la de la persona que tie-
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ne posici6n de preeminencia, como es l~ de lo~ padres. 

Esta soluci6n sirve de apoyo para Pillet~SZ) quien la su~ 

tenta con dos argumentos: 

a. La patria potestad es la parte esencial del derecho 

de familia y respecto de ésta la ley competente es la del pa­

dre; 

b. El sistema contrario llevaría al resultado de que si 

los hijos tienen diferente nacionalidad, se aplicarían ambas 

leyes originándose un conflicto de leyes dentro de una misma 

familia. 

No obstante, la aplicaci6n de ambas leyes conjuntamente, 

o bien la aplicación de normas conflictuales, evita en la 

práctica los conflictos, porque garantiza el interés de los hi 

jos los cuales no tendrán que someterse a mayores poderes del 

padre que los que concienta la propia ley nacional. 

Al lado de esta posici6n que contempla el estatuto perso­

nal del padre para regir a la patria potestad, se encuentra la 

de aquellos que estiman al del nifio como conveniente. 

Al respecto, Francisco J. Zavala considera que la ley na­

cional del incapaz es la que debe observarse para suplir y pr2 

82
Pillet, cit. Caicedo castilla, op. clt., pág. 403. 
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teger su incnpaddad, ··po:r j·:eh·~-iol'l~rs.e con su es.tatuto perso­

nal ¡··-ra~~Íl: :~:~r··_:~f~. ·~-~ái·::·i~- '-~~:t~'f·~ ---~·-o,_testacÍ: y demás derechos i!! 

herentes se:~egiríi~: por la{!er • .pa~J_ona~ del nifto. ( 831 
- - -----_;, :-, ;',,;y, '" '.,:~," 

Otros aplican la l~y del •'hif~·; argumentando que el obje­

to de la _patria potestad cs.prc'ci:i~n1ente el tutelar los inte­

reses del hijo. Así se conduce_ el sistema francés que acoge a 

la patria potestad en beneficio del interés de_l hijo. 

Otro de los efectos de la patria potestad, se sitúa en 

el siguiente punto. 

5. DEBER DE MANUTENCION 

La ley impone a los. padre_s la obligacHin de mantener;- -ed!!_ 

car e instruir ·a los .hijos· que se deriv8:n deT mairi.monfo o de 
cualquier otra unión en donde la relación paterno.filial surte 

efectos depleno_derecho cuya relación es regulada por el de­

recho civil, por tal motivo se le considera como una ley de ºL 

den público¡ d~ donde se deduce que un extranjero no podrla 

sustraerse ~n ningún pals_al cumplimiento de tales obligaciones 

sin infringir al orden público y a las buenas costumbres.C 84 l 

83
zavala, J. - Francisco, opo clt.., pág. 106 

84Ficire, Pasq;;~¡~-. ¡¡C)t¡c110 l~CJ111ac.io11at P'1ivado, Tomo II, 2a. ed. , versión 
en· español anotada por Alejo Carc!a Moreno, J.Sad.rid, 1888, pág. 343. 
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De tal suerte que esta obligación s.urge como consccuen­

éia de lá- fiÍiad6n caracterizada por los deberes de protec­

ci6n y_ ashtencia -·que- tienen- los padres para con los hijos. 

6. tFtCTOS DE _LA PATRIA FOítSTAIÍ. 

RtLATIVAMENTE A LOS .BÍENES 

Acerca de los efectos de _la patria potestad, con respecto 

a los bienes de la familia, según el antiguo Derecho Romano, 

los hijos de famili~ no eran capaces de adquirir bienes; el 

hijo de familia tenía el come4c-l(LJ11, de forma que todo lo que 

adquirían era para la persona del pate4 &am.it.la~ en quien se 

encontraban los derechos patrimoniales. 

. . ·- -

Este pri ntipfo. s;, mantuvo hasta_ los-últimos- t-1"mp§s···c1é-- la 
, . . . . 

República, en- ios cuales se introdujeron los peculio~ _•éMt4e11-

H y cuM.i ca<1t4en6e., además del pecu.Uo advenl~i:.Ú·; Ín~titui-

Desde esta época el padre no 

,·· ).:/ . ,,: · .. '.-\~ . 

fue llamad~ 3ia ·adqúirir la 

do por Constantino. 

propiedad de todos los bienes del· hijo. por lo _cual el padre 

sólo tuvo ciertos beneficios del pe.cu.Uo-~dve"-t:Ú..:o y en-los 

casos ordinarios el usufructo y adroinistriici6n de_ los mismos. 

Algunas leyes modernas han aceptado estos principios co_n 

ciertas modificaciones. pues sólo_ sons ideran a 1 padre· como un 
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administrador. de llls bienes· .de .su· hijo .. 0:··10· conceden .el .usu~ 

fructo de dichos bienes hasta que el ~ij~ se hn;a emanc¡~ado 
o haya alcanzado in mayoría de edad. e ) > .. > ' 

Diversas doctdnas se hari csforz.;'do ·i~;Íl}'~¡;·fer~:foar quli 

ley debe regir los efectos de la patri.a pÓte~t~d,};r!'specto de 

los bienes, por lo que se analizárá si se triú .. de estatutos 

reali!s o personales. 

Algunos sostienen que la patria potestad establece una r~ 

laci6n personal, por lo que todos los que están sujetos a ella 

forman estatutos personales, aOn para los efectos que de ella 

se deriven, respecto de los bienes del hijo y derechos del Jl!!. 

dre para administrarlos, aprovecharse de ellos y usufructuar­

los. (851 

Así también encontramos que el usufructo legal viene a 

ser un complemento de la patria potestad que en forma alguna 

a fe eta el régimen y organi zaci6n de la propiedad', sin que el 

orden público internacional se ven infringido>,·PÓr ·ejemplo el 

caso en que un padre extranjero p~rciba i~s productos de los 

bienes de su hijo que se haye bajo su pa'tr1á'potcstad. CB 6) 

Un criterio diverso, sustcnt'a qué los estatutos que reg!!_ 

85
Fiore, Pasqualc,.op. cU., p~g. 354. 

86Matos, José, op. clt.;, pág. 33·1. 
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lan los efectos de ln patria potestad.sobre los inmuebles de 

los hijos son reales por lo que no pueden tener valor fuera 

del territorio y deben regularse por Ja .t.ex _Jr.'e.i. c.ltae. 

Hay países donde impera la irifllJenC:~~ t]'ndicional de esta 

doctrina como Inglaterra y los Estados Un.idos que distinguen 

_los derechos relacionados a la persóna del hi}o y los concer­

nientes a los bienes. 

En cuanto a la persona del hijo se atiende a la ley del 

domicilio. Se dice que no sería tolerable que en un país los 

extranjeros ejercieran autoridad más amplia sobre sus hijos de 

Jo que permite la ley local. 

En virtud a los derechos de los_ padres sobre los bienes 

muebles y las ganancias de los hijos, decide la ley_ del dorniel 

lio y respecto a las inmu_ebles,·,1a l~y de la situaci6n. 

' :·: ,,, - . .. -· -· 

ley personal del padre para déte'rminar ei de-recho de ilsUfruc to 

que le corresponde ch razón ~e la patria'pcitestad. 

Otro problema qúé se. ¡iréscnta en esta_ ·rel~ci6n, es el del 

cambio de nacionalidad .del padre o del_ hijo para aplicar la ª!!. 

tigua o nueva ley. 

La solución generalmente aceptada es la de que si la nue­

va ley reconoce,l_os :derechos adquiridos bajo el régimen de la 
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anterior, se aplicará esta·, de lo contrario se apliciirá ln nus. 

va ley. 

Caiécdo dstÚfr sehala.la ··Í.ritpfrtanCiá de estensunto ·en 

lo reí eren.te a; alimentos y usÍif~ucto •legal por el padre. en cual!. 

to a los bienes. dei hfj o ,'en virtlÍd de. que las l~gisladortes 
conte~p1a%; un si~tema diverso. ( 87 ) 

Por lo que toca a la administraci6n de los bienes del hi­

jo Fiare considera que se decidirá también, si el padre puede 

ser privado de todos los derechos de la patria potestad o de 

alguno de ellos y como debe proveerse a la administraci6n de 

los bienes en caso de que haya una mala administraci6n por Pª! 

te del padre.C 5BJ 

Pienso que esta es una medida adecuada, )"B que para aten-

der al interés del hijo, el tribunal del lugar donde se haya­

ren los bienes mal administrados, podría decidir provisional­

mente· "corf"aricgfo a las disposiciones de la ley territorial y 

a ~olicitud de la parte interesada, as[ se podria actuar inme­

diat~~ent;~ para proteger los intereses de los menores incapac,! 

tados que se encuentren en otro territorio, a fin de que los 

extranjeros que habiten en un Estado o los bienes que en él se 

87
caicedo Castilla, José J., op. e.U., pág. 405. 

88
Fiorc, Pascualc, op. clt. • pág .. -358. 
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hayen, no carezcan de la protección de las leyes. 

De esta forma hemos visto cuales son las doctrinas suste~ 

tadas por los especialistas, con objeto de saber qué ley apli· 

caremos en un caso concreto; no obstante he recurrido a la le· 

gislación internacional que ha reglamentado en esta materia p~ 

ra tener una visión más precisa, sin dejar de considerar los 

anteriores razonamientos. 

El Código Bustamante sometió a la ley personal del hijo 

la existencia y el vínculo de la patria potestad respecto a la 

persona y a los bienes, así como las causas de su extinción; 

también sometió a la ley personal del hijo la existencia del 

derecho de usufructo, sea cual fuera la naturaleza de los bie-

nes y el lugar en que so encuentren. 

Otra de las leyes que regulan la patria potestad, es el 

Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1889 y 

de 1940. 

En el tratado de 1889 se seftala que la patri~ potestad en 

lo referente a ·ios derechos y deberes; persimalés; se rige por 
' . . . 

la lev deLlúgar~.en que se ejecuta: (ah'. l4) ;, 
-_ >. :-.,'./ ·- \''.'~\'.·: ::~:-/ ... :.' .. _-_--_~ .. -,,~ -.. =- -- :: :- : : ·'.· ;:;~ -· _-, .. -:.i--·:·,; ,·:;:":. <r;· __ \:~~~~::·- -:;-:--· 
LoY~e~'ech~s ~~e a p¿tria pofeii~d confiére~a los padres 

sobre los bienes delos hijo~, asfC:ó~~ ~ti e~~j~h~ci~~ y: demás 

actos que los afecten, se rigen por la, ley \leí EÚad~· e~· que 

dichos bienes se hayen situados (art .. '\s¡·;, •.' 
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Seg6n el articulo 6 del mismo ordenamiento "Los padres 

tutores o curadores tienen su domicilio en el territorio del 

Estado por cuyas leyes se rigen ~as funciones que desempeñan". 

En relaci6n a estos dos articules, Goldschmidt indica que 

la jurisdicci6n internacional reside en los tribunales del 

pals en que el padre desempeña sus funciones.C 89) 

Seg6n se desprende del análisis de los anteriores articu­

les esta ley se inclina por la ley territorial. Estimo además 

que esta ley no toma muy en cuenta el interés y el derecho del 

hijo; deja campo abierto para toda clase de incertidumbres y 

arbitrariedades, pues basta que el padre que ejercita lapa­

tria potestad cambie de residencia para que cambie también la 

ley aplicable de la institución; lo que serla lo mismo dejar 

a voluntad del padre la determinaci6n de la ley. 

lJesput!s <lt: las rcfoTm.az qu~ exf'eTiment6 este OTdenami'Cn .. 
::~::.:.: ':: '_' 

to, los preceptos sobre patria potestad cambiaron- radiciílmén-~ 

te. 

El tratado de 1940 señala que el domi~ilip d~Í- p\(dre no 

se fija en el pals cuya legislaci6n 'es;:apl_i~ati'J.ó~'i¡no''c¡ue se 

localiza en el lugar de su representad6n'-c~~{; 1S: 
> : -< / 

" -. 
89 

Goldschmidt. Wcrner' Ve/lecho I 1iteJoulc.ionítl Plt.i11ado. sextá ed .. - Ed. oe-
palma, Buenos Aires, 19BB;- págº.-3so-~ - -
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Asi mismo, se apÚca- la_:legislaci6n-de -este lugar, confoJ: 

me al sig~iente articulo:' 

Art. 18: !;~aji~tJ:ia ~Ótestad en lo referente a 

los derechos y- a los deberes per-sonales, se rige 

por_la ley del domicilió de quien la ejercita". 

Por la mi'sma ley se rigen los derechos y obÜgaciones in­

herentes a la patria potestad ~espccto de los bienes de los 

hijos, asi como su enajenaci6n y demás actos de que sean obje­

to, en todo lo que esté prohibido por la ley del lugar de la 

situaci6n de tales bienes (art. 19). 

El domicilio de las personas sujetas a patria potestad se 

ha mantenido casi sin modificaciones. 

En el Tratado de Montevideo de 1889, e-n su _artíéulo -7o. 

dice: "Los incapaces tienen el domicilio de- sus 'representan­

tes legales". 

Con algunas variaciones el Tratado de MontevideÓ- de 1940 

señala que "El domicilio de las personas incapaces sujetas a 

patria potestad, a tutela o curatcla, es el de sus representan 

tes legales; )' el de t;stos, el lugar de su representación". 

En la reciente Convenci6n Interamericana sobre Domicilio 

de las Personas Físicas -en el Derecho Internacional Privado, 

realizada también en la ciudad de Montevideo, RepUblica Orien-
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tal del Uruguay en 1979, en su artfculo 3o. establece "El dom.!_ 

cilio de las personas incapaces será el de sus representantes 

legales, excepto en el caso de abandono de aquellos por dichos 

representantes, caso en el cual seguirá rigiendo el domicilio 

anterior 11
• 

En suma todas estas disposiciones coinciden en fijar el 

domicilio de los menores incapacitados, sujetos a patria pote~ 

tad en el domicilio de sus representantes legales. 

Ahora veamos cual es la relaci6n que prevalece entre la 

madre y el hijo. 

7. RELACION FILIAL ENTRE MADRE E HIJO 

Los deberes de protecci6n y asistencia que tienen los pa­

dres para con los hijos, caracteriza la relaci6n que existe e~ 

tre ambos, la cual necesita como elemento auxiliar un princi­

pio de autoridad en los padres que se conoce como "patria po­

testad". C90) 

Esta instituci6n que proviene del derecho romano, no se 

puede ajustar al concepto del derecho moderno, pues es una au-

90Arjona, c.olomo, Miguel, op. e.U., pág. 268, 



175 

toridad que no corresponde exclusivamente al padre, puesto que 

la ejerce también la madre. 

Las legislaciones modernas, efectivamenie, otorgan la pa­

tria potestad a la madre en determinados casos; en defecto del 

padre o bien simult~neamente. 

Por otra parte, si consideramos a los deberes que inte­

gran a la patria potestad (alimentaci6n, educaci6n, protec­

ci6n), no se justifica la exclusividad en favor del padre. 

Expuesta de est.a forma, padre y madre se encuentran en la 

misma escala de deberes, pero también tienen los mismos dere­

chos en orden al cumplimiento de tales deberes. 

~orno vemos no existe potestad puramente paterna, sino que 

ésta corresponde tanto al padre como a la madre. 

Lo que se observa comunmente es que las leyes positivas 

le dan prioridad al padre. Asi, para determinar qu.6.·ley· regu-· 

la las relaciones paterno filiales, se recurre a .la ley nacio-

nal del padrcS 91 l 

no-filiales se regulan pór la l~y:tá~ f'{ a~~im}'n~¿ionalidad C-9_ 
,·;'1,'' }'.'::·· 

91Miaja de la Muela, Adolfo, 
edición, pág. 448. 

-, -. .':'.·,~y-.:-~)~·(:'.'_:/:,-:~' - ·:: 

Ve.t~~¿·:1ia.t~Jo~··PJÜ~ado, Tomo I, Quinta 
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man del padre e hijo, y, a falta de ella por la ley i~acionai 

del padre en el momento del nacimiento del hijo. Si .'eL padre· 

ha muerto, estas relaciones se rigen ·por la a1tim:a 1.e
1y .. cóm.an 

de la madre y del hijo, y en su defecto, por-la ley'.·nac~onal 

de la madre en la fecha de la muerte del padre. 

Las relaciones del hijo. natural ·con :u ~~Ú~ st}e;~la; 
por la altima-ley nacional coman de amb~i. f~~ falfa de ella, 

por la ley riacionaÍ. de la madre en lÍlfe~ha ~el part~" ,C9Z) 

B. EXT.INCION. DEL PODER PATERNO 

Se distirigué- una extinci6n _o ter111inaci6n absoluta de una 

relativa. 

a. Forma absoluta es (prescindiendo de la muerte del hi­

jo) el de alcanzar los hijos la capacidad para valerse por sí 

mis~O?. Esta capacidad no se ul\,;csuza Je un memento a otro> 

sino que se va desarrollando poco a poco, y a medida que ésta 

va aumentando disminuye la autoridad de los padres. El momen­

to en que se alcanza la plena capacidad no puede precisarse; 

varía, lo que ocurre es que las l~yes Je cada país suelen se­

fialar una edad determinada, que es la mayor edad, lo que s6lo 

92
Miaja de la Muela, Adolfo, VeM.clio l1i:teJUUtcloi1ál PM.vcido, TCIUO i, quinta 
edición; ·pág.:,449.-
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puede_ sostenerse como Hmite general y aproximado. 

De riquí !l que, cuando se pruebe o juzgue que el hijo al­

canz6 ~u plena capacidad antes de la edad sefialada, deb' darse 

poj terminada la,patria potestad, y así lo admiten las leyes, 

autorizando a los padres para hacer esta declaraci6n, aunque 

siempre se exige un mínimo de edad (ernancipaci6n voluntaria), 

o también cuando se reconoce al hijo la emancipaci6n, pero a 

condici6n de que hasta que llegue a la mayoría de edad no pueda 

realizar ciertos actos sin el consentimiento de los padres o 

quienes los sustituyan; corno puede ser el caso de ernancipaci6n 

por matrimonio. Hay otros casos en que la patria potestad no 

concluye de acuerdo a estas medidas. Martin Wolff dice: "Difl 

cilrnente necesita mencionarse que la relaci6n legal entre pa-

dres e hijo no llega a su fin con la mayoría de edad del hijo. 

Aunque el llamado 'poder paterno' que todas las leyes contine~ 

t31C~ hnn dCSaTrOlldJU y el pu<lcr paternal dCJ derecho fran-

c~s, alemfin y .suizo, acaba cuando el nifio alcanza su mayoría 

de edad, hay muchos deberes que son independientes de la edad 

del hijo: los deberes recíprocos de manutenci6n, por ejemplo, 

o el deber de los puures (según el derecho alemán) de dar a su 

hija una dote al casarse". C93 J 

93wolff, Martin, ·op. ·ci.t. ,· piig. 372. 
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b. Formas relativas de terminar la patria potestad son 

aquellas en las que esta terminaci6n tiene lugar respecto de 

los que la ejercen, pero el hijo continúa siendo incapaz, por 

lo que se le somete al poder supletorio de la tutela. Estas 

formas son: 

1. Muerte de los padres. Si muere uno de ellos lapa­

tria potestad continuará ejerci~ndose por el otro. 

2. Pérdida de la Pvtria potestad. Tiene lugar cuando é~ 

ta se ejerce de modo incompatible con su finalidad, lo cual 

ocurre: a. Por incapacidad fisica o intelectual de los pa­

dres, legalmente declarada; b. Por indignidad, la cual ad­

mite dos causas a saber: l. Abuso de Ja patria potestad co~ 

trario a los derechos de los hijos (atentado contra su perso­

na, corrupción o desmoralizaci6n), y II. Delito que implique 

incapacidad moral o legal para ejercer el poder paterno. 

También en estos casos, cuando alguno de Jos padres pier­

de la patria potestad, se continuará ejerciendo por el otro. 

Finalmente hay casos en que se suspende la patria potes­

tad, cuando los padres tienen interés opuesto al de los hijos, 

en cuyo caso se les nombra un defensor o representante espe­

cial para aquel asunto. 



CONCLUSIONES 

Las principales in~tituciOries' dci'oerecho Internacional Privado 
". .. -·.--- -. ;,-··_:.¡::· 

que rep.ulan el vinculo paterno-filial son la filiación, la pa-

tri:l potestad y la adopci6n. 

l. Las primeras legislaciones que regularon la filiaci6n tr! 

taron a los hijos nacidos fuera de matrimonio con un sentido 

discriminatorio. Posteriormente se resolvió el problema con 

menor rigor, pretendiendo equilibrar los derechos de los hijos 

habidos de matrimon{o con Jos de los hijos de uniones irregul! 

res. 

2. El acontecer histórico nos demuestra, en cuanto al trato 

que recibieron los hijos extramatrimoniales, que el derecho 

fue más benévolo con lus hijos rrnccdcntes de uniones que se 

encontraron viciadas que con los procedentes de aquéllas rela­

ciones de carácter delictivo. 

3. El tratamiento que nuestra legislaci6n civil vigente oto! 

ga al hijo habido de cualquier tipo de relación marital re(inc 

los requisitos de una legislación justa, pues se han limado a~ 

perezas y se coloca en igualdad de condiciones a los hijos ha­

bidos de uniones matrimoniales como a los que nacen fuera de 

61. 
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4. En las legislaciones modernas se aprecia una uniformidad 

en cuanto a la protecci6n de los hijos nacidos fuera de matri­

monio, -reconociéndoles los mismos derechos de aquellos que na­

cen en -mau·imonio •. 

s·. En ~J.~tud _de'-la Convenci6n Interam<'ricana sobre Domicilio 

de _las Pe/~on'¿i_ Físicas en el Derecho lnternacional Privado, 

las disposii:iones. adicionadas al Códi¡:o Civil ,.;!l<'ntt' pera el 

Distrito Féderal, _in_trodujeron el nuevo concepto del domicilio 
.. . . . 

qué Ümitll-_en _gran medida al sistema territorialista que- con-

tcmplabá el artículo 12 del mismo ordenamiento. 

Actualmente se concie-nte ~la aplicación del -~ercch~ ·extra!!_ _ 

jero, siempre y cuando no sea contrario al ~fden pti~Úc~ naci.!!_ 

nal; además de aplicarse tambilin el derecho cónt~nid~- e~·: los· 

tratados y convenciones de los cuales -México ·sea· ~~;y~:--
. -·-,,. :·: 

Con estas medidas, el concepto del domicilio_ -cl~{ireg~lll 

11.:tualmente el Código Civil, pcrmi te _dar, I1uidei:::aSá.~s'ó1ucl6n-·--
- ,··' 

de conflicto de normas que se generan en la apÜciídén dél D~­

recho Internacional Privado. 

6. En el Derecho Internacional Priv:ado-;,-las normas rela-

tivas a la ley que rige la filiación son distintas, segtin se 

trate de hijos legitimas o ilegítimos. En cuanto a los prime­

ros, se sigue la nacionalidad del padre para regir las relaci.!!_ 

nes recíprocas entre padres e hijos, con respecto a la persona 
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y a los bienes. 

Sobre los hijos ilegítimos, se distingUe el régimen de 

aplicaci6n de la ley según se trate de hijo~_natur'.lles recono­

cidos o de los demás hijos ilegítimos-. 
,'·:··i·>_,· i' 

Para los primeros, el reconocimiento se ·rfg~-, en ·cuanto. a __ _ 

las condidones de validez, por la l~y n~ci~ri~l-del ~ad~eo m.!!_ • 

dre que reconocen ,- t:n cuanto a la forma; por la ley.'de.l l~gar 
en que se realice. 

El hijo natural-reconocido por su padre sigue la ley na­

cional de éste, siendo también esta ley la que rige la legiti­

maci6n por subsiguiente matrimonio. 

Por consecuencia, el hijo legítimo sigue la nacionalidad 

de su padre. . . . 

El hijo ilegítimo sigue la nacionalidad ,de_sJ pa1Jre•:::cilan-
,. . ·;~·-~ 1_'._,'.,_;:,;; '":l. 

do l:i patc111l<la<l es tri plenamente est~blCJ:.f~a;·;·~-d-9LiO:·.~tCoilt·rüri'o ---" 
- . = ---- -· =- , ~:;e· ---.... -- . 

sigue la ley nacional de su madre, cuando'1a·Di'iit~-;nici~d está 

legalmente establecida. 

El hijo de padres desconocidos o_ de padres cuya nacionuli_ 

dad no se conoce tiene la nacionalidad del Estado en cuyo te­

rritorio naci6, o encontrado cuando el l~gar de su nacimiento 

se ignora. 
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7. En cuanto a la adopción, es necesario actualizar nuestra 

legislación civil, sobre las bases de adopción plena conforme 

a la Convención lnteramericana sobre Conflicto de Leyes en Na­

teria de Adopción de Menores. 

Se requiere de la constitución de un organismo internaci~ 

nal con representatividad en cada Estado Parte que vigile y r~ 

gule las normas particulares sobre adopci6n internacional, pa­

ra la protecci6n y representaci6n del adoptado cuando sea nec~ 

sario. 

B. Es necesario acordar un concepto de validez,- universal so­

bre orden público internacional. 

9. !.a patria potestad es una institución natural y<jurídica 
. ~-.:-: .. _·.:· _: ._:_\; 

encargada de proteger el derecho de los hijos, par-a- su-- buen de-
'.:;. _--· _-._:._.'" · .. :;,,-

sarrollo fisico intelectual y moral; es natÚal porque sé fun-
,_,_, 

da directamente en la naturaleza de los padres y'es jurídica 

por contener dorechos y obligaciones eicigilúes _s-qdaimcntc a 

los padres. por ser la familia base de la soc:fedád. -

10. Para mejor seguridad de los menores sujetos-a la patria 

potestad que tuvieron amcna:ada su integridad f[sica o ~atri­

monial, las autoridades donde se hayare la persona y bienes 

del hijo podrran decidir provisionalmente con arreglo a las 

disposiciones de las leyes del foro, a solicitud de la parte 

interesada sobre el conflicto, asr se podría actuar inmediata-
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mente para protegef los intereses d~ los menores incapacitados 

que se encuentren en otro terrú.orl.6. 

·'.·: 
11. El domicilio de las pérsonas sujetas ti patria potestad 

se fija en el domicilio do .su;>représentantes legales. 
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