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INTRODUCCION

Contemplando la necesidad de crear un derecho unificador, que
agrupara a la mayor parte de naciones interesadas en codificar
el vinchlo paterno-filial, producto de relaciones familiares
que se dan dentro del matrimonio, como las que sc presentan
irregularmente, se darfa respuesta a la problemitica quec se
origina por la diversidad de leyes orientadas a regular el cap

po paterno-filial.

Motivado en esta preocupacién, pretendo llevar a cabo un
estudio de aquellas instituciones que incorporan la situacibn
que guardan las relaciones padre-hijo, sin tomar en cuenta si
&stas surgen dentro o fuera del matrimonio. Pues uno de los
propésitos de este trabajo es el de analizar la postura en que

se encuentran los hijos con respecto a sus progenitores.

Razbn por la cual abordo la situacifn que se presenta en
los diferentes tipos de relacién paterno-filial, esto es, las
relaciones que surgen dentro del matrimonio, come las que se
plantean en uniones extramatrimoniales con la finalidad de es-
tablecer el vinculo juridico entre el hijo y sus padres, deter

minando las obligaciones que de tal vinculo se derivan.

Otro de¢ los motives que me condujeron a la elaboracién de
este trabajo, consiste en la inquietud por esclarecer como a

través del surgimiento de la relacién paterns-filial, se des-



prende la casuistica para adquirir la nacionalidad mexicana,
teniendo en cuenta la variedad de legislaciones que cuentan

con un sistema diferente al nuestro.

Sin embargo, el motivo fundamental consiste en que a par-
tir del hecho bioldgico de la procreacién el individuo adquiec-
re una nueva nacienalidad; para leo cual no s6lo se toma en
cuenta la nacionalidad de sus padres, sino la del lugar en que

gste nuc
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Asf es que el campo de aplicacidn del Derccho Internacio-
nal Privado puede ser muy amplio péro unificador de legislacio
nes, si se cuenta con el apoyo de las naciones y seguir legis-
lando cn la materia, de modo quc sc¢ pueda romper con la barre-
ra entre frontera y frontera, que Qificulta en gran medida la

aplicaci6n de las normas del Derecho Internacional Privado.

Por consiguiente, en cada capitulo he dedicado un espacio
al conflicto de leyes que se presenta en el vinculo jurifdico
paterno-filial; que como ya veremos; legislaciones como doctri

nas, ofrecen diferentes vias de solucién.

De esta forma, pretendo acercarme a las principales insti
tuciones de Derochs Intcrnacicnal Privado para encontrar res-
puesta a la necesidad dc encauzar el vinculo juridico paterno-
filial en este intento de investigacién dirigido a la comuni-
dad internacional interesada por encontrar vias de solucién a

las normas conflictuales.



CAPITULO I

ANTECEDENTES

1. ANTECEDENTES HISTORICO-LEGISLATIVO . DE
LA RELACION PATERNO-FILIAL EN MEXICO

a. EPOCA PREHISPANICA

Las relaciones familiares fueron muy estrechas en la mayoria
de los pueblos del México antiguo. Ciertas tribus aztecas es-
taban organizadas en clanes exdgamos de filiacidn patrili-
ncal.(l) Asi tepemos que en los cuadros gencalfgicos el ori-
gen de la familia ocupa el punto mis elevado, y de €1 sc des-
prenden, ya en linea recta, ya en transversal, las personas
que forman la descendencia, ligfindose a sus parientes inmedia-
tas por lineas que marcan ¢l camino de la familia., Es decir,
se parte de un individuo a sus descendicntes, de modo que el
parentesco por consaguineidad es completo en la linea ascenden

te y descendente.

Ademiis de los nexos familiares, cx1stxnn 1u> vxnnulac1o~“

nes del clan en el seno de la tribu de menor 1mportuncxa quc

ranilia 2000, Histonia de £a familia, ed. Everest, Espafia, 1973, T. 12,
pig. 91.



el consanguineo, como lo e¢s el parentesco especial que engen-

dra cl compadruzgo.(z)

Asi es que la familia que conformaba esta sociedad no s§
lo la intcgraba la natural y propia tribu, sino la familia

por afinidad.

En esta €poca, lu familia se constitufa por cl matrime-
nio, empero, s¢ contemplaba la poligamia en algunos cases; 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 sc¢ les permitia tener las mujeres
que pudjesen sustentar. Dec modo que la base de la poligamia
fue considerada como la posibilidad del hombre de proporcionar

los recursos suficicntes para sostener a sus mujeres e hijos.

También fue apreciada como un premio de las hazafias gue-
rreras, de donde se deduce que el pueblo nu praclicabe la poli-
gamia, ya que la mayoria de los hombres se dedicaban al traba-

jo de la tierra, conformando una entidad cconbmica.

Puede decirse entonces que la poligamia sb6lo era practicg
da por los guerreros distinguidos, sefiores principales y espe-

cialmente los monarcas quienes contaban con varias mujeres.

2Enc&c€opcdia de México, Tomo V, Compaiifa Editora de Enciclopedias de MBxi-
co, S. A, de C. V., SEP., México, 1987, piag. 2618.



Como consecuencia de la poligamia sc presenta la cuestion
de la legitimidad de los hijos, que se presenté de la siguien-
te forma: el hecho de que la poligamia fuera permitida, dié co
mo resultado que los hijos de todas las mujeres fuesen legfti-
mos; lo que no ocurrfa con los que ejercfan ciertas dignidades,
quienes tenfan que escoger y designar una esposa para tener en
clla los suceseres de su puesto, y ¢stos hijos eran considera-
dos como legitimos, no asf los hijos de las demfs mujeres quie

nes no tenfan esta calidad,

Ahora bien, el $ntrimonio entre parientes era fuertemente
castigado; pues las uniones entre ascendientes y descendien-
tes; hermanos, suegros y yernos, se encontraban prohibidas ba-
jo la pena dc muerte. De la misma forma, se estima que por
los grados de parentesco que s¢ observaban, no se reconocia cl
matrimonio con la madre de la suegra, cuiados, tfos, primos
y sobrinos primeros. Lo que se pretendfa con esta legitima-
cién al matrimonio era la de cuidar la honestidad piblica y
de aque nn se deformara 1z rata por unioues dentro de la misma

familia.

El matrimonio que era considerade como obligatorio coinci
dfa con la edad de veinte afios, edat en que salfan los hijos
de la potestad del padre y sc consideraban mayores. Cuando
los hijos eran huérfanos se cncontraban bajo el cuidade de al-

ghn pariente, lo que hace suponer la tutela legitima de la ma-



dre, los abuelos y 1los tios préximos.

Asi tenemos gue la patria potestad sdlo residia en el pa-
dre y era absoluta durante la minéria de cdad del hijo. Tam-
bién se observaba que los hijos de los antiguos mexicanos goza
ban de cuidados especiales para ser criados. Por tal motivo
habia en los templos, casa particular de nifios, como escuela o
pupilaje, en Jdonde los padres llevaban voluntariamente a sus
hijos para que fueran instruidos en el ejercicio de la guerra,

asi como para el canto y la danza.(s)

Sin embargo podia darse el caso de que si un padre se da-
ba por esclavo, lo hacia con toda su:descendencia‘ Ademds si
un padre tenia varios hijos y uno de ellos era incorregible,
con licencia judicial podfia venderio. La venta de esclavos
era autorizada por cuatro ancianos testigos por cada parte,

quienes fijaban el precio y las condiciones de la venta.

Por 1o que hace al derccho hereditario, no comprendis me-
yor complejidad, pues sc carccia de testamento debide a la fal
ta de escritura; no obstante existian disposiciones de Gltima

voluntad ante los herederos o testigos.

La mayoria de los autores coinciden en que la (ltima volun

31e8n portilla, Miguel, De Teotihuacdn a £os aztecas, 2a. ed., UNAM, 1983,
pp. 192-193. .y Sl ‘



tad tuvo que ser discrecional, tomando éﬁ‘cuentd;los‘derechos
naturales del principio de la familia. Taﬁb;énisejéfifmn que
en la sucesidn intestamentaria tuviéron qnétsegﬁ{rsérlas Te-
glas de igualdad entre los hijos que; dabn 1a const1tuc16n de

la familia. &)

A pesar de estos principios que @ entan la igualdad en
la familia, no faltan opiniones opuestas al respecto, negando
el derecho hereditario de la mujer y s6le lo concede al hijo
mayor, Otros sostienen que las hijas no heredaban, sino era
por via de piedad o voluntad de los hermanos; csto es que si
todas las descendientcs cran mujeres, hercdaban los hermanos
del difunto, y si éstos cran menores, se cntregaban los bie-
nes a un tutor escogido entre los deudos mis cercanos, el cual
(5)

daba a la madre lo suficiente para criarlos.

Sujetadndonos a esta refieiidn, cstimames gque las hijas no
heredaban ¢l sefiorie o ¢l cargo que ocupaba cl monarca por ra-
zones de interés pliblico, pucs como se schala, el yerno podia
desmembrar ¢l Estado, una vez sucediendo el trono algunas de

las hijas.

4chavero, Alfredo D., MExico a Travfs de Los SLQZDA, ed.: Cumhre, S, A., ME-
xico, 1953, pp. 657-658, tamo I.

Senciclopedia de México, op. cit., pég. 2619. .




Por el:contrario, si se dejaban a las hijas bienes sufi-
cientes para su sustento, por lo que podemos advertir que los

bicnes se¢ repartian cntre los hijos sin distincién de sexo.

Para el caso en que no fuera posible la reparticién de 1la
hacienda o que quedaban hijos menores que no podian manejar la
parﬁc que les correspondia, sec sefiala que el hijo mayor entra-
ba en posesién de los bicnes hereditarios y tenfa cuidado de
sus hermanos y hermanas, y a medida que los hermanos crecian o
se casaban, el hermano mayor distribuia con ellos seglin tenia;
pero si ninguno de los hijos cra casado, tomaban posesin de
la herencia los hermanos del difunto y de ella mantenia a sus

sobrinos.

Como podemos apreciar, el derecho hereditario se encontra
ba fntegramente constituido, ademds de que ya se contaba con
la tutela legal de la figura del albacea; instituciones que'
permiten hablar de un derecho civil caracteristico de una so-

cicdad organizada.

No obstante cstz situacidn no permanecid estable sino-has
ta la llegada de los espafioles, quien prohijaron una nueva le-
gislacidén que se desenvuelve precisamente en la Epoca colo-

nial, que a continuacidn analizaré.

b.. EPOCA COLONIAL

En- los albores de este periodo, las relaciones familiares



indigcnus que se encontraban integradas por reglas de carfcter
religioso y consuetudinario, se vieron alteradas con la presen
cia‘de instituciones 'civiles del derecho ‘espafiol.

::En‘Virtud de esta sitgacién, surgieron una serie de con-
'f}ittos;qﬁc'qp fueron tolerados ni por las autoridades civi-
les ni por la Iglesia; como lo fue la existencia de uniones po
ligamas, de modo que legitimaron a la primera mujer con quien
s¢ hubiese consumado la unidn; pero los indigenas, con el pro-
pésito de quedarsc con la elegida, simulaban no recordar la
primacia, en cuyo caso la decisidn pasaba a los ancianos del

pueblo.

Asi pues, este matrimonio quedaba legitimado y en cuanto
a las demis mujeres, &stas s6lo recibian la ayuda del hombre
para que atendieran sus propias necesidades come las de sus

hijos.

En cuanto a las pruebas de filiacién, la ley colonial se
fialaba que los hijos de mujeres indigenas casadas, debian te-
nerse por hijos de su marido, sin que sc admitieren pruebas

contrariuas sobre ello.

Como podemos apreciar, el derecho espafiol peninsular, co-
mo se le ha llamado, alcanz6 plena vigencia en los principales
territorios de !Mesoamérica. Sin embargo, hay que distinguir

las fuentes correspondientes a este perfodo. Hacia un lado,
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este derccho se encuentra integrado por aquellas normas indige
nas que no contrariaban los intereses de la Corona o las direc
trices de la Iglesia, y por otro.lado, el derecho espafiol que
estuvo vigente en la Nueva Espafia, contenido, principalmente,
en la "Recopilaci6n de Leyes de los Reinos de las Incias", de

1680.

La anterior Recopilacién se encuwiiiya inspirads en las L
yes del Toro de 1505 que contienen innovaciones en relacién
con el derecho de familia y el sucesorio. Estas leyes, a su
vez, se basan en el Ordcnamiento de Alcald dec Henares de 1348
que jerarquiza las fuentes del derecho espafiol medicval, en la
forma siguiente: Primero, debfa aplicarsc coste ordenamiento
mismo, lucgo, los fueros locales, es decir, los Fueros Munici-
pales y ¢l Fuero Real y, finalmente, Las Sicte Partidas, en si

lencio de las demis fuentes.

Sin embargo, se sefiala que en caso de coniruversias, sur-
gidas en La Nucva Espafia posteriormente a 1567, a pesar del
texto de la Recopilacién de Leyes de Indias, se ha recurrido a
la Nucva Recopilacién de 1567 e inclusive a la Novisima Recopi

lacidn de 1805.

Este derecho espafiol se expandib en las posesiones de la
Corona Espafiola, como derechio supletorio de las normas especia
les, expedidas por el imperio espafiol para estas posesiones y

en convenicncia con otras normas, expedidas por autoridades es



tablecidas en otras posesiones, como por ejemplo la Nueva Es-

paia’,

En virtud a tales circunstancias, el derecho indiano apor
ta sus propias dispesiciones, como una mayor flexibilidad para
obtener dispensa respecto de los numerosos impedimentos matri-
moniales, una suavizacién en beneficio de negros y mulatos a
la exigencia de contar con la autorizaci6n del padre para con-
tracr matrimonio, una presién legal para que los solteros se
casen, cierla presion para que negros se¢ casen cCon negras, re-
glas especiales para la transformacidén de los matrimonios de
indfgenas, existentcs previamente a su cristianizacién, en va-
lidos matrimodios cristianos, por cuanto existfa el problema

de los matrimonios poligimicos, incestuosos, y otros,

Otra de las disposiciones aportadas por el derecho india-
no, es el control por parte del Conscjo de Indias sobre las le
gitimaciones autorizadas cn Nueva Espafia y normas para preser-
var la integridad de la familia indigena. La disposicién fue
en ¢l sentido de que la esposa no trabajase en la haciecnda de
algln colono si el marido no trabajaba ahf mismo, pues con

ello sec cvitaba la separaci6én de los clnyuges.

En relacibn con las fuentes citadas, la que tiene mayor
importancia ¢s el Libro de las Sicte Partidas, de Alfonso X,
el Sabio, sobre todo cn materia civil, dada la circunstancia

de que en México estuvieron vigentes hasta la promulgacién



del c6digo'ciyi11def187of

Por consxgulentc, habremos de nnnlizar la Partlda Cuarta

con. muyor detcnlmlento ; uanto .8: estc Ordcnamicnto, advcr-

tlremos la d1st;nq16n qqa'ex1stfa en cuantora los hijos.

La.Partida Cuarta, en. el Titulo XV, dice:

"De los,fijosfquenonson legitimos:

Fijodyhan a fas vegadas Los omnes que non son Le-
g{timos, porque non nacen de casamiento segud Ley,
e .como quien que Santa Eglesdia non tenga, nin aya
por fijos derechuros a tales como estos; pero pues
que acaesce que fes omnes €os fazen, ya que en el
TLtulo antes de este hablamos de Las barraganas,
quearemos dezir en este, de Los fifos que nacen de
ellas. E mostrar primeramente, que quiern dezda
f<jos non Legitimos. E pon quafes razones son
ataled. E-quantas maneras an deellos. E que daito
viene a Los 5Lj0A pon non sen Legltimos. E como
6& pueden leg¢t¢man. E que'bien, & pro Hazeh a

a Zoa 54;04, pon Aen £eg£t¢moa" (6)

La pfimera abfetiacién’Que se désptende_del anterior pre-

6 B o
Montero buhalt, Sara, Derecho de Fanulaa, 2a. ‘ed.’; Ed. Porrfia,’5. A.,
MExico, 1985, pAg, 286. . ek




cepto de la Cuarta Partida, es en cuanto a la diferencia de
los hijos legitimos y naturales. Los primeros son los que na-
cen de padre y de madre que son casados de acuerdo a la Igle-
sia; en tanto que a los segundos se les considera naturales
porque no nacen de casamiento de acuerdo a la ley. Ademis de
esta denominacibn, los hijos naturales se subclasifican, a sa-

ber:
a, En simplcmente natureles, los'que’nacen de mujer solte
ra (barragana), aquienel hombre tienercomo’su;cqmﬁaﬁera,‘pu-

dicndo vivir con ella; g el R

b. En notos o espfirios a los'hij§s adulﬁérinos;

c. En mhnceres a los hijos de prostitutas;

d. En nefarios a los incestuosos. habidos entre ascendien
tes y descendientes; i Tt B

e. En forcerinos a los hijos: adulterinos y~sadrilegos.

En cuanto a la calificacidn de bastardos;-hay:diferentes

acepciones; pero por lo general se dcsign

los hijos ilegitimos y de un modo especial a los”habidos entre
personas que no podian contraer matrimonio‘entre si.al tiempo

de 1a concepcidn y del nacimiento.

Conforme a la clasificacién de las Partidas, a cxcepcidn
de los hijos naturales, los demis hijos de uniones irregulares

quedaban comprendidos dentro del marco de los ilegitimos, los



1

cuales no podian tener honores ni dignidades y si las llegaban
a conscguir, una vez descubierto su origen, las perdia. Tampo
co tenfan derecho a heredar de sus padres como de ninguno de

&)

sus demis parientes,

Ademiis de las anteriores disposiciones que hemos venido co
mentando, del dereccho espafiol vigente en México colonial y en
los primeros afios de vida de México independiente tuvieron vi-

gencia dos cédulas; la del 1Y de de febrero de 1753 y dc 7

(<7
[¢]

septicmbre de 1803, que reglamentan la legitimacidn de los hi-

jos expbsitos,

Ya en este perfiodo, 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 otros un Cddigo Civil y despus de varios dintentos de co-
dificacién, el Cédigo Civil entr6 ‘cen vigor el lo. de marzo de

1870.(8)

Ese fue el primer Cédigo Civil para el Distrito Federal 'y

ontezo buhalt, Sara, op. ¢il., p. 286,

e vina, Rafael, ELementos del Deancho civil, Vol. 1, Ed. Porria, Mixico,
1989, pag. 82.



territorios de la Baja California. En dicha legislacifn se es
tablece que la legitimacién Onicamente se concede en favor de
los hijos naturales y s6élo por subsiguiente matrimonio; y cl
reconocimiento del hijo natural es necesario para la legitima-

cidn, misma que sc fundamenta en la confesién de los padres.

Ahora bien, retomando la clasificacibn que contempla la
Partida Cuarta sobre is situzcifin de los hijos legitimos e ile
gitimos, 1a rigidez que imperaba en ¢l Cédigo de 1870, impedfa
que existiera igualdad de prerrogativas entre los hijos propia
mente faturales y los extramatrimoniales no naturales, ya que
éstos aunque hayan sido previamente reconocidos {ocultando su
calidad de incestuosos, adulterinos, ctc.), perderdn sus dere-

chos adquiridos una vez declarada su calidad por sentencia.

Con respecto al derecho sucesorio, el C6digo de 1870 sc-
fiald que los ascendientes, los hijos legftimos, los naturales
y los espfirios, tiemen purticipocién cn el derecho heredita-

rio.

Para evitar.el problema de la concurrencia de las diver=
sas calidades de hijos, se¢ dio preferencia a los hijos legfti-
mos, si sb8lo existian &stos, en cuyo caso debian recibir cl to
tal de la herencia o una parte alfcuota, si concurrian otras
clases. Pero los derechos siempre iban en orden descendiente,
es decir, se daba prioridad a los derechos de los hijos legiti

mos, que sc consideraban mis respectables y mejor resguardados
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por la ley.

Con la aparicidn de este C6digo, la investigacién de 1a
paternidad qued6 prohibida, con la dnica salvedad de que el
hijo fuera producto de los delitos de rapto y violacibn, o en

el caso de haliarse el hijo en posesifn de estado.(g)

Sin embargo, la vigencia de este C6digo no fue muy prolon
gada, ya que después de las reformas a que fue sometido a par-
tir de 1883, ¢l 1o. de junio de 1884 era otra la reglamenta-

cién.

Este c6digo de 1884 contempld una innovacién en cuanto al
reconocimiento de hijos, que el Cédigo anterior no sefialaba,

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

En esta modificaci6én se sefiala la forma en que podian ser
identificados los hijos esp@irios; es decir, se verificaba en
el acta de nacimiento en la que se designaba el nombre de los
progenitores, 51guicndovlu> lincamicntes del artfculo 100 del

C6digo Civil que se comenta, en ¢l cual sc sefalb:

"La designacidn dc los hijos espfirios sc hari en el

acta de nacimiento, y se tendrin por designados pa-

9 -
“Se dice que una persona se halla en posesidon de estado, cuando ostenta

plblicamente de una manera regular y constante, un estado civil (estado
de hijo} que puede o no coincidir, con el que juridicamente le pertene-
ce". Galindo Garfias, Ignacio, Darecho Civil, sexta edicién, EQ. Po-
rriia, México, 1983, pdg. 377.



ra los efectos legales aquellos cuyo padre o cuya
madre hayan hecho constar su nombre en la forma

debida”.

Con este Cédigo se suplib la omisi6n del anterior que no
sefialaba en que forma podfan identificarse como hijos los que
tenfan esa calidad, puesto que estaba prohibido reconocerlos,
y en sus actas de nacimiento no podfa figurar el nombre de su

progenitor adfiltero.

Por tal motivo, en el C6digo de 1884 sc indic6 que debia
registrirsele como hijos espfirios y que tendrian ciertas ga-
rantfas, consistentes en heredar en via legitima, pero toda-
via 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

culo 356 del Cédigo de 1884 establecid que:

"El hijo reconocido por el padre, por la madfé~ofp657¥}s
ambos, tienec derecho: ; ‘ :
I. A llevar el apellido del que lo reconbee;’
iI. A ser alimentado por éste;
I1¥. A percibir la porci6n hereditaria que le se-
fiale la ley en caso dec intestado, y la pensién

alimenticia que establece el articulo 3324".
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Entre otras disposiciones; se establecif. qu
pGrios podian designarse no sdlo..en el-acta
no scr reconocidos por-testamento,

dél mismo ordenamicnto.

Sin duda, la evoluci6n- que.habio:a

lacibn civil hasta. estos momentos era.d

pues ya contfibamos:con un auténtico sistema . legal; pero todavia-
con deficiencias en el derecho privado que se manifestaban en

condiciones de desventaja para los hijos extramatrimoniales.

Sin embargo, esta situacién no perdurﬁ‘por1mﬁcho tiempo,
ya que: en el afio de 1916 Carranza anuncid qi'Coﬁgreso Constitu-
yente que se iniciaran leyes para establecer la familia sobre
bases mis justas; por lo que al afio siguiente se expidié la

Ley de Relaciones Familiares.

Esta Ley presentd innovaciones considerables, comqklaﬂde

.eliminar la calificacifn de los hijos espirios y facititar su.”

reconocimiento y legitimacifn. otorgindoles el deréchq para;lle.
var cl apellido de quien los reconoce, al tenor del sig

articulo:

Art. 210.. "“El reconocimiento solamente se confiere::

al reconocido el derecho de llevar el hbéli, rdc17*

que lo hace",




Otro de los adelantos que se obscrvdn enkesta ley, es la
de haber conccdxdo la accién de 1nvest1gaci6n de la patern1-
dad no sélo pard los casos de rapto'y v1olac16n, que. se esta-
blecia en la legislacibn anterior,‘sino también para otras cir

cunstancias.

Sin embargo, los c6digos del siélo pasado ignoraron total
mente la figura de la adopcidn; misma que surgid por primera
vei en la Ley sobre Relaciones Familjares, en la que se esta-
blécié la adopcibn como un medio de hacer ingresar a la fami-
lia un hijo que no lo fuera biol6gicamente de los esposos, su-
pliendo de esa forma las aspiraciones del matrimonio que no hu

biese procreado.

Con los anteriores scfialamientos, vemos que .las legisla-
ciones civiles, comprendidas en los C6digos. de 1870 y 1884,
asi como en la Ley sobre Relaciones Familiares, 1os hijos hébi

dos de dos personas unidas en razén de matrimonio eran conside
rados como legitimos; en tanto que se designaban como hijos na
turales o ilegitimos a aquellos cuyo padre y madre no estaban

casados.

En virtud de las disposi:ioncs anteriormente referidas,
nuestro Cddigo Civil vigente aportd en gran medida mejores inno
vaciones a la relacién paterno-filial, misma que requiere la vi
da social de nuestro pais. Esta es la legislacifn de la cual

nos ocuparemos a continuacién.



€. LA RELACION PATERND-FILIAL EN EL
DERECHO POSITIVO MEXICANO VIGENTE

El sistema que adopta el Cédigo Civilrvigcnté en el Dis-
trito Fedcral conflrma la tesns de la 1gualdud antc la- ley de.
los hijos legitimos y nnturnles, én cuanto a las 51guxentes

consideraciones:

a. Los hlJOS nacxdos fueru de matrlmon o‘ 0 ocan en

iguaidad de cond1cxones £ ente. a los h1]os nucxdos de matrlmo-:'

nio, tanto para adquxrlr los derecho'

y: obllgncxones, rerectq

' xcgialaﬂxﬁn acnte, relac onadn con los hlJOS nacidos fuera

es“dosdesel >unto de vxsta de 1a prucha de la

filidéi&n‘ pues en; tanto que los hijos de matrimonio prueban

su fllwmén con-el -acta de nacimiento y con el acta de matri-

,monlo dc sux padres. La filiacibn extramatrimonial solamente

. puede prob rse, respecto de la madre, por el hecho del naci-

TTCE L S . -
QGallndc~Gn;£ias, Ignacio, Op. ¢ii., pag. 621.



miento y rcSpgcto”delppédi

'1105 cuy, padre : ‘dr€5se56ﬁédﬁ£fébaﬁ cas#do§ en ‘el momento

de la concepcion.~ De ahx part1mos de que la regla para clasi-
fxcar a 10: hi) s, como hl]OS de matr1mon10, depende de la fo-
hha dc nacxmlcnto de1” hijo; pues se presume que e¢s hijo de ma-
yftrlmonxo, siifue concabido después de. la celebracidn del mismo.
Si. durante el matrimonio, la: mujer casada ha dado a luz, se Z 
prcsumen, Lgualmente hijos del marldn, salvo prucha en contra-

-rio.

El articulo 324:Qel'Cédigg,Civillestnblecchu

,tc. de muerte dcl marldo o;dc dxvorcxo.

Este7térmiho‘se cphté{ﬁ,_en losféasos de divercio

Galindo Garfias, Ignacio, oOp, cifi, pdg. 621
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o nulidad;fde&de,qﬁér'e hecho: qucdaron separados

Contra’csta’ presunciSn nose admitc otra prueba

Fa sy e e T e T e e
i ZCGdA.go Civik, S6a. edicibn, ad. porrfia, méxico, 1988, pdg. 105.
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quc la: dc hnbcr 51do flslcamcntc,xmposible al ma;

frldo tener acceso curnul con su muJe en 105 prxf
Vmcros c1cnto veinte dias de los tres

han® prcccd1do al matr1mon1o" -

Solo en dos casos el marido podrﬁ rend1r esta prueba, a.

,saber.«cuando sc trata de impatencia para 1 c6pula debxda a
mutxlaplon o deformacidn de los 6rgﬂnos scxuales Y tamb1en
cuando se encuentre tisicamente alejado:de su ‘mujer, excepto
que: haya prueba de que los cﬁnyuges-se:réunieron alguna vez,
dentro del periodo de ciento veihté'dias; conforme al periodo

referido en el articule 325, anteriormente citado.

Ahora bien, son tres los cﬁsosfen quc el hijo nacido antes

de ciento ochcnta d1as de celebrado el mntrlmonxo, ‘se cons'dc-

ra. hLJO de matrlmonlo, como. son

stanys la hatflrnndo P ésta contiene su declaraclﬁn de no sabet

flrmar'

c.. Cuando el hijo que la esposa diere a luz antes de los
ciento ochenta dias siguicentes a la celebracidn del matrimo-

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

puede tener lugar, antes o despufs de la celebracidn nupcial.

De csta forma vemos que conforme al articulo 328 del C6di
go Civil, el marido no podré 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 lincamientos.
I. Accibn de Desconocimiento de la Paternidad

La accidén de desconocimiento de la paternidad consiste en
destruir la presuncién de la paternidad del marido, respecto

del hijo de su mujer en dos circunstancias diversas:

a. Si naci6 antes de transcurridos 180 dias contados a

partir del dfa de la celebracifn del matrimonio;

b. Si el hijo pacib después de transcurridos 300 dias

contados a partir de la disolucién del matrimonio;

Esta accibn s6lo puede ser ejercida por el marido, quien
tiene este derecho durante ia vigencia del matrimonio y excep-
cipnalmente, el tutor del mnrido 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 dfas dec celebrado el matrimonio,

o bien, de que nazca después de trescicntés dias en que termi-
nd la vida en com@n de los c6nyuges,>bastar5 con negar que ¢s
padre del hijo, en cuestidn, siempre que no se encuentre com-
prendido en alguna de las situaciones cstablecidas en el arti

culo 328 del Cbdigo Civil.

En cuanto al hijo que nace despufs de los trescientos
dias contados desde que los cényuges dejaron de vivir juntos
por nulidad de matrimonio o por divorcio, al marido bastari ne
gar la paternidad; afin cuando la mujer, el hijo o el tutor de
éste, puedan sostener que el marido es el padre, conforme al

artfculo 327 del Cbédigo Civil, que a la letra dice:

"El marido podréd desconocer al hijo nacido después
de trescientos dias, contados desde que.judicial-
mente y de hecho tuvo lugar la scparacién provisio
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 1a madre y el marido desco-
noce su posicién como padre del hijo que &sta ha dado a luz, a
€1 le corresponde demostrar que efectivamente no tuvo acceso
con ella, durante los diez meses que precedieron al nacimien-
to, o bien que se le oculté ¢l alumbramiento, de acuerdo al

artfculo 326 del Cédigo Civil, que dice:
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"El marldo no podré desconocer a: los hx;os alegan
 do adulterlo de 1a madre. aunque ésta declare que
no -son hijos de su esposo, a.no ser que-el nacz-
piento se le haya ocultado, o que demuestre que
durante los diez meses que precedieron al ngci-‘

miento no tuvo accesc carnal con su esposa”.’

En cuanto al plazo que sefiala la-ley para el e;erc1c1o dei

la accién de desconocimiento ‘de’la patern1dad que corresponde

al marido, el articulo 330 del C6dlgo C1v11 sehala
guiente:
1. si el'padré se encuentra presente,‘es de seSenta
dias contados desde ‘el nac1m1ento del: h

2; ;Sl estuvo ausente, desde e1 d1a ‘en que llegﬁ al lu- {j

gar"f'
3, Si se le oculté el nacimiento del hijo al padre, des-.

de ol  dfa’ en que descubrid el fraude.

Esta accién también podrd ser ejercida por el tutor del
marido, si &ste se encuentra bajo tutecla por causa de inter-
diccién o también cuando el cényuge se encuentre incapacitade
por causa de demencia, imbecilidad u otro motivo que lo prive
de ‘inteligencia; pero si el tutor no llega a ejercer la accién
de desconocimiento, podrd hacerlo el mismo esposo, cuando haya

salido de su incapacidad dentro del plazo de sesenta dias, que
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se le contard a partir del dfa en que legalmente se declare ha

ber cesado el impedimcnfo.

En el caso de que el marido muera sin haber recobrado su
capacidad de ejercicio, serdn los herederos los que puedan de-

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

Si el marido, encontrindose en plena posesidn de su§ fa-
cultades, no intentd la accién de desconocimiento de la pater-
nidad, en vida, los herederos no podrin contradecir la patefni
dad de un hijo nacido dentro de los ciento ochenta dias de la

celebracién del matrimonio (Art. 333).

En virtud de que el hijo habido después de los trescien-
‘tos dias de la disolucidn del vinculo matrimonial, ya no es
considerado como hijo de matrimonio, conforme al siguiente or-

denamiento:

Artfculo 329. "Las cuestiones relativas a la pa-
ternidad del hijo nacido después de trescientos
dias de la disolucién del matrimonio, podréin pro-
moverse en cualquier tiempo pbr la persona a quien

perjudique la filiacidn®.
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11." Prucbas de Filiacibn Matrimonial--

a.. Actas del Registro Civil

La f111ac16n del hijo nacido de: matrimonxo Qﬁédarﬁ proba

da con el acta de matrimonio de los padres,"y con e uEth de

nacimiento del hijo (art. 340. del C6dlgo Civ11) A fulta de

actas, la filiacién de una persona se puede probar medxante la

posesién de estado. (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 cényuges. De ahi se desprende que la filiacifn
de una persona sblo quedari probada legalmente por médio de
las actas correspondientes, en la medida en que se denuestre
que los datos que conticnen esos documentos, se.refieren a la

persona cuya filiacidn se pretende establecer.

b. Posesidén de estado

La posesifn de estado se define cbmo el goce y‘ejércicio -
de un estado civil determ1nado£14) al respecto, Gal1ndo Gar="7"""
fias 1ndxca que al estado civil se 1e conoce tamblén como. esta-
do de familia y dice que una persona se hayn ep poscs1un de es-

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

Byeatero puhalt, Sara, op. cit., pag. 275.

14Fueyo Laneri, Fernando, Derccho CLvif, citado por Galindo Gaxfias Igna-
cio, op. cit., pag. 377.
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tante, un estado civil (estado de hijo) que puede o no coinci-

dir, con el que juridicamente le pertcnecc.(1s)

A mi parecer, el estado de hijo a que se refieren 1os au-
tores anteriormente citados, origina una situacién de hecho;
pues quien carece del acta de nacimiento pero pretende estable
cer la filiacibn respecto de sus padres quienes le han dado el
apellidoy trato de hijo y de esa forma ha vivido pfiblica y
confinuamente, hasta que haga valer en juicio esa prucba suple
toria del acta y obtener por medio de una sentencia judicial, .
la declaracidn de que aquella situacidn de hecho, coincide con

el estado de hijo.

Conforme al articulo 343 de nuestro C6digo Civil, son cua:

tro los elementos que configuran la posesidén de estado:

1. El nombre. Si el hijo ha llevado el apellido del:pre
sunto padre, con anuencia de éste;

2. El trato. Si el padre lo ha tratado como hijo de ma-
trimonio, proveyendo a su subsistencia, educacifn y
éstablecimiento;

3. La fama. Si ha sido reconocido constantemente como
hijo de matrimonio por la familia del marido y en la

sociedad;

15 Galindo Garfias, Ignacio, op. ¢Lit., pag. 377.
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4.7 Unat d1ferenc1n de edad Quc el ‘presunto padre tenga

la edad ex'gida‘para contracr matrxmonlo, mis la edad

delkh130 que va a;serwrc;onocldo.

Ahora bien, en>v1rtud de la poses16n de estado que venimos

comcntando, la ley otorga al h1jo y a otros interesados la ac-

'c16n de reclamnci6n de estado de hijo,.en los 51gu1entes casos;

cuando una persona nac1da de matrimunxo carece de las actas del

Regxstro Civxl que hacen prueba plena de su estado, 0 b1en cuan‘

do lu calldad de su-filiacién le sea: dxsputuda por terceros. :

CIIT. Quienes Pueden Ejercer la Accién'lrr -

de Reclamacién de Estado de Hijo de. Matrifionio

Esta accifn compete principalmente al hijo de matrimonio y
a los descendientes de &ste; pero la ley establece que también
pueden ejercerla, en ciertos casos, los demis herederos del hi-
jo, los acreecdores, legatarios y donatarios del hijo,, como ve-
remos a continuacidn.

El articulo 347 del .C6digo Civil determina que puede ser
ejercida por el propio hijo de matrimonio, para reclamar su es-
tado, asi como por sus descendientes. En cuanto al término pa-

ra cjercer esta accidn, la ley sefiala que es imprescriptible.

En cuanto a los demis herederos del hijo, estos también

podrdn intentar la‘accién de reclamacidn de estado, cuando Este
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el alcanc d ’nuestru 1ey, al; contemplar ‘el pr1nc1pio‘dél lm-

pulso procesal‘ para no dejar estancndo nlngﬁn roced1 1ento.

" Lo anterior con respecto a que la 1éy~sehnla que los here-
deros podrdn continuar la accibn procesal que haya intentado el
hijo de matrimonio, salvo que &ste haya des ‘f'fmalmente

de ella, o que sin haber desistimient§ del‘actor;-hayaféaduca-.

do el procedimiento judicial, o no hubiere promovido:durante

un afio, contado desde la filtima diiigénéié.‘ :

Por lo que sc refiere a los acreedores;‘legdta\ios y dona-

tarios, la ley también les reconoce- el derech para que puednn

ejercer la accién de reclamacifn de estado,”

n.los mismos casos

en que dicha accién interesa a los herederos fsi~el hljo no -de-

j6 bienes suficientes para pagarles, de @cuérdd al gttiéulo 350

del ‘mismo ordenamiento.
En cuanto al término para que los acreedore: legétarios,

donatarios y herederos puedan ejerecr lé'ac on respectxva, el

articulo 351 dcl C6d1go Civil establece que d1chas nccioncs,
prescriben-a- los cuatro- afios, - contados desdc el fallcc1mxcnto—~-

del hl]o.
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IV, La Filiaci6n Extramatrimonial en

el Derecho Civil Vigente

En cuanto a la filiacién fuera de matrimonio, los cbdigos
‘civiles: del siglo pasado, mantuvieron la distincidn respecto
de los hijos ilegitimos, en naturales y esplrios; considerando
naturales a los hijos habidos de padres que en el momento de
la concepcibn no tenian impedimento para contraer malrimonic;
en tanto que se denominaba espfirios o extramatrimoniales no na
turales a todos los demis, es decir, a los minceres, sacrile-

gos, adulterinos, etc.

Esta distincibn, entre unos y otros, fue suprimida por

la Ley sobre Relaciones Familiares, la cual ya no sostiéne'digi*

tingos entre unos y otros, csto es; se denomina i}ékiti

ambas especies.

Como lo he venido manifcstando en pﬁ: iores,

nuestra legislacién civil vigente, én'16'q Vrefief§larlos
efectos de la filiacibn, no distingue entré'loéihijos nacidos
de matrimonio y los que nacen fuera'Ac el; ho obstante decsde el
punto de vista de la prueba de filiacién, continua la distin-
cién 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 legislacidn 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 participacidén 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 dc prerrogativas para
los hijos, sin importar su condicién, se fijan otraS'norhaS'bé

ra probar la filiacién de los hijos naturales.

Como lo hemos venido tratando, la filiacién del hijo naci
do dentro del matrimonio queda probada por el hecho del parto

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

*Situacidn que no se presenta con los hijos nacidos fuera
de matrimonio, pues la filiacién s6lo queda establecidad a tra
vés del reconocimiento voluntario que confirma el padre o bien
por medio de declaracidn judicial que resuelva la paternidad o

la maternidad.

En cuanto a la maternidad,'ci artfculo 60 del Cédigo Ci-
vil, dispone que la madre se ehcuentra obligada para que su
nombre aparezca en el acta de hacimicnto de su hijo; de modo:

que el reconocimiento es forzoso,»enlrélaciad con la.madre. g

Sin embargo, la. prueba. de- f1llnc16n natural conf rme al G

cbdigo Civil, no se limita ﬁnlcamente al reconocimlento v

tario de los padres; ya que el hijo puede ‘en cualqu1er momento
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ejercer la accién de investigacibn de ‘1la mutcrnldad por el 56101
hecho del nacimiento (art. 360 del Cédigo Civ11), ademés ‘el ar-%j
ticulo 385 del mismo ordenamicnto faculta al hx;o nacido fuera

de matrimonio y a sus descendientes investigar la: matorn1dad ;
salvo el caso en que no serd permitido cuanto Se tenga.por .objeto
atribuir el hijo a una mujer casada. No obstante, el hifbiﬁ;;'h:'
drd investigar la maternidad si éSta se deduce de una séntenéia

civil o criminal (art. 386 del C8digo Civil).

Por 1o que toca a la investigacidén de la paternidad, ésta
se condiciona a los casos que cxpresamente sefiala el articulo

382 del CBdigo Civil, que a la letra dice:
Art, 382. "La investigacidn dc la paternidad de los
hijos nacidos fuera de matrimonio estd permitido:

I. En los casos de rapto, estupro o violacién,

cuando la €poca del delito coincida con la

II. Cuando el hijo se encuentre en posesibn de

estado de hijo del presunto padre;

I1TI. Cuando el hijo huya sido concebido'durante

el tiempo que 10 mndre habztaba ba;o el m1sr S

mo techo con: ellpretendido padre v1v’endo

. marltalmente,

1v, Cuando el hlJO tenga a su f_vor n pr1nc1p10-fi

.. de pruebu contrn el pretendxdu



35

La proteccién del hijo habido fuera de matrimohié]#cfve'f
favorecida con la anterior regulacifn que no sélb 1imit§, sino’
amplia los casos para el ejercicio de la investigaci6n de'ia
paternidad. Y con este punto dejamos por concluido-el tema

que nos venfia 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 Cédigo Civil de 1928 en que se le incluy6 cbmo una
relaci6n semejante al matrimonio, en el que tenfan que reunir-

se circunstancias particulares para configurar al concubinato.

En el articulo 1635 del C&8digo Civil vigente quedaron re-
cogidas dichas condiciones, para reconocer a la vida en conmfin
de 1a pareja comn concubinato. Motivo por el cual describiré
textualmente el articulo citado, mismo que qued6 de la siguien

te manera:

Art. 1635. '"La concubina y el concubinario tienen
derecho a heredarse teciﬁrocamente, épllcﬁndose
las dispoSicidnes relativas a la Suéesién del cén
yuge, siempre que hayan vivido juntos como si fue
ran cOnyuges durante los cinco afios que precedie-

ron inmediatamente a su muerte o cuando hayan te-
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nido hijos.en‘comﬁn, s;emprc que ‘ambos héyan pef-
manecido 1ibres de matrimonio durante el concubi-
nato.

Si al morir el autor de la herencia le sobrevie
nes varias concubinas o concuhinarios en las con-
diciones mencionadas al principio de este arfcu-

lo, ninguno de ellos heredari".

Podemos resumir las circunstancias a que me referfa ante-

riormente, en los siguientes puntos;

1.

Que hayan tenido una cohviyencia permanente no-menor

de cinco afios (si no han procreado entre si);

Que hayan tenido hijos en el ticmpo que estuvieron:.

juntos sin importar su duracién;

Que ambos no se encuentren suthOS‘gkalgﬁ' tro mﬂpri—f

monio;

Quc nc .tengan otra relacid

distinta al concubino.o.concubina.

Por consiguiente, si se llegan a presentar alguna de es-

tas circunstancias, podemos entender al concubinato como 'la

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

impedimento legal para casarse y que viven como si fuera mari-

do y mujer en forma constante y permanente por un periodo mini
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mo de cinco nnos".(lc) Es oportuno sefialar que este perfodo
de cinco afios no es necesario para que pueda formalizarsa el
concubinato; pues puede ser menor si conciben a algln 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 juridicas, tanto

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

1. La obligacién reciproca de los clnyuges a otorgarse
alimentos, si se satisfacen los reuisitos sefialados

por el articulo 1635 (art. 302 del Cédigo Civil).
2. EIl derecho a heredarse equitativamente, en la forma

que determina el articulo 1635.

En ¢l momento en que los hijos de cpncubinato quedan reco

nocidos por sus padres, el articulo 389.del C6digo Civil séﬁaj~

- la que:

"8uenterc puhalt, sara, op. cit., pag. 165.
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I1. A ser alimentados por’las persona
reconozcan. < .

111, A perc1b1r ln porc16n

allmentos que foe ln 1oy

3. El prxncxpxo s presuncxénldc la p

‘pecto a los hijos de* concuhinato, en aﬁenéi6n731:3r-i.

ticulo siguicnte:
Art. 383, "Se presumen hijos del concubinario y de
la concubina:’
I. Los nacidos después de ciento ochenta dias con
tados desde que comenzd el concubinato;

I1. Los nacidos dentro de ‘los trescientos dias si--

guientes en los que cesé la vida en comGnien~ .. ..

tre el concubinario y 1la concubina";

obligacion alimenticia du 1os cén)ugcs no: termlna con_la muer-

te de alguno de ellos; 51no que contxnua ,com vha quedado esta

blccidoi

Ensumn’, "el tratamiento qiie. nuestra legislacibn civil vi-
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gente otorga 4l hijo habido dec.cualquier tipo de relacién con
vnubial. en cuanto a los cfectos, refine los requisitos~de'una
legislacidn justa, pues sec van' limando aspcresas y se coloca:
en igualdad de condicioncs a los hijos habxdos de un1ones ma-

trimoniales y a aquellos que nacen fuern dc &1,

Después de haber hecho un anflisis Sbbré'ldlreincién pa-

terno-{ilial en nuestro 51stema 51vil mex1cano, pascmos ahora

a distinguir cuiles son los prlncxpales antecedentes de-las fl';

llacxén en la 1egxslac16n compnrudu.

I1. 'ANTECEDENTES DE LA FILIACION EN
LA LEGISLACION COMPARADA

Las legislaciones modernas enErcntan‘un arduo problema al

ocuparse de esta mctcr1a. Pero sohre todo cnrcallf1cnr a los

hijos extrnmntrxmonxalcs en una Iormu desp ctxva, colocéndolos

en acasiones en s1tuac1ones de desventa)a, frcntc a los hxjos

habidos "de mntrimonlo,f‘ jder: 7
o legal 'de su nnC1m1ento.‘ Pienso ési' ya quc ‘cono vcrcmos mﬁs
adclante, un nﬁmero varlado de leglelacxones han regu]ado a la»‘
xelncxén paterno- -filial como un mero hecho juridxco carcntc de"

valorizacién humana. Pucs bien, comencemos con algunas de ‘las -

a natural.”,
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a7

legislaciones del continente americano.

a. EN EL CONTINENTE AMERICANO
1. Argentina

La legislacibén civil argentina del afio de 1954 'sélo'reco="
noce dos calegorias Jde hijos, los matrimenizles y los extrama-
trimoniales. Los primeros son designados por el Cédigo Civil
argentino como legftimos, en tanto que a los segundos sc les
considera como ilegitimos, en cuya denominacibn se incluye a
los naturales, adulterinos ¢ incestuosos, sin hacer ninguna di
ferencia, no s8lo en cuanto a su calificacién sino tampoco a
sus derechos que sc derivan de la filiacién. Por otra parte,
la misma legislaci6én permite, en todos los casos, la invest?gg
cién dc la paternidad y de la maternidad, excepto, en este Gl-
timo caso quec se trate de imputar a una mujer casada un hijo
fuera dec matrimonio, y se hace extensivo a los padres de hijos.
extramatrimoniales el clGmulo de obligaciones inherentes a la

patria potestad.
2. Bolivia

La Constitucién boliviana de 1945, establece la qbsoldta

17La secuencia de los paises que he fijado no tiene otra justificaclon,

mds que la de llevar un orden alfabdtico.
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igualdad ante la ley de los hijos legitimos ¢ ilegitimos; es
decir que al igual que la ley argentina, no hace distingos en
cuanto a €éstos Gltimos, pues dentro de la denominacién de hi-
jos extramatrimoniales, sc incluyen con iguales derechos a

los hijos naturales, adulterinos, incestuosos y sacrilegos.

En materia de asistencia, proteccién y en cuanto al derecho su
cesorio, los dercchos de los hijos extramatrimoniales son igua

les a los de los legitimos.

3. " Brasil

La Constitucidn brasilefia de 1937 tuvo ampliamente en
cuenta la proteccidn de los hijos naturales, y establecid que
se facilitarih su reconccimiento, asegurandoles la igualdad con
los legfitimos. Posteriormente, en respuesta al criterio soste
nido por la Constitucidn, se creé la Comisién Nacional de Pro-
teccidn a la Familia, destinada a proteger, especialmente, la

familia ilegftima.

Con la Constitucibn de 1946, no hubo grandes .cambios en

materia de filiacién por 1o que se mantuvo casi sin variacio-

nes al respecto.

En cuanto al reconocihiento, 1a’ley deroctubre de 1949,
dispuso que el hijo habido por el c6n7dgc;‘fu¢ra del matrimo-
nio podia ser reconocido o demandar que séydéc]arase su filia-

cién en cualquier caso de disolucién del matrimonio, es decir,
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por divorcio, muerte o nulidad. En la misma ley se estable-
cif el derecho de los hijos extramatrimoniales a alimentos y a
su participacién e¢n la sucesién hereditaria, acordindoles la
mitad de dicha porcifn, correspondiente a los hijos legitimos
y en el caso de falta de éstos, se les acordd una porcidn

igual a la que el hijo legitimo hubiese recibido.
4. Colombia

En el afio de 1936 se¢ expidié en Colombia la lcgislaciin
civil que suprimié las calificaciones de los hijos adulteri-
nos, incestuosos y sacrilegos, incluyéndolos a todos bajo la
denominaci6n comGn de "hijos naturales". Esta ley s6lo esta-

blecid dos clases de filiacibén: la legitima y la natural.

Conforme a esta ley, lus hijos naturales pyeden concu-
rrir a la sucesidén junto con los hijos legitimos y les corres
ponde la mitad de la porcifn hereditaria que se fija para

aquellos.

5. Chile

En 1935 sc dictd en este pais la Ley 5750, qhé Vind‘a mo}y
dificar elgunas disposiciones del Cédigo Civil, en méteria d?
derecho de familia. Entre otras disposiciones, auteriz§ la
investigacién de la paternidad adulterina e incestuosa, con el
solo fin de que el hijo nacido en esas condiciones pudiera so-

licitar la prestaci6n de alimentos.
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Conforme a esia ley, también se admiti8 ¢l reconocimien-
to, en razén a la siguiente disposicién:’ "Los hijos nacidos
fuera de matrimonio podrin ser reconocidos por sus padres o
por uno de ellos, y tendrdn 1a calidad de hijos del padre o de

la madre que los haya rcconocido."(18)
6., Cuba

La Constitucifn de Cuba de 1940 equipar§ a los hijos
adulterinos con los naturales en el caso de que huyan.sidd're-

conocidos.

También se suprimid para todos los efectos, la califica-
cién que pudiera hacerse sobre la naturaleza de }a filiacién
y dispuso que en las actas del Registro Civil no se consigna-
r& ninguna declaracifn sobre el estado civil de los padres que
hayan registrado al nifio. De acuerdo a esta Constitucién, los
padres tienen la obligacién de alimentar, asistir, educar e
instruir por igual & todes los hijos, sin imbortar las circunsg

tancias de su nacimicnto.
7. Repfiblica Dominicana

En el afio de 1940 se dict6 la Ley Civil que equipara los
hijos legftimos a los naturales, pero margina a los adulteri-

nos del derecho sucesorio ab intestato, pues éstos s6lo pueden

laltzigsohn de Fischman, Maria E., Enc{clopedia Jurnldica OMEBA, Tomo XII,

Ed. Driskill, Buenos Aires,1960, pdg. 212.
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recibir por donacibn o testamento y Gnicamente por el lfmite

que les hubiera correspondido de haber sido legitimos.

De acuerdo con la misma ley, el hombre casado puede rcco-
nocer a un hijo habido dec una unién irregular, si concurren
las circunstancias siguientes: que no sca producto de una
unidén adulterina de la madre o que, afin concebido de este mo-
do, el cHnyuge de la mujer adulterina no lo reconociese, La
misma Ley sefala que los hijos aduiterinos quecdan clasificedes
en dos categorias: 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 podria hablar de un criterio unificador pa
ra dar solucién a cuestiones derivadas de la filiacién; por i;
que cada Estado regula esta institucifén de acuerdo a su propio
ordenamiento juridica. En el caso de Luisiana, por ejemplo,

Estado cn ¢l que los hijos ilegitimos sufren las consecuencias

de su marginacidén frente a los hijos habidos de matrimonio.

El cbdigo Civil de este Estado dispone que: '"Los bastar-
dos adulterinos ¢ incestuosos no gozan del derecho de suceder

a su padre y a su madre, no dindoles la Ley otra cosa que sim-
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ples alimentos".(lg)

Los Estados de California; Massachussetts y Nueva York,
han reformado su legislacibn estableciendo que los padres ten-
drdn para con sus hijos naturales las mismas obligaciones de
proteccidn y de asistencia que para con los legitimos; 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 constari 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 Constitucidn guatemalteca de 1945 dispone la igualdad
legal para todas las categorfias de hijos, acordando a todos
los mismos derechos y suprime las calificaciones de las dis-
tintas clases de filiacidn, Per su parte, cl C8digo Civil ca
si no establece diferencias entrc los hijos legftimos y los
naturales; ademis sc¢ establece en dicho ordenamiento que los
padres tienen los mismos derechos y obligaciones tanto para
los unos come con respectc a 18s otros. [n cuanto a los hi-

jos naturales, se determina que €stos pueden llevar el apelli-

1gxczigsohn de Fischman, Maria E., Encicfopedia Jurl{d(ca OMEBA, op. cif.,. .
pAg. Iy T ' '
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‘ ples alimentos".(lg)

Los Estados de California; Massachussetts y Nueva York,
han reformado su legislacién estableciendo que los padres ten-
drén para con sus hijos naturales las mismas obligaciones de
proteccidn y de asistencia que para con los legitimos; confor-
me a las legislaciones de estos Estados, se considera a todos
los hijos extramatrimoniales como naturales y se dispone que
en ¢l acta de nacimiento constari el nombre de soltera de la
madre junto al del padre, sin dejar espacio para que figure

el estado civil de ambos.
9. Guatcmala

La Constitucifn guatemalteca de 1945 dispone la igualdad
legal para todas las categorias de hijos, acordando a todos
los mismos derechos y suprime las calificaciones de las dis-
tintas clases de filiaci6én. Por su parte, el Cbédigo Civil ca
si no establece diferencias entre los hijos legftimos y los
naturales; ademiis 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, sc determina que é&stos pueden llevar el apelli-

19It:zigschn de Fischman, Maria E., Enc{clopedia Jurldica OMEBA, op. it

w

pag. 212.
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do de sus padres, después que se ha establetidpjleghlmcnte la
‘filiacién. T

10. Uruguay .

La posicifn que toma eljcéqigo Civil:urugusyo es, en lo
que Tespecta a la xegulaciGn;de;léwfilia¢i85, parecida a la ar
gentina, con la particulqridéd-dé que 1d legislacidn urngusys
es menos rigida en cuanto al trﬁtamiehto de los hijos extrama-

trimoniales.

La Constitucién de este pafs de 1942 dispone que 'Los pa-
dres tienen para con los hijos habidos fuera de matrimonio los
mismo deberes que respecto a los nacidos en &1'". (20) Esta
disposicién legal es la reproduccién exacta de un precepto an-
terior, que ya figuraba en la Reforma Constitucional de 1933 y
que sirvié de fundamento para aprobar el Cdédigo del Nifio en el

afio 1934.

En este cuerpo legal, se comienza diciendo: "Todo niifio
tiene derecho a saber quiénes son sus padres". De aqui se des
prende que la investigaci6n de la paternidad estf permitida en
este pafs. Sobre este punto, me parcce que esta legislacibn

tiene mayores alcances; pues dispone que si de la investigacién

2°Itzigsohn de Fischman, Mar{a E., op. ¢if., pag. 213,
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de la paternidad no se ocupa la madre, le suple de oficio el
organismo denominado Conscjo del Nifio.

.Ahora bien, una vei que se ha logrado establecer la pater-
nidad, sc acuerda al nifio ¢l derecho de alimentos., Al respec-
‘to, el C6digo del Nifio establece: 'Todo nifio cualquiera que
sea su condici6n legal, debe disfrutar por ministerio de ley
de lag condiciones necesarias para su desarrollo corporai y es-
pirituail, y su bienestar social. En consecuencia los padres

estin obligados al sostenimiento de los hijos"™.

En cuanto a la denominacién de hijos ilegitimos, se esta-
blece que &stos cualquiera que sea su condicién de nacimiento,
serin denominados naturales y llevardn el apellido de la madre
mientras no sean reconocidos por cl padre; pero si &ste Gltimo
1o ha reconocide voluntariamente le corresponde el ejercicio
de la patria potestad. En tales condiciones el hijo natural
esti protegido de manera especial durante su minoridad, pero a
partir del momento en que alcanza su mayoria de edad, debe
ajustarse a las disposiciones del C6édigo Civil, sobre todo en
lo que respecta al derecho sucesorio. En esta materia, el C6di
go establece que para tener derecho sucesorio. en relacifn al
padre, debe tramitarse por via judicial el reconocimiento de

hijo.
11. Venezuela

La Constitucidn de este pais de 1947, estd inspirada en
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1la proteccibn de 1la famllla, sin tener en cuenta’ cual sea el
origen de la misma, es decir, que no hacc dlsC1ngos entre los
hijos de matrimonio y los que nacen fuera.de ﬁl,ﬁgarantxzando

el cuidado integral del nifio.

Disponc también que los padres estén obligados.a educar,
asistir y alimentar a sus hijos, cualquicfé que sea el drigen

de la filiacién de los mismos.

El C6édigo Civil establece el derecho de 1la madre de reco-
nocer a sus hijos, asi sean adulterinos, incestuosos; en cam-
bio, el padre puede reconocerlos solamente después de que hava

cesado ¢l impedimento.

En 1o que toca a la legitimacién, el C6digo Civil sostie-
ne que no importa que el matrimonio haya sido imposible en la
época de la concepcitn; pues de todas formas se admite la legi

timacidn por matiimcnic cubsiguiente de los padres,

b, EN EL CONTINENTE EUROPEO

1., GEspafia

El Cbdigo Civil espafiol que regula lo relativo al derecho
de familia, dispone que los hijos legitimos son los nacidos de
matrimonio; a los ilegitimos, los clasifica este ordenamicnto

en dos categorias: naturales y no naturales.
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) Los hijos ilegitimos naturales son los nacidos de padres
que podian haberse casado cn el momento de. la concepcién, en
tanto que los hijos ilegitimos no naturales son los nacidos de
padres que en ninguna forma podfian haber contrafdo matrimonio,
ya por impedimento de parentesco no dispensable o por subsis-
tir un matrimonio anterior, v porgquc habia de por medio votos

religiosos o sacerdotales.
2. Francia

Las disposiciones del C6digo Civil francés reglamenta la
filiacidn de forma que permite todavia la divisién de los hi-
jos ilegitimos en naturales, adulterinos e incestuosos. A es-
tos Oltimos les estdi también permitida la investigacién de la
maternidad y de la paternidagd. Ademfis se permite la legitima-
cifn de Jos hijos adulterinos mediante el posterior reconoci-

micnto de sus padres.
3. 1Italia

La legislacién italiana no ha tenido una evolucién gra-
dual en lo que respecta a los problemas de la filiacibn, y a
la posicibén de los hijos habidos fuera de matrimonio; los hijos
naturales pueden indagar acerca de la paternidad o maternidad
y entablar acciones para su reconocimiento, asi como para la
obtencién de alimentos. Pero en cuanto.a les hijos adulteri-

nos o incestuosos, se prohihe la averiguaciéh de la'paterni—
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dad, pero se permite cl rcconocimiento por el progenitor que a

la &poca de la contepcidn hubiese sido soltero.

La Constitucién de 1948, trata de cquilibrar el derecho

de los hijos jilegitimos con los de los legitimos,
4, Suiza

La legislacibn civil suiza establece que todos los hijos
son legitimos con relaci6n a la madre por el s6lo hecho dec su
nacimionto, pero con respocto al padre, s6lo lo son después de
un acta de reconocimiento o de una sentcncia que asf lo decla-

Te.

Estd prohibido el reconocimicnto de los hijos adulterinos,

pero s¢ admite su legitimaci6n por subsiguicnte matrimonio,
5. Reino Unido de la Gran Bretafia

El Common Law considera hijo de nadie a toda criatura naci
da fucra de matrimonio, sin haber otras distinciones dentro de
‘esta categoriua. Tales hijos no pueden heredar sin expresa dis-

posicibn testamentaria ni a su padre ni a su madre.

Fuera de estas restricciones del Derecho sucesorio, la ley
es mis humana en otros aspectos; permite la investigacibn de 1la

paternidad y consagra la obligaci6n alimentaria de los padres.

En 1926 se dict6 una ley que autoriza la legitima¢ibén por
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subsiguiente matrimonio de los padres, salvo que uno de ellos

hubiese estado casado en la &poca del nacimiento del nifio.
6. Paises de Europa Oricntal,

La legislaci6n en materia de derecho de familia experimen
t6.un cambio, fundamentalmente, en los paises de la Europa
oriental, después de la Segunda Guerra Mundial, y como conse-

cuencia de la influencia comunista cn estos paises.

La Constitucibn Yugoslava de 1946, establece que los pa-
dres tienen las mismas obligaciones y deberes hacia los hijos
legitimos e ilegitimos. Con respecto a estos Giltimos, la pe-
ternidad se determina por reconocimiento voluntario o por sen-
tencia judicial, y el nifin es inscrito en los registros como

si hubiese nacido de legitimo matrimonio,

Las disposiciones de la ley civil hingara son muy simila-
res a la legislacién anterior. La Constituci6én de Hungria su-
L monmm = E

prime exprecamentc tcda difcrencia enlre hijos legitimos y na-

turales.

La Constitucibn de Checoslovaquia establcce en forma catg
gbrica que el origen del nific no debe perjudicarlo en sus de-

rechos.
7. Paises escandinavos

Noruega y Suecia tienen una legislaci6n muy flexible en
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materia de filiacién.

En ol primero de estos pafses, el Estado a solicitud de

parte, estfi obligado a investigar la paternidad.
Los hijos nacidos fuera de matrimonio tienen los mismos de-

rechos alimentarios que los legitimos,

c. EN EL CONTINENTE ASIATICO

1. India

La Constitucién HindG confierc la igualdad do derechos a
todos los hijos, cualquiera que haya sido la condici6n de su
nacimiento, De esta forma quedan suprimidos todos los distin-

g0s por motivo de filiaci6n,
2. Repfblica Popular de China

El C6digo Civil de la Repfiblica de China contempla la si-
tuicidn de ius hijos ilegitimos a los que considera - con las
mismas ventajas y privilogios que si hubieses nacido dentro del

matrimonio.

Para la posesién 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 puecde demandar ¢l reconocimiento del hijo, con’
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todos los eclementos de que disponga para probar la paternidad;
la finica excepcibn que se puede oponer a su accidn, es la prug
ba de que durante el mismo perfodo hubiese mantenido relacio-

1

nes con un tercero.

Sin haber pretendido hacer un estudio comparado sobre fi-
liaci6n, se puede apreciar que en las legislaciones modernas
deja de tener importancia la divisifén que existia en el trata-
miento de los hijos habidos dentro de matrimonio y fuera de
el., Aunque todavia pcrmanecen indicios de gravie en las nor-
mas vigentes que impiden a los hijos ilegitimos agregarse a la

familia legitima.

2’Enc£ctaped£a Jurtdica OMEBA, Tomo XII, Ed. Driskill, S. A., Buenos Aires,
1980, pp. 211-215.



CAPITULO 11
FILIACION

INSTITUCIONES REGULADORAS DEL VINCULO PATERNO-FILIAL
ADOPTADAS POR EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

1. NATURALEZA JURIDICA

La filiacién, en estricto sentido, surge con la.relacién del
hijo o hija respecto a su madre o a su padre, misma que crea

un estado civil, lazos de parentesco entre la familia y deter-
mina los derechos y las obligaciones que se originan en razén

de) estado civil.

Asi podemos decir, que desde el punto de vista natural y
bioldgicoe, todos los individuos son hijos de una madre y de un
padre, pero su {lliacién s¢ dcterming segln
tancias legales de la unidn de los mismos. Es decir, que
la reclacidn paterno-filial se deriva del hecho de la genera-
ci6n o engendramiento, siendo efecto natural de éste (paterni
dad y filiacidn natural); pero ademfs la ley reccnece y regu-

la una paternidad y filiacibn artificial, orientada a suplir

zzltzigsohn de Fischman, Maéfa E.; op.cil., ‘plg. 209,
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a aquesia que se establece por el heého biélﬁgicé de' 1a.concep

cién. Es decir, a la filiacibn: que se der1va de la adopcibn;

tema del que nos ocuparemos en el capitul‘ sxgulcnte. Procede

‘exponer ahora solamente lo telatlvo a-
2. CONCEPTOS DE FILIACION.

Para Niboyet la filiacidn se entiende ‘como un vinculo ju-
ridico-que relaciona a un individuo con sus pédres.(zs)

Demolombe estima que la filiacidn es el estado de una.per

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

con. su madre. 4

SegOn Planiol y Ripert dicen que la filiacién es.la rela-
‘cién de dependencia que existe entre dos personas; en virtﬁd;”

{25) "

de la cual, la una es la madre o el padre de la otra.
Resumiendo ambos conceptos, Pruyoncs ccnsidera que la. fi-

liacifn™es la relacibn natural de dependencia entre varias per

sonas, de las cuales unas cngendran y otras son engendradas,

23Niboyet, 3. p., Prinegpdos de Derecho Intennacional Prlvado, 2a. ed.,
del Manual de A. Pillet y J. P. Niboyet, traducido por Andrés Rodriguez
Ramén, Ed. Nacional, Mé&xico, 1965, pig. 617.

Demolombe, Enciclopedia Junldica OMEBA, op. cit., pig. 210.
Planicl y Ripert, Enciclopedia Junfdi{ca OMEBA, op. cit., pidg. 210.

24
25
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pero en el sentido mis limitado, se entiende por filiacién la
relacifn existente entre dos personas de las cuales una es ma-

dre o padre de la otrav, (26)

Con una visibn méis gencralizada, Sara Montero sostiene
que "filiacién es la relacibn juridica que existc entre los
progenitores y sus descendientes directos en primer grado: pa

dre o madre, hija o hijo”.(27)

Conforme a estos conceptos, debemos advertir que la filia
ci6n toma los nombres especificos dec maternidad, paternidad o
filiacidn en sentido estricto en razdén a las personas a quien
se refiere en un determinado momento esta relacién; es decir '
que cuando los efectos de la generacién en las relaciones en-
tre padres e hijos se consideran ‘en virtud a los primeros, sur
ge la idea de paternidad o maternidad, segfin el caso, y cuando
con relacifn a los scgundos aparece la de filiacibn. Asfi se
l1lama maternidad la relacibn de la madre con respecto a su hi-
jo o hija; paternidad, la relacién del padre con su hija o hi-
jo, y propiamente filiaci6n cuando el punto de referencia es

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

265 rayones, Encdiclopedia Junfdica OMEBA, op. eit., pig. 210.
27Montgro Duhalt,Sara, op. ‘eit., pag. 266.



3. CLASES DE FILIACION

- La filiacién puede ser de dos categorfas; la que se deri--
vardel matrimonio o filiacién legftima, y la que resulta de
una unidn irregular, es decir, fuera de matrimonio o sea fi-

liacibn ilegftima o extramatrimoninl,

Esta Giltima comprende a su vez dos clases; en la primera
de ellas debemos incluir a la que se produce al margen del ma
trimonio, por ser el resultado.de la unién de dos personas
que sin estar casadas tampoco estédn impedidas para casarse
(aqui podemos incluir al concubinato); en la segunda, a la fi
liacién que resulta de uniones que por obstficulo de parentes-
co,‘vinculo o voto religioso no hubieran podido celebrar el
matrimonio (uniones incestuosas, sacrilegas, adulterinas, en-

tre otras).

Aunado a estas relaciones filiales y fuera del campo bio
16gico, la ley ha establecido la filiacidn adoptiva que sc
conforma como consecuencia del acto de adopcibn, convirtiendo

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

Como consecuencia de la filiacién ilegftima, se puede
producir, 1a obligacién en los padres y cl derecho en los hi-
jos de dar y exigir lo necesario a la cxistencia de los segun

dos, como puede ser la obligacién de proporcionar alimentos;
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pues el que da ¢l ser esti obligado a dar los medios necesa-
rios para existir, siempre que pucda darlos y que no se prive
de. los mismos medios a los hijos lepgftimos; pues al respecto
la legislacibn como la doctrina coinciden que en el caso de
haber conflicto de derechos, deben prevalecer los de éstos so-

bre los de aquellos.

El acontecer histdrico nos demuestra, on cuanto al trato
que rveciben los hijos extramatrimoniales, que el derecho es
mis benévolo con los hijos procedentes de uniones que se en-
cuentran viciadas, que con los procedentes de aquellas relacip
nes de cardcter delictivo; de aqgi-partimos a hacer una revi-

sibn por las distintas legislaciones antiguas.

4. EVOLUCION HISTORICA

Algunas de estas legislaciones antiguas trataron a los hi
jos nacidos fuera de matrimonic ccn un 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 babilbnico permitiIa que sc reconociera a los

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

equivalente a la de los hijos legftimos.

Con respecto a la filiacibén materna, no habfa controver-
sia alguna, pues se tenfia la certeza de quién era la madre,
siendo asi precursores del principio romano matex sempen centa

esd.

b. India

Las leyes de este pais exclufan de la familia a los hijos
adulterinos e incestuosos. Se estableci6é 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 legitimo de es
ta mujer; de igual modo, el hijo engendrado por un hombre en
una mujer que no fuera su e¢sposa, no le pertenece a e¢sa hom-
bre. Es decir, que de una u otra forma, los hijos habidos en
uniones irregulares, cran marginados y recibfan un mal trato.
S5in embargo, esta situacifn se extingui6 totalmente con la
aparicién de la constitucibén hind@, que establece la igualdad
de derechos de todos los hijos, sin importar cual haya sido la
condicidén de su nacimiento., Dc esta forma, quedaron suprimi-

dos los distingos por motivos de filiacién.

¢. Grecia

Conforme a las lcyes de Solén, los hijos extramatrimonia-
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les :fueron: excluidos de la comunidad:social y no les era perni
tido casarse con ciudadanos. Mas tarde disminuyb este rigor,
pero sc¢ continué colocindolos al'margen de lé‘vida familiar y

privéndolos de todo derecho, on forma particular al sucesorio.

d. Roma

En Roma tambifn se considerf a los hijos extramatrimemia-
les con severidad, pero a partir del momento en que se¢ promul-
g6 el edicto Unde cognati, este rigor comenzé 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 aquf cuando se establece

el principio matea sempern ceata est.

Posteriormente el derecho romano marc6é la diferencia en-
tre los hijos naturales (£ibead naturali), o sca los hijos ha-
bidos en concubinato; los esplireos (spurii, wor que segfn Plu-
tarco procede de indicarlos con las letras s.p., iniciales de
las palabras sinec patxre), sin embargo, esta palabra tenfa un
sentido amplio por lo que durante la €poca de Justiniano cam-
bidé su denominacidén a ex damnato codite, de la cual aparecicron
otros términos para designar a las diferentes clases de hijos,

como son: los adulterinos, los incestuosos, los sacrilegos.

Pero de esta clasificacién solamente los hijos naturales
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fueron aceptados como parientes del padre y de la madre, quie-
nes podfan legitimarlos; tenfan ademis derecho a la sucesibn
hereditaria de sus padres aunque en una porcién muy inferior a

la de los hijos legitimos.

En cuanto a los demfs, su posicifn era de extrecma inferio
ridad y estaban privades de todo derecho, hasta del de pedir

alimentos.

Esta clasificacifn del Derecho Romano tuvo gran imporian-
cia y sirvi6 de fundamento para otras legislaciones posterio-

TES.

e. Edad Media

En esta €poca se mantuvieron las disposiciones romanas y
germanas, en relacifn a los hijos extramatrimonialecs, situa-
cibn que disminuyd con la presencia del catolicismo; pues los
pueblos germanos habfan llcgado a considerar a los hijos extra
matrimonialesrcomo personas contaminadas a las que sc debfa
evitar; ademiis no podian ser testigos ni desempefiar cargos de

importancia, ni casarse con personas de otra condicibn.

En esta misma época, el derecho candnico ya contaba con
disposiciones que disminufan la severidad del rigor de las le-
yes en contra de los hijos ilegitimos.  Se les rcconocib el de

recho a alimentos sin considerar su'origen. Se favorecib tam-



bién la legitimaciGn por subsiguiente matrimonio excluyendo

Gnicamente a los nacidos ex damanato codto.

Por su parte, los pueblos francos que pertenecicron a la
edad media, siguieron en esta materia las normas del derecho
romano, con algunas variaciones, pues entre otras instruccio-
nes se establecit que los padres tenfan derechos morales haciz
todos sus hijos, cualquiera que fueran las condiciones de su
nacimiento y sc consider6 el deber de alimentos como una obli-

gacibn sagrada.

" g. Epoca Contemporfinea

Los ideales por los que se lucharon en la Revoluci6n Fran
cesa proclamando la igualdad entre los hombres, impedfa acep-
tar las difercncias que surgfan por una simple condicidn de ‘na
cimiento. En consecuencia y por decrete decl J2 Brumario del
Ao 11, se establecid la igualdad entre los hijos, legitimos y

naturales, sin comprender a los adulterinos e incestuosos.

El CBdigo Civil de 1804 (C6édigo de Napoebn), recstablecib

1a desigualdad, pero no con la rigidez anterior.

A partir de esta época las legislaciones consideraron es-
ta situacién de segregacidn injusta, desde un punto de vista
legal, por lo que fueron desaparcciendo estos calificativos

aunque no todos, para darle prioridad a-la familia legitima.



63

Ahora bien, ¢l tema que abordaremos a continuucién,.es el
relacionado con las normas conflictuales, es decir analizare-
mos conforme a que ley sec regula la filiaci6n, en su aspecto
general; la filiacién legitima, la ilegitima, el reconocimien-
to de hijos, la investigacidn de la paternidad y de la materni

dad, entre otros.

Por tal motivo, proponge los diversos sistemas que.se avo

can a la mejor solucibn de normas conflictuales.

Es precisamente, en el fdmbito de las normas conflictuales
donde encontramos un mayor n@mero de problemas en cuanto a su
aplicacién, puesto quc cada Estado Parte fija sus propias nor-
mas de Derecho Internacional Privado, previendo siempre actos
de mala fe o contrarios al orden pfiblico, situacién que es de
apreciarse desde un punto de vista objetivo, pero que dificul-
ta en algunas veces la aplicacibén idénea de las normas de Derg

cho Imtcrnacicnal Privade establecidas por atros Estados.

Por consiguiente, trataré el tema relacionado con la apli
cacidn de noermas de Derecho Internacional Privado en cuanto-a

la filiacién,(zs) es decir, que para la solucidn de conflictos

zahdemés de la filiacidn que es una de las instituciones dentro del dere-

cho privado que implican mayor atencidn dentro de la relacidn paterno-
filial, abordaré igualmente, la aplicacidn de las normas de berecho In-
ternacional Privado, rclacionadas con la adopcidn, patria potestad, en-
tre otras, en cada capitulo correspondiente.
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de leyes de Derccho Internacional Prlvado se debe atender a la

ley més apropiada en donde prevalezcu

equidad y armonia, pues sélo asf{:

gencrales del derecho.

las relaciones paterno-filiales), hay varlos 51%temas que se ma

nifiestan como a continuacibn se indica.

Uno de ellos advierte que resuelve el conflicto de leyes
de Derecho Internacional Privado, simultfinecamente todos los
sistemas juridicos que se encuentran implicados. Pero esta po
sicién mis que darnos una solucidén de la problemfitica, la vie-
ne a complicar, puesto que introdiuce clementos de incertidum-
bre en los actos jurfdicos del Derecho Internacional Privado.
Esta soluci6n también es negativa, puesto que atenta contra

los principios de ia l6gica juridica,

Otra de las posiciones doctrinales sostiene que resuclve
el conflicto de leyes cualquicra de los sistemas jurfdicos im
plicados excluyendo a los demfis. En este caso el problema se
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 tradicién secular para saber
qué 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 mnyor precxs16np051b1elos confllctos quc se presen

ten cn la rclaci&n pnterno f1lin1 'pero 51empre atend1endo a
los 1nterescs del hljo menor de” edad para que no quede despro-

tegido.‘ - : RN

"Un’sistema opuesto a las ahtefiores disposiciones, sostie
ne con up criteric mis rizide, que la solucidn a los conflic-
tos de leyes reside en el juez del foro quien deberi aplicar
su ley de Derecho Internacional Privado ignorando para todos

los efectos la Ley de Derecho Internacional Privado extra-
a'(29)

Es decir que con esta posicidn nos encontramos ante un
Derecho Internacional Privado nacionalista, puesto que es el
derecho nacional el que bidsicamente provee de soluciones a los.

conflictos de leyes.

Considero que este tipo de aplicacidn, serfa injusta, si
se aplica estrictamente a un problema que no es exclusivamente
nacional, pucs con cste sistema de corte totalitario se limita
en gran medida a la ley extranjera, obstaculizando la aplica-
ci6én de normas de Derecho Internacional Privado, mismo que pro

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

29Tcxeiro valladao, Horoldo, Dereche Internacional Privado, Ed. Trillas,

Traduccién de Leonel Pereznieto Castro, México, 1987,
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cipios de soberania y de orden pGblico de cada Estado, de for-
ma que se aborda con justicia las normas cn conflicto con otro

sistema juridico.

Pof consiguicntc, picnso que una de las medidas que se po
‘drian tomar para una mejor solucibn a los conflictos de leyes
:.Derwchc Internacional Privado aque sc originan en la rela-
cifén paterno-filial, versa en que se debe proceder a dar solu-
cién a los conflictos, primeramente conforme a las leyes mate-
riales de cada pais, es decir, conforme a las leyes naciona-
les, si no sc contraviene con cllo a los principios de sobera-
nia y de orden pfiblico del otro Estado Parte que se encucntre
implicado en el conflicto de leyes, en cuanto a su aplicacibn;
pero si no es posible, es decir, si persiste el problema, sec
debe actuar conforme a leyes diferentes a la de ellos que se-
ria propiamente las normas de Derecho Internacional Privado

supranacional,

En este sentido habria una aplicacién de las normas con-
flictuales apegadas a los principios de justicia y de equidad
dando oportunidad a las lcyes de Dereche Internacional Priva-
do extranjero y dentro de un espiritu de armonia, consolidan-

do de esta forma las normas de Derecho Internacional Privado.

Asi, veamos conforme a que leyes se va a regir la rela-

cidén paterno-filial.
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s, APLICACIVON.’Dﬁ LAS ‘NORMAS CONFLICTUALES
EN LA RELACION PATERNO-FILIAL

a. -La Filiacidn en su Aspecto General

La filiacién en su aspecto general se encuentra sdﬁe;ida
a la:ley que rige el estatuto personal, es decir a la ley na-
cional de los individuos. Al respecto, Niboyet estima que la
filiacién es un efecto, un clemento constitutivo del estado’de
las personas, por lo cual la filiacibn se sujeta a la competen

cia de la ley de esa Estado. (30)

La competencia estatal se manifiesta de la siguiente for-

—_

. A los elementos constitutivos de la filiacién;
2. Y a las pruebas de la misma.

Dc ¢sa ferma, 1z ley pacional determina las-.prucbas de
1a filiacién, pero la utilizacibn de las mismas exige frecuen
temente 1a aplicacibn de la fex foci actus, Por consiguiente
cuando la ley nacional exija una acta de nacimicnto, habri
quc consultar las reglas aplicables a la forma de tales actos

para ver si efectivamente existe una acta de nacimiento y si

pag. 617,

3ipoyet, 3. By, Op. cit
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la prueba satisface a las mismas.

Por esta razbn, la legislacibn de cada pais, que organiza
y protege a la familia, es la que tiene la facultad para sefia-
lar ‘los vinculos jurfdicos existentes entre las personas que

~108 " 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 filiacién afecta

directamente al ectado de hijo

2. Lla ley del padre; porque la ley personal del padre
es la que regula las relaciones familiares y porque

la filiacibn es uno de los efectos del matrimonio.

3. Aplicaci6n acumulativa de las dos leyes.

Asf pues, cuando se'trata de la ley del hljo,_la f11iac16n

afecta al estado del hijo pr1nc1pa1mcnte, por cons"

gunas 1cbislacxoncs prefleren segu1r la ley dek hlJo._'
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Este criterio se¢ ve respaldado con la posicifn de Jos& Ma
tos, quien sostienc que no se presentard 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 deberf atender, preferiblemente, a la
ley nacional de los hijos, ya que se trata de establecer el es

P (&3]
tado de ellos,* -

Una de las legislaciones que se conducen con este crite- :

rio es la comprendida en la Convencién de Derecho Internacio-

(32)

nal Privado o C6digo Bustamante, mismo que al respecto

expresamente sefiala:

Art, 57. "Son reglas de orden piblico interno, de-
biendo aplicarse la ley personal del hijo, si fuera

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

(2]

ifn de la legitimidad y sus condiciocncs, las gque
confieren cl derccho al apellido y las que determi-
nan las pruebas de la filiacibn y regulan las suce-

siones del hijo'".
@

31
3

Matos, José, op. cit., pSg. 321.

“Convencidn de Derecho Internacional Privade o Cédigo Bustamante, aprobado
en la Sexta Conferencia Panamericana de La Habana, el 28 de febrero de
1928, con el titulo de "Convencidn de Derocho Internacional Privade”.




En cuanto a la ley del padrc, 105 razonumxcntos para su

aplicacién se man1[1cstan cn el scntxdo dc que es preferible

aplicar ésta, pues la flliaC16n al crear un vinculo Jurid1co

entre ¢l hijo.y el- padrc 'or1g1nn también una relacién que im-
plica mis al padre, ya que del padre derivan todos los dere-
chos inherentes a“la’ lcgltxmldnd y también por la lcy del pa--
dre, por su objeto,sqcxal ¢s la que sc imponc; nsi la-fami-
lii adquiéré cl estatuto del padre. En este scntidp;lNibQYe;'
dice que "... las leéyes schre 1a filiacisn, son las qué céﬁpo#
nen la famxlla con sus distintos mlembros, por lo'que-la ley.

de la familia debe regxr a-las- leyes de: la,f111uc16n" (33)

_En este’ sentido, ln.ley del pddre“tonsti ﬁye dn6 de los

principales efcctos del matr1mon1o'y de acuerdo a los que apo-

yan este crlterxo, es 1a ley d'l padre la quc se apllca cn ta-

les casos.

Dée 1o referente. a ‘la-aplicacién acumulativade las dos 1c

3Kliilno:aytzt'., 3. Py op. eit.; pig. 618,
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¢ los ‘tres mcdio${ﬁu§;sé:proponén'pd¥a’airiﬁif'ib§béon¥
flictas de distintd nacioﬁhlidhd respecto del padrc Yy del hi-
jo, .en lu rclaclén flllal, me 1nc11no por la. del- pndre, pues
ademds de que: la filiaci®n Icg£t1ma cs=una-consccuencia del
matrimonio y éste sé‘regulé por. 1a ley del mhridé, como lo
plantea Nibévet(34) la lcy personal del padre se-uplica,taﬁ;
bién‘a los dcrcchosry deberes ‘de los padres con respecto a la

persona 'y a los bienes dcl hijo.

Una vez expuesta la f111ac16n en’su’ aspecto general, como” ’

los diferentes 51stemas para resolver sobre 1a d1st1nta nac1o—’¥

nalidad de los padres y dcl h13o, toca ahora ver conformc a

que ley se reglrﬁ la f1113c16n legitlma

c.: La Filiacién Légifima

La. mayorfa*delos sistemas juridicos someten . las. relacio-

nes ‘entre padres-:c’hijos nacidos en matrimonio a la ley .perso-

nal del~padre; P#rﬁ”enfei ¢aso ‘de que el padrefhaya'ﬁﬁefﬁ&,
tas fclaéiones se rigen.por -la filtima ley comin de‘la:médte y:

del hijo'y en su defecto,.por-la. ley nacional’de’la madre.
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el momento del parto, salvo que el hl]O nﬁzca”después dc,ln dx,‘

solucién del matrimonio, caso en que se apllca

nal del marido e¢n ¢l momento de la disoluti&n

Anora bien, el conflicto que se éiuntehyen‘ia fiiigéiéh
Ingtimn consiste en que hay dos criﬁéribé ﬁéf;;ﬂcterminar la
ley conforme a la cual se regird ﬁquéila; qﬁé‘de hcuérdo a los
diferentes criterios, bien puede ser.la del lugar en cl momen-
to de 1a concepcibn o la del lugar en el momento del nacimien-
to del nifio, cuando ¢l padre cambiqre de nacionalidad o de do-

micilio, sin haber establecido 1a legitimidad de la filiacién.

Al respecto Martin Wolff considera que si el padre ha canm
biado de nacionalidad o domicilio, durante el matrimonio, la
fecha decisiva para establecer la ‘legitimidad de la filiacibn

es la fecha del nacimiento del niﬁo.(Bs)

Otro de los criterios sustentado por José Matos(sﬁ) ad-
vierte que si entre la fecha de la concepcidn y ¢l nacimiento
del hijo, el padre cambiare de nacionalidad, la ley reguladora
de la filiacién legitima serf la ley a que estaba sujeto el in

dividuo en la &poca de la concepcibén y no la adquirida poste-

35wolf£, Martin, Derecho Intennacional Palvado, traduccién espafiola de la

2a. edicibn inglesa por Antonioc Martin Lépez, Bosch, Casa ed. Barcelona,
1958, pig. 364.

3(’Ma':os, José, op. cit., pig. 323.
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rlormcntc (1a del nacimiento), pues sc. alega que la cond1c16n

jurfdica que determina 1la leg1t1m1dud ‘de la f1liuc16n ya esta'

{.rmada desde que el hijo fue conceb1do Y. n puede alterarla- -

"el cambio de nacionalidad del pndre.

En virtud de tales razonamie&tés; piethuné ésfé ltimo
no es muy efectivo, debido a que habrfa mayof dificultad bara
‘averiguar el momento de la concepcién, aaemﬁs de que existiria
el riesgo de que el padre cambiare su ley personal entre la
concepcibn y el nacimiento del nifio, para hacer cambiar la si-
tuacién que guarda la legitimidad. Por tal motivo, estimo que
es preferible apoyarse en la ley del lugar en el momento del
nacimiento del nifio para determinar la ley que regird la filia
cién legitima, cuando el padre haya cambiado de nacionalidad o

domicilio.

Expuesta la ley por la que se rige la filiacién legitima,
proseguiré con el mismo anfilisis hasta precisar conforme a qué.
leyes se regula la filiacidn que surge fuera de matrimonio, es

decir, la filiacién ilegitima.

d. Filiacibn Ilegitima

En esta categorfa se colocan los hijos habidos de uniones " - -

distintas al matrimonio, dando origen a una fili&;iénfilcgiti-g,

ma.por no. scr conforme a la ley.
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A esta filiacibn también sc le conoce como extramatrimo-
nial{ la que de acuerdo con Sara Montero "es la relacién jurf-
dica entre progenitor e hijo que surge por el reconocimiento
voluntario realizado por el primero, o por sentencia que cause

ejecutoria imputando la filiacién a cierta pcrsona".(37)

Ahora bien, de los hijos ilegitimos se tiene que distin-
guir seglin se trate de hijos naturales reconocidos o de los dg

mis hijos ilegitimos.

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 condicidén de los demfs hi-
jos ilegftimos, la filiaci6én ilégitima se rige por la.ley per-
sonal del padre, ya quc esta ley es la que decide sobre la le-

gitimidad del nifio.

En cuanto a la ley quc debe regir los deberes de manuten-
(38)

cifn de leos padres hacia sus hijos, Martin Wolff apina que
es indiferente la aplicacién de 1a ley personal del padre o la
ley personal del hijo, puesto que cs entre esas dos personas,

conforme a las cuales se crea esa relacidn.

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

3yontero buhalt, Sara, op. cif., pig. 302.

38u01£¢, Martin, op. cit., pig. 386.
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nas leyes se¢ sujetan a la ley personal del padre, argumentando
que la ley del deudor es la apropiada para decidir en qué con-
diciones y en qué cantidad existe la obligacién (derecho sui-
20, espafiol, danés, entre otros). En tanto que el derecho
francés, el derecho polaco y el C6digo Bustamante, referido an
teriormente, prefieren aplicar la ley personal del hijo, pues
sostienen que es ¢l estado del nifio del que surge la obliga-

cibn.

Otro criterio sustentado por el sistema alemfin considera
que el deber de¢ manutencibn no se rige por la ley personal del
padre ni por la ley personal del nifio, sino por la de la madre
en el momento del nacimiento de éste. Esto es a que en la ma-
yoria de los casos, la ley personal de la madre coincide con
la del nifio. Considcro que los tres sistemas que s¢ proponen
son adecuados, pero en caso de persistir el conflicto en el de
bor de manutencifn de log padres a 1nc hijos, es preferible
aplicar en conjunto tante la lecy personal de)l padre como la del

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

Retomando el tema del reconocimiento, vedmos cufl es la

situacibn 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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quicnes el padre o la madre han reconocido como suyos, esta-
- bleciendo por virtud de este reconocimiento ciertos derechos

y obligaciones con relacién a los padres que lo hagan.

En cuanto a los medios para verificar el reconocimiento

hay dos vfias, que pueden ser a través del reconocimiento vo-

luntario o del forzoso.

Cuando el reconocimiento de los hijos es voluntario, la
ley que lo rige en cuanto a la forma depende del lugar donde
se efectue, de conformidad con la regla focus zegit actum; y
cn lo que se¢ refiere a las condiciones de validez; se¢ atende-
rd en primer lugar, a la ley nacional del padre o madre que

hagan el reconocimiento.

De modo que el padre o la madre pueden reconocer a su hi
jo natural segln las propias leyes internas de Estado, porque
se trata de un acto jurfdico material, que una vez probado
existe legalmente; y el hijo adquiere enconces la nacionali-

dad paterna o materna.

Con respecto a este punto, Francisco Zavala afade la si-
guiente situacién consistente en que el padre s6lo puede reco
nocer al hijo segn lo permita la ley nacional del padre; pe-
to cuando el hijo no cuenta con una madre que lo haya recono-
cido anteriormente, el padre sdlo pucde reconocerlo siguiendo

la ley del lugar del nacimiento del hijo, ya que ésta es la
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ley que tiene el niflo al momento de ser engendrado. Por con-
siguiente, si es reconocide el hijo por el padre, conforme a
la ley del primero, el hijo adquiere la nacionalidad del pa-
dre y en tal caso la filiacidn produce los efectos de la legis

lacién a que estd sujeto el padre.ﬁsg)

En cuanto a la forma para verificar el reconocimiento vo "~
luntario, la ley civiil espafiola dispone quc la filiacién que
surge por virtud de tal reconocimiento, tiene lugar cuando los
padres son ciudadanos espafioles y se efect@a en el acta de na
cimiento o en otro documento pGblico. Pero si estos hechos
tienen lugar en el extranjero la ley espafiola se limita a exi
gir un documento auténtico para ¢l recconocimiento voluntario,
Es decir, que de acuerdo a la forma, el reconocimiento volunta
rio realizado por espafioles fuecra de Espafia, en este acto se¢

aplica la regla Locus hegit actum.

La condicién que se fija para lda forwa, es que 3810 3¢
considera vAlido al documento si éste es auténtico conforme

a la ley que se trata.

Segln Niboyet, la exigencia del documento auténtico es
una regla de fondo, pues &sta es la condicién por la cufl se

subordina la filiacidn a la ley espafiola con el fin de que

;. Zavala, Francisco, Efementos def Denecho Tnteanacional Privado, M-
xico, 1889, pag. 109. )
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quicnes realizan ¢l reconocimiento quedan protegidos para asc-

gurar. al nuevo miembro de su £amilia.(40)

Una vez que ha quedado formada la relacibn paterno-filial
por viTtud del rcconocimiento voluntario, surgen los efectos
del mismo, que de acuerdo con Caicedo Castilla, se regirdn por
la Jey nacicnzl del hijo; aunque advierte que la excepcidn que
se puede presentar ¢s que se trate de un efecto que sv rofiera
al interés personal del padre, caso en que se aplica la ley na
cional de 8ste si no tienc la ley misma nacionalidad del hi-
jo.(dy) Esta situacibn se¢ pucde presentar en una pensidn ali-
menticia 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 aqui hemos hecho refercncia a la situacién que per-
siste cn el reconocimiento voluntario, pero veamos ahora cémo
se regula ¢l rcoonacimiento aGn en contra de la 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 situacibn impli

caria que en ¢l caso de que los padres no quisieran efectuar

Oiboyet, 3. p., op. cit., phg. 622.

4caicedo Castilla, J. Joaquin, Dexecho Internacional Privado, 5a., Bd. Te
wis, Bogotd, 1960, pag. 249.



ESTA TESIS {10 [LERE
7 SAUR BGE LA EibuiECA

¢l reconocimiento enforma voluntaria, el hijo podria obligar
a sus padres a que lo reconozcan, para lo cual tendria que

acudir a los tribunales locales para reclamar su paternidad.

Es precisamente por medio de declaraci6én judicial’, como
se resuclve la paternidad o maternidad. Es de notarse que en
cuanto a la madre, no habria mayor problema porque cl recono-
cimiento es forzosog42) pero en cuanto al padre, si hay opo-
sicida por parle de €1 para reconocer a su hijo, &ste puede
ejereer la accidn de investigacibn de la paternidad para pro-
bar su filiacién. También se admite que la investigacién de
la paternidad opera cuando hay de por medio un acto delictuo-
so del padre, en cuyo caso el castigo por el delito debe lle-
var consigo, para el progenitor el reconocimiento de sus hi-

jos, caso en que el reconocimiento es forzoso.

De esta forma el hijo ilegitimo queda protegido en cuan-

to su calidad de hijo sea reconocida por quién realmente seca

su verdadero padre. L Ll

La linea que han seguido las legxslac1ones permxte dxs-

tinguir en relacidn a la investigacién de la patern1dad que

42A1 respecto, el artfculo 60 de nuestro Cédigo Civil vigente, determina
que la madre se encuentra obligada para que su nombre aparezca en el ac—
ta de nacimiento de su hijo. Con esta disposicidn se deduce que para la
madre el reconocimiento es forzoso.
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es mis alto el nlimero de paises que adoptan dicho principio
que de aquellos que lo niegan, pero afin estos, lo contemplan

en los casos precisos de rapto y. violacifn.

Es decir, que la transformacifn que han experimentado las
diversas codificaciones para protcger a los hijos, ha colabora
do para ampliar las acciones en pro de la investigacidn de la

paternidad y de la maternidad.

Es por esto que atendiendo a consideraciones de orden pf-
blico, los Estados regulan la investigacién de la paternidad

con mis o menos restricciones.

Por tanto, Jos& Matos indica que para la investigacién de
la paternidad pueda intcntarse por extranjeros, sc¢ requiere
‘que tanto la ley personal del padre como la del hijo la admi-
tan.(43) Y seflala ademis que en caso de que ambas leyes estén
de acuerdo en cuanto al principio, y no asi en la forma de
probar la filiacidn, deberd darse preferencia a la ley perso-
nal del hijo, debido a que se pretende establecer su estado,
pero en uno u otro caso, esas leyes s§lopodrin invocarlas los

pafses cuya legislaci8n también lo permitan.

Un criterio 'similar sigue Caicedo Castilla quien extecrna

43Matos, Jos&, op. cit., pag. 325,
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su opinién:en el sentido de que cuando sc reconoce a un hijo
en un Estado extranjero, se acepta la de la ley nacional; pcfo

cuando es diferente la nacionalidad del hijo y de los padres.,

(44)

se apliquen ambas leyes conjuntamente.

Indica ademis que la ley nacional no se apllca cu 'd‘nég',

opone a una ley local de orden plblico 1nternnc1ona1 ‘este’ cr1

terio se ajusta a lo dispuesto en el articulo 15 de nuestro C6

digo Civil vigente que dice:

"No se aplicari-el derecho extran'erof

II. Cuando las disp051c1ones del derecho extranJe-
ro o el resultado de su apllcac16n sean contrarios
-a.principios o instituciones fundamentales del or-

den pliblico mexicano™,

Sin embargo cuando dice el mismo autor citado que en el
caso de la disposicién que prohibe el reconocimiento de los hi
jos adulterinos y de los incestuosos que ¢s de orden. pGblico
internacional, la aplicacidn de la ley nacional es forzosa, se
ria vdlido si con la aplicacifén de esa ley extranjera en nues-

tro pais, no se afecta al orden pGblico.

Es decir que con este principio, para la aplicacién de

4’Calcedo Castilla, J. Joaquin, op. cét-,:pég;'419;
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normas conflictuales siempre sc busca respetar la soberanfa y

orden piblico nacionales.

Por consiguiente, respecto a los hijos ilegitimos cuyo pa
dre sca desconocido, los tratadistas acuerdan generalmente, en
que en los Estados donde se prohiba la investigaci6n de la pa-
ternidad, no se podrd ejercitar &sta ni contra los nacionales
ni contra los extranjeros, ya que se¢ tiende a aplicar la £fex
gori. Dajo estas circunstancias dejo concluide al reconoci-
miento para seguir con el andlisis de la ley por la cual se ri

ge la legitimaci6n.

f. Legitimacidn

Hay varias formas mediante las cuales los hijos legiti-
mos pueden ser legitimados. El consenso que mantienen los pai
ses, es que la legitimacién se efectfia por el subsiguiente ma-
trimonio de los padres del nifio. Aunque en algunas veces se
somete 1a legitimacidén a un reconocimiento previo del nifio
por el padre; pero la regla determina que es por el simple he-

cho del matrimonio, como se lleva a cabo la legitimacién.

Otros sistemas juridicos instituyen a la legitimacidn por
virtud del principio rescarptum paincipis, es decir cuando la
dicta el gobierno de algGin Estado, o una autoridad administra-

tiva o por simple resolucidn de justicia. Esta forma de legi-
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timacidn se podria 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 cl padre se case con la

madre.

De estas formas en las que se apoyan las diversas leyes
civiles para verificar la legitimacidn, estimo que la mis ade-
cuada para concretizar la relacién paterno-filial, en cuanto a
su aspecto juridico comc socieligice ez la legitimacibn por
subsiguiente matrimonio, pues los hijos naturales que se legi-
timan de esta forma se colocan por ese s6lo hecho en el mismo

plano que los hijos habidos de matrimonio.

En cuanto a la legitimacién por hescadptum principis Mar-
tin Wolff(ds) agrega que cste tipo de legitimacién no crea
las mismas consecuencias que la legitimacidn por subsiguiente
matrimonio, pues refiriéndose al derecho alemin, ninguna rela-
cibn juridica llega a existir entre el hijo legitimado y la mu
jer del padre y sus parienles Coms rosultade de la lagitima-
cifn por acto del Estado, esto es la lcgitimacién por resendip-
tum painedlpdLs, en tanto que la legitimacién por subsiguicnte
matrimonio sitia al hijo exactamente en la misma posicién que

si’ hubiese nacido en matrimonio v&lidamcnte cencluido,

wolee, martin, op. cit., pig. 377,
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Ahora bien, la ley que debe regir la legitimaciSn, por
subsiguiente matrimonio se regula de acuerdo con cl estatuto
personal del padre, pues conforme a estia ley se fijard 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-ﬂr
mento de la celebracidn del matrimonio. Es decir que la ley
nacional del padre que sc tenga al tiempo de celebrar el maf}ii

monio cer

i

38

1g quc s¢ aplique a la legitimacidén realizada en ta
0)

les condiciones.(4°

La situacifén 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 dard preferencia a la ley personal del padre aten
diendo a que la legitimacién da como resultado igualar cl esta
tuto personal del hijo con el del padre; pero si el hijo no es
tuviere bajo la patria potestad (por haber sido emancipado por
el matrimonio O put mayor de edad) y su ley personal no fuere
la misma que la del padre, sc dard preferencia a la que mds fa

(47)

vorezca al hijo.

Por 1o que toca a la legitimacién por decisién del Estado

o del Soberano, rescriptum principis, no hay un criterio unifi

4Cyatos, José, op. cit,, pag. 327.

171 biden.



ficador que determine porque ley se va a regir, pues en tanto
algunas indican que es la ley personal del padre la gue rige
tal situaci6n, otras sostiencn que es la aplicacidn conjunta

de las leyes personales del padre y del hijo.

También sc sostienc que esta legitimacidn surtird efectos
Jepales siempre que el hijo y el padre tengan la misma naciona
lidad del pais donde se concedif; sin embargo, me inclino por
este criterio, pues en cuanto a este tipo de legitimacidn sélo
se aplicar5 la ley del pais donde se efectlie, de modo que no
se podrd llevar a cabo esta legitimacidn si la ley del pais la
prohibe, por mis que la admita la ley nacional del padre o la

madre.

Por otro lado, con el propSsito de establecer la filia-
cién de un hijo con sus padres cuando &stos son desconocidos o
se niegan a reconocer a su hijo, &ste puede ejercer la accién
de investigaci6n de la paternidad, misma que analizaremos a

continuacién.

g. Investigacidén de la Paternidad

La investigacién de la paternidad es una cuestibn, que co
mo ya hemes analizado anteriormente, cada Estado regula aten-
diendo a consideraciones de orden pliblico, tendientes a garan-

tizar el mejor desarrollo de la familia; por lo tanteo la ac-
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cibn que tiene el hijo para establecer quiénes son sus padres,
mediante las prucbas respectivas, es sin lugar a dudas un dere

cho personal que corresponde al. hijo.

Pues bien, comenzando con la investigacidn de la materni-
dad se puede apreciar, por lo general, que no presenta dificul
tad alguna, si se toma en cuenta al principio romano matexa Aeﬁ
per centa est, es decir que sélo basta con probar el hecho del
parto y la identidad del hijo para establecer la filiacibén con
respecto a la madre; ademis de que este hecho se ve favorecido

con el supuesto de que las madres no rechazan a sus hijos.

El conflicto surge tratfindose de la paternidad, en donde
las opiniones estfin sumamente divididas; asi podemos encontrar
corrientes doctrinarias que prohiben absolutamente la investi-
gacidn de la paternidad, otras que la permiten y algunas que

sostienen un razonamiento intermedio.

Las quée la prohiben sosticuen que ¢sa accidn perturba la
paz y el honor de los hogares; que es escandalosa e inmoral;
que es de una prueba incierta y que se presta a especculaciones

vergonzosas.

Las que la permiten copsideran que ¢l hombre estd 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 percantindose dec que los dos sistemas anteriores presentan
ventajas ¢ inconvenientes, se prefiere la idea de permitir la
investigacién pero restringifndola a ciertos casos c¢n que con-

curran determinadas condiciones para cvitar abusos.

Pero independientemente de los razonamientos antes expues
tos, en el fmbito del derecho internacional privado, prevalece
el principio de regir a la investigacidn de l1a paternidad con

1a Lex fonl.

En virtud de tales consideraciones, y sin el propésito de
agotar el tema de 13 filjacién, estimo conveniente detenerme
antes de iniciar el capitulo de la adopcidn a analizar en qué
forma se ve modificado el Derecho Internacional Privado de
nuestro pais, con motivo de las reformas que ha experimentado
el C6digo Civil en materia de domicilio, estado y capacidad de
las personas fisicas; asi como en el tema de la adopcidn que

_trataré en ¢l capituio siguiente.

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, e¢n las Conferencias Interamericanas
Especializadas sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP I,
11 y 111), realizadas en Panami, Montevideo y La Paz, en
1975, 1979 y 1984, respectivamente, en los cuales M&xico ha

participado cn 17 de ellas, de las cuales ha firmado y ratifi
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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 aplicacién de una ley extranjera
cn una ley local o en la ley de un Estado Parte, siempre que
ésta la concienta y no se viole con ello la soberania de algln

Estada,

Este sistema de aplicacifn de leyes permite una solucién
econémica y adecuada de dirimir los conflictos que se suscitan

en las relaciones internacionales.

Con similar apreciacibén, Texeiro Valladao, dice que: "La
ley de Derecho Internacional Privado ordena, pues, la aplica-
cién de otra ley incidié en el hecho en causa, ley que podri
ser, total o parcialmente, la ley del mismo legislador, ley
propia, fex gordi o la ley de otra nacidén, Estado-miembro, pro-
vincia, regidn, religién, etc., ley extranjera, o mejor dicho,

(48)

ley extrafa".

Ahora bien sobre estas conferencias, las que tienen estrg
cha vinculaci®n y que de facto influyeron en las filtimas refor
mas al Cédigo Civil, son las comprendidas en la Convencibn In-

teramericana sobre Domicilio de las Personas Fisicas y la Con-

48Texeiro valladao, op. cit., pag. 268,
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venci6én Interamericana sobre Conflicto de LeyeSieh Materia de
Adopcién de Menores de las cuales, por ahora s6lo me limitaré

a analizar la primera,

6. 'ANALISIS DE LA CONVENCION INTERAMERICANA
DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO SOBRE
DOMICILIO DE LAS PERSONAS FISICAS, EN
LAS REFORMAS DEL CODIGO CIVIL VIGENTE
PARA EL DISTRITO FEDERAL

Bsta Convencidn fue realizada en la ciudad de Montevideo,
RepGiblica Oriental de Uruguay, el.8 de mayo de 1979 y firmado
el documento de ratificacidn por el presidente Miguel de la
Madrid Hurtado, ¢l once del mes de febrero de 1987, y es en ba

se a esta Convencidn como daré inicio.

En cuanto a nucstro pais, la Ley Federal Mexicana en toda
la Replblica (antes de las reformas de 19€8, en cuanto al domi
cilio), era eminentcmente territorial, ya que sc aplicaba sola
mente a los que se encontraban domiciliados en la RepGblica y
a los transeilintes, segin se desprende del precepto legal del

Cédigo 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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pfiblica, ya sean nacionales o extranjeros, estén

domiciliados en ella o sean transc(intes".

Actualmente, con las modificaciones que ha sufrido el mis
mo articulo 12 del Cddigo Civil, se sigue el principio del do-
micilio comprendido en el nuevo articulo 12, que a la letra di-

ce:l

"Las leyes mexicanas rigen a todas las personas
que se cncuentren en la Repf@iblica, asf como los
actos y hechos ocurridos en su territorio o ju~
risdiccidén y aquellos que se sometan a dichas

leyes, salvo cuando &stas prevean la aplicacidn
de un derecho extranjero y salvo, ademds lo pre
visto en los tratados y convenciones de que Mé-

xico sea parte"

De esta forma, puede apreciarse que la innovacién introdu
cida en el nuevo articulo consiste en abandonar el territoria-
lismo que caracterizaba al Cbdigo Civil. Sin embargo, aln que
dan indicios del territorialismo pues se previene que el dere-
cho extranjero sélo serii aplicable cuando asi lo prevean las

leyes o los tratados o convenciones de que México sea parte.

La linea que ha adoptado la vigente legislacibn 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
1a mayoria de las legislaciones la aplicacibn del derecho a

una relacién juridica.

Asi vemos que el Derecho Internacional Privado siempre se
ha empleado para resolver conflicto de leyes, ademfis de que
tambi&n tiene otras implicaciones como pucden ser procesales,

administrativas, entre otras.

Para entender cual fue el alcance de las reformas anterig
res al Cédigo Civil, haremos referencia a la legislacidn prece

dente.

Por domicilio se entendia el lugar donde una persona resi
dia con el propdsito de establecerse en &1l; dicho concepto sec
integra por dos elementos; uno objetivo, que consiste en el lu
gar donde una persona establecc su hogar o morada; y otro sub-
jetivo, que se integra con el propdsito de radicarse en ese lu-
gar, con 10 que »¢ PITSURC que una persona tienc la intencidn

de vivir ahf mds de scis meses.

Esta situacifn se presentd porque se estimaba que una per
sona pudiera tener dos lugares donde viviese por.razones.de
conveniencia, pero se presentaba la dificultad de determinar

cufil era su domicilio.

Actualmente esta situacién se ve favorecida con el articu’
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lo 1832 que establece que cuando una persona tenga varios do-
micilios, se considerarfi como tal, el lugar donde resida y si

residiese en varios, aquél en ¢l que se encontrasc.

Por otra parte, en el 29 del mismo ordenamiento se com-
prendian los elementos para configurar ¢l domicilio, los cua-
les eran: la residencia de una persona con el propdsito de ra-
dicarse en ese lugar y a falta de &ste, el lugar donde tuvicse
el principal asiento de sus negocios y no existiendo éstos en

donde se encontrare la persona.

Actualmente, con las modificaciones realizadas en el ar-
ticulo 29 de la materia que nos ocupa, el elemento subjetive
del domicilio ha perdido importancia, no asi 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 &1

por mis de seis meses;

2. Si no se cuenta con aquel, el lugar dondc se tenga

el principal asiento de. sus negocios;
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3. A falta de los anteriores, el lugar donde simplemente
resida, es decir, el lugar donde una persona habita menos de
seis neses; y

4. Si no sc presenta alguno de los casos anteriores, el

"lugar donde se encuentra la persona.

El domicilio entendido de ecsta forma, encuentra su funda-
mento, bfsicamente en la Convencifn Interamericana sobre Domi-
cilio de las Personas Fisicas en Derecho Internacional Privado

efectuada en 1979,

Con estas modificaciones, l1a regulacién juridica del domi
cilio de las personas fisicas se ajusta a las reglas del Dere-
cho Internacional Privado, de modo que se simplifica en gran

nedida la materia sobre conflicto de leyes.

El artfculo 30 del Cbdigo Civil vigente, fue otro de los
articulos que cambib sustancialmente con las anteriores refor-
mas; ya que desaparecid la obligacidn de declarar, por parte
del interesado ante las autoridades respectivas su voluntad
de perder su antiguo domicilio y adquirir uno nuevo. Ahora el
articulo 30 trata sobre cl domicilio legal, lineamientos que
permiten una mejor relacibn conforme al articulo 29; en el en-

tendido de que el artfcule 30 cxpresamente .scfiala:

“El domicilio legal de una persona fisica es el

lugar donde la ley fija su residencia para el
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ejercidio de sus derechos y e} cumplimiento de
sus obligaciones, aunque de hecho no esté allf

presente”.

En lo referente al contenpido del articulo 31 (nntes 32),

es conveniente hacer las siguientes observaciones:

En las fracciones Iy 11 se establece el mismo tgxto; es

decir que conforme a este articulo se reputa domicilio legal;

1. Del menor Je cdad nc emapcipado, el de la persona

a cuya patria potestad estd sujeto,

I1I. Del menor de edad que no estd bajo la patria potes-

tad y del mayor incapacitado, el de su tutor.

La fraccién II11 del citado articulo, 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 articulo 29.

En cuanto a la fraccién IV es de sefialarse la forma en que
se determina ¢l domicilio de los cbnyuges cuande &stos se en-

cucntran separados; conforme a las siguientes disposiciones:

Se reputa domicilio legal de los cdnyuges aquel en el
cual &stos vivan de comin acuerdo, sin perjuicio del derecho
de cada cényuge de fijar su domicilio en la forma prevista en

¢l articulo 29.
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El fundamento de estos lincamientos -los podemos encontrar
en el articulo 4 de la Convencién citada, en la cual se sefia-

Ilil:

"El domicilio de los cényuges seri aquel en el
cual éstos vivan de consumo, sin perjuicio del
derecho de cada cdnyuge de fijar su domicilio en

la.forma prevista en el articulo 2",

Lo que se establece en el articulo Zo., son laSHJISpoéi-

ciones que fijan el domicilio de la .siguiente forma:

Art. 2. "“El domicilio de una persona fisica serid
determinado, en su orden por las siguientes cir-

cunstancias:
1. El lugar de la residencia habitual;

2. E1l lugar del centro principal de sus negocios;

3. En.ausencia de estas circunstancias, se reputari

como domicilio el lugar de la simple residencia;

4, En su defecto, si no hay simple residencia, el

lugar donde se ecncontrare'.

Asi vemos, que en esencia son las mismas disposiciones
que regula nuestro Cddigo Civil vigente; sin embargo el incon

veniente que se puede apreciar en la filtima parte del articu-
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lo 40., antes citado, que dice:

".,.. sin perjuicio del derecho de cada cényuge de
' fijar su domicilio en la' forma prevista en el ar-
tfculo 20., ..." es que deja abierta 1la posibili-
dad para que alguno de los cbnyuges establezcan
sus domicilios donde ellos decidan; cuando una de
las finplidades del matrimonio, es precisamente
la cohabitacifn constante y permanente de los cbn
vuges lo que implica "establecer una comunidad de

vida total y permanente entre los cényugcs".(Ag)

es decir, que se¢ deberia establecer un lugar fijo para los cén
yuges de modo que los hijos no sufran las consecuencias de un
matrimonio desunido; lo que implicarfa falta de asistencia
biopsicosocial de los padres para sus hijos, perjudicando el

buen desarrollo de éstos.

Retomando el tema, el artficulo 32 de nuestra actual legis
lacidn civil regula el hecho de que una persona pueda tener
dos o mis domicilios, y otorga su sclucibn estableciendo que

B
se tendri como tal el lugar donde sc encontrare.

Con las nuevas disposicidnes adicionadas a las leyes civi

Byentoro Duhalt,fSax§; oé. eit., pag. 123.°
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les de nuestro pais, concluyo'diciendo que el nuevo concepto
del domicilio, limita en gran medida al sistema territorialis
ta que contemplaba el articulo 12 del Cddigo Civil para el
Distrito Federal, ya quc ahora se concicnte la aplicaciﬁn'de]
derecho extranjero, siempre y cuando no sea contrario al or-
den piblico nacional, ademis de aplicarse tambi&n el derecho
contenido en los tratados y convenciones en que México sca

parte.

Con estas medidas, la materia del domicilio que regula
el C6digo Civil permite dar fluidez a la solucidn de conflic-
tos de normas que sec¢ generan en la aplicacidén del Derecho In-

ternacional Privado.

Al respecto Montoya Pérez advierte que con las reformas
al Coédigo Civil en cuanto al domicilio, "actualmente se vuel-
ve esencial definir en forma precisa lo que se¢ entiende por
domicilio ya que se¢ le elevé a una categoria de criterio fun-
damental para solucionar los conflictos de leyes en materia

. o 80
de Derechn Internacional rrxvudo."( o

Y es asi como en virtud de las anteriores indicaciones
me permito pasar ahora al siguiente capitulo correspondiente

a la adopcifn, siguiendo el mismo programa de estudio.

50uontoya Pérez, Ma. del Carmen, Duodécimo Seminario Nacional de Derecho
Intenacional Privado, uvaM, MExico, 1989, pag, 149.



CAPITULO 111

LA ADOPCION

1, NATURALEZA JURIDICA DE LA ADOPCION

En cuanto a la naturaleza juridica de la adopcibn, partiré del
anfilisis de su concepto, tomando en cuenta las diversas definj
ciones que se han procurado y atendiendo a la forma en que se

ha practicado la adopcién en sus origenes y en sus fines,

Las primeras definiciones que aparccicron sobre la adop-
cién cncontraron su fundamento en el Cédigo Civil Francés que

contemplaba a la misma como un contrato formal y solemne.

Asi mismo, en el siglo XIX el concepto de adopcifin se vio
favorecido por la corriente indivualista para que sc le regula
ra como un mero contrato; ademis de que en csta época de la Re
volucién Franccsa, las doctrinas en torno a la adopcibn tam-
bién estuvieron influidas por los principios polftico, social
y econbmico que imperaban entonces, conduciéndose todos estos

con la forma de fadissez faire Lalssez passcar,

Asi pues, durante ecsta época la presencia de la corriente

individualista condujo la voluntad de la persona, libremente
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expresada.bajo la forma de contrato, interpretfindose como‘ley
parailas'partes, en donde la intervencibn del Estado s6lo se
limité a vigilar que ¢l objeto fuecra 1icito y que no estuvie-
ra on contra del orden pGblico y las bucnas costumbres, De
modo que la consecuencia que se¢ produjo con estos razonamicen-
tos fue la de fundamcntar a la adopci6n con la forma de con-

trato.

As{, en Francia aparecieron diversas definiciones de
adopcidn como la propuesta por Planiol£51) quien estima que
la adopcifn "es un contrato solemne somctido a la aprobacidn
de la justicia"; Baudry-Lacantinerie dice que "es un contrato
solemne, en el cual el ministro es el jucz"Ssz) Zachariae
considera la adopcibn como 'el contrato juridico que estable-
ce entre dos personas, que pueden ser extrafias una de la
otra, vinculos semejantes a aquellos que existen entre el pa-

dre o madre unidos en legitimo matrimonio y sus hijos“.Gs)

Al lado de quicnes consideran a la adopcién come un con-

trato juridico, se encuentra la postura de José Ferri(54)

quien entiende que "la adopci6n es una institucibn juridica

51Planiol, Enciclopedia Junfdica OMEBA, Tomo I, Ed. Driskill, Buenos
Aires, 1980, pag. 497.
Sznaudry-l.acanl:ineric, Ibidem.

53achariae . Tbidem.

54Fexri, José, lbdidem.
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solemne y de orden pfiblico, por la que se crean’ entre dos pcr-

legitimo matrimonio y sus hijos",

Esta tesis se fundamenta en que la adopcidn contempla?lh"
importancia de la intervencifn estatal, sin. 1gnornr 1a: actun’
cién preponderante que descmpeﬂa la voluntad de los 1nd1v1—

duos, de querer celebrar el acto.

Asi la institucifn se manifiesta primeramente como un ac
to juridico; ya que requiere forzosamente, de 1la expresibn 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 c¢s suficiente para que tenga lugar la
adopcidn. Se requiere ademfis de la intervencidn judicial que
no puede figurar sino despus de que se ha exteriorizado la
voluntad de los interesados y habiéndose comprobadc los reo-

quisitos que la ley sefiala para la adopcién.

Expuesta de tal manera, algunos autores entienden que la
adopcidn es un acto juridico plurilateral, pues en &1 inter-

vienen tanto particulares como representantes del Estado.



Por'talfmotivo refer1rse a su def1n1c16n,'

sostxene que la iden;de contrat kya no: cuenta en 1a época e~ S

tual.: Y esto’ se debe a. quc 1a adop 16n se encuentra regulada'

por 1a ley, en cuanto n “sus’ requlsltos, efecto, Y formas, de

manera que la autonomia de la voluntad se encuentra restr1ngi

da cons1derub1emente.

“Conla misma tendencia se expres; Sﬁfé Mﬁﬁté;; ﬁuhaif
quc ‘hace el siguiente pianteamiento: "Si se entiéndc por coﬁ—
trato a‘un convenio que crea, transmite consecuencias.juridi-.
cas en el cual las partes pueden poner las cldusulas que
crean convenientes; y de acuerdo con el principio de 1a ‘auto-

"nomia de la voluntad, base de los contratos, la adopcifn no-
ﬁiene naturaleza contractual, pues en ella no impera el pr1n-

cipio de la autonomia de la voluntad". (56

Yo me sumo a estos razonamientos, pues no busta que: las

partes manifiesten su voluntad de querer celebrar e1 acto de

t;adop51on, sino que seri necesario que medie un acto -d
dad Judxcxal que resuelva si se han dado cump11m1ento a; 1os
‘requ151tos que la ley fija a la adopcién, para darle valldez

allécté,

55rerrt, José, op. cit.

6yontero puhalt, Sara, op. ‘eit., pag..324.
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Con este razonamiento, Ferri alude al t&rmino de instituy
cién y no de acto juridico, pues este Giltimo supone un amplio

ejercicio de la autonomia de la voluntad.

También se dice que la adopcién es una institucidn solem
ne y de orden phblico debido a que cuando se crean y modifi-
can las Telaciones de parentesco por la adopcifn, sc comprome

te al interés del Estado.

Otra caracterizacibn que sc ha pretendido dar a la natu-
raleza de la adopcidn, es la de un contrato de adhesién; ya
que los interesados manifiestan su voluntad de adherirse a un

instituto legal existente y debidamente reglamentado.

Por su parte Galindo Garfias 57) manifiesta que en el ac
to de la adopcibn debe concurrir tanto la voluntad de los pax
ticulares, como la voluntad del 6rgano judicial, coordinindo-
se entre si, pues dice que existe una relacidn entre el carac
ter afectivo del adoptante con el interés que tiene el Estado
en la proteccidn de los menores e incapacitados, ademds de
que es en virtud del interés plblico como debe intervenir el
dérgano jurisdiccional para velar que la adopcifn se lleve a

cabo en beneficio del menor.

Con este fundamento, externa su opinibén en el sentido de

57Galindo Garfias, Ignacio, op. cit., pag. 655,
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que el acto de la adopcibn es un acto jurfdico complejo de ca-
rdcter mixto, porque media tanto el interés de los particula-

res como el del Estado.

Otros autores han querido ver en la adopcibn un acto de
poder estatal, en razén de que es la autoridad competente la

que aprueba y determina la adopcifn a su arbitrio.

Podemos concluir diciendo que la conjuncién de estas vo-
luntades(sa) es esencial para la creacién de la adopcifn, lo
que la convierte en un acto juridico plurilateral de caricter

mixto de efectos particulares y de interés piblico.

2. REFERENCIA HISTORICA DE LA ADOPCION

Como veremos en seguida, la adopcibn sicmpre ha consti-
tuido una relacién de parentesco artificial, una consanguini-
dad ficticia. Sus condiciones, sus fines y sus efectos, difie

ren mucho en los distintos Estados y de acuerdo a la civiliza-

5B\’c)lum:ad como la del adoptante que es esencial para la constitucidn del

acto de adopcidn, la de los representantes legales del adoptado y en al-
gunos casos se requiere también del consentimiento del adoptado; situa-
cidn que se presenta en nuestro derecho civil, pues en la fraccian Iv,
Gitimo pirrafo del artfculo 397 del Cddigo Civil para el Distrito Fede-
ral, se establece que serd necesario el consentimiento del menox que va
a ser adoptado, si tiene mds de catorce afios, y también se requiere de
ia voluntad de la autoridad que decreta la adopcidn.
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cién de cada uno de ellos,

Asi encontramos que cn Asia oriental, la adopcibn sirve
para mantener el culto acestral; y en las antiguas legislacio
nes europcas cra un medio de fortalecer las familias debilita

das.

Entrc los persas, los germanos, los griegos y los roma-
nos la adopcibn era necesaria para dejar un sucesor en la fa-
milia, asi come en les bicnes de ésta; ademds la adopeidn iba
acompafiada de un signo sensible que fuese como sefial de la pa
ternidad que sec establecia en ese momento, como podia ser un
parto simulado o una mamada de pecho en los pueblos primiti-
vos 0 la introduccidn del pie en el calzado del adoptante en-

tre los germanos,

En Grecia tenia tal importancia, que la misma voz poietos
servia para designar al hijo adoptivo y al heredero testamenta
rio. La adopcidn del hijo equivalia a la adopcibn del herede-
ro {adupdiv 4n heneditatem}, forma que servia para la trasmi-

sidn de los bienes.

En el derecho romano, la adopcién llegé a tal grado de im
portancia, que se le emplecaba para mGltiples fines, en los cua

les se comprendia:

a. Continuar en culto doméstico;

b. Hacer entrar en la familia civil o agnética indivi-



duos de la natural o cognaticia que estaban fuera de eclla, co
mo los descendientes emnncipaq?s, los de las hijas {n manu y
los legitimos;

c. Pasar de un Estado a otro Estado, y as{ los latinos
se hacfan romanos por medio de la adopcibn; ’

d. Pasar de una a otra clase social, de plebeyd a patri-
cio y viceversa, para poder lograr los cargos plblicos vincu-
lados en cada una;

e. Utilizar las ventajas que las leyes caduciarias con-
cedicron a los que tuvieron tres o mfs hijos;

f£. Evitar las penas sefialadas por las mismas leyes a
los cé;ibes y a los cnsédos sin hijos;

g. En los Gltimos tiempos del Imperio servia la adop-

cibén para dar un succsor en ¢l mismo.

Las formas en que se practicdé la adopcifn en Roma fueron
dos; 1la adopcidén en sentido lato comprendia la arrogacifn y
la adopcidn cn sentido estricto. La diferencia entre una y
otra consiste en que en el primer caso se trataba de la adop-
cién de una persona sui juads, esto es, ciudadano no sometido

a la patria potestad de otro.

En cambio, en l2 adepcidn propiamente dicha, se adoptaba

a’una persona alien{ juris, o sometida a la potestad de otra.

Ya en la Europa moderna, la adopcidn sirve al interés in
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dividual de personas sin hijos, favorecidas por-varios Estados
en cuyo territorio. el nfimero de casos de hijos sin padre es

muy alto.

En algunos pafses se permite a un padre adoptar a sus pro
pios hijos ilegitimos. Para otros Estados se encuentra prohi-
bido por su legislacibn que alguien adopte a un hijo ilegfti-
mo, esto conforme a algunos sistemas modernos, como los de ‘Tta

lia,'Bulgaria y hasta 1914, Austriagsg)

El derecho inglés y sueco no permiten la adopcién mds que
en.el caso de menores. La mayoria de las leyes no limitan la
adopcibn con esta regla. La edad que se exige al adoptante
para adoptar a otra persona varia de un pais a otro (50 afios
en Alemania; 45 en Espafia; 40 en Suiza, Francia, Austria; 25
en Inglaterra, conforme a la Ley de Adopcién de Menores de

1949},

Los métodos de adopcibn varia de igual forma. Algunos
pafses requieren del acuerdo de consentimiento entre el adop-
tante y la persona que es adoptada o su representante legal,
para celebrar la adopci6én. Aunque como veremos mis adelante,
es frecuente que se requiera del consentimiento de otras per-

sonas (los padres del nifio, el esposo de la adoptante) y la

59 N . -
Wolff, Martin, op. cit., pdg. 380,
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confirmacién dc la adopcidén por el tribunal e autoridad compe
‘tentc;'en tanto quc segfin otros sistemas jurfdicos (Inglate-
rra, Italia, Espafia, Suiza, los Estados escandinavos), la
adopcidn se regula conforme a la discrecién de las autorida-

des competentes conceder o rehusar la confirmacién.

Con respecto a los efectos de la adopcidn existe igual-
mente diversidad, Por lo comfin los derechos y deberes de los
padres naturales o del tutor con relacién a la custodia y edu-
cacifn se extinguen y se reemplazan por los derecchos y debe-
res correspondientes por parte del adoptante; exceptuando a
Italia, el poder paterno queda en los padres naturales; con
esta medida el adoptante s6lo adquiere ¢l derecho de conceder

o rehusar el consentimiento paterno para el matrimonio.

Contrario a csta medida es ¢l sistema inglés, como otros
en donde se considera como totalmente extinguido el deber de
manutencidn de los padres naturales, reemplazado por la obli-

gacién del adoptante.

Ahora bien, como consecuencia de la adopcibn, se crean
relaciones entre el adoptante y c¢l nifio adoptado; sin embargo
hay legislaciones que neo exticnden dicha relacién a la suce-
si6n dcl nifo adoptado, como las de Italia, Austria y con

(60)

ciertas restricciones, también Alemania.

6OWO1f£, Martin, op. cit., pag. 381,
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Pero por lo general, las medidas tutelares que adoptan
los palses para proteger a los menores de edad, se manifiestan
en el sentido de conceder al nifio adoptado sucesién 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
nifio, pues algunas legislaciones reglamentan que sflc los pa-

dres naturales suceden ab intestato y no el adoptante,

Después de haeber cxaminade en forma genérica la figura de
la adopcidn, veamos ahora cuales son las condiciones que rigen
la adopcién, como la capacidad y los requisitos sustanciales y

formales.

.

3. CONDICIONES QUE RIGEN LA ADOPCION

"A. LA CAPACIDAD

De 1o refercnte a la capacidad analizaremos primeramente
quiénes pueden adoptar. Pueden serlo hombres o mujeres, solte
ros o casados en goce de los derechos civiles y que refinan los

requisitos legales.

También se ha dicho que pueden adoptar las personas de
existencia visible, es decir las personas fisicas, no asi las
personas juridicas. Pues a las personas fisicas son a quienes

se les atribuyc 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 juridicas. Aunque los casos de adopcién que se han
llegado a practicar por parte del Estado, se han considerado
como meras menciones honorfficas o implican asistencia a meno-:

res desamparados.

Otros de los sujetos que pueden adoptar, son las perso- ,i'
nas impotentes.. El criterio que ha favorecido esta situa-
cibn, descansa en el deseo de conformar una familia o dar un

sucesor a quien no podfia tener o no habia tenido hijos.

En cuanto a los sacerdotes cat6licos, existfa la imposibi
lidad para que éstos pudieran adoptar, asf lo establecia el
Fuero Real que influy6 posteriormente al derecho de varios paf
ses occidentales. En Espafia se encuentra prohibida, al igual
que en Chile y en Austria., Sin embargo se considera que sicn-
do el fin perseguido por la adopcién el de proveer a la forma-
cidn moral del menor, algunas legislaciones sostienen que no
existe impedimento alguno para que un sacerdote cat6lico pue-

da adoptar.

Ahora veamos en qué situacifn se encucntran los tutores y
curadores cuando quieren adoptar a la persona bajo cuyo cargo
se encuentran encargados. En el derecho romano se establecia:
"No es permitido a un tutor,.o a un curador, adoptar a aque-
llos cuyos bienes administra, en cuanto a ellos scan menores

de venticinco afios, suponiéndose que los adopte para evitar la
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rendicibén de cuentas., Deberf verificarse si la causa de la

adopcién no es deshonesta. (&1

Con esta disposicifn se evitaba que. por medio de 1a adop-
cién se pudiera encubrir actos dolosos en contra de los bienes

del incapaz.

En el derecho moderno, casi todas ‘las leyes han estableci
do disposiciones tendicntes a proteger los intereses de los ip
capaces pot medic de la tutela o curatela, en caso de ser adop
tados por sus tutores o curadores., Por lo cual se exige en la

mayorfa de los casos la rendicifn de cuentas.

Una vez que han quedado garantizados los interesados de
los menores mediante la exigencia de la rendicidn de cuentas,
no habrd oposicibfn para que el tutor o curador adopten a sus
protegidos. Asi se pronuncia nuestro Cédigo Civil en su arti-

culo 393, cuando dice:

"El tutor no puede adoptar al pupilo sino hasta
después de que haya sido definitivamente aproba

das las cuentas de tutela".

Con estos lincamientos dejo expuesto quiénes tienen capa-

e’]'I:lot:tm:cs Charny, Hugo y De Benedetti, Wesley, Enciclopedia Junldica
OMEBA, Tomo I, Ed. Bibliogrifica Argentina, 1980, pag. 505.



cidad para adoptar y me dispongo ahora a tratar la situacin

de los adoptados, con la siguiente cuestionante:

"Quiénes pueden ser adoptados",

Toda persona cualquiera que sea su nacionalidad, edad,
sexo o cstado civil, puede, en términos generales, ser adopta

da.

Con respecto a la capacidad existen discrepancias en la

doctrina respecto a dos cuestiones importantes, COmo son:

S8i los hijos ilegitimos pueden scr adoptados por sus pa-
dres naturales y si los cbnyuges pueden ser adoptados por una

misma persona.

Respecto del primer planteamiento, la adopcidn por parte
del padre natural en cuanto a sus hijos ilegftimos, era permi

tida en Roma pero la prohibid posleciormcatc Justiniana,

Las legislaciones posteriores nada dicen al respecto.
Luego de diversos criterios en cuanto a la prdctica de este
tipo de adopcién la Corte de Casacifn Francesa 1lleg6 a la con
clusidn de permitirla, incorporéndola en el C6digo de Napo-

lebn.

En el Cédigo Civil italiano prohibe también esta situa-
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cidn por parte de losipéﬂre$ de'los” 'hg;{dogifucra de ma-

trimonio.

En virtud de esta regulncién, surgiéfon opiniones oponién
dose a este tipo de adopciones, como la de Solmi(ﬁz) quien
sostuvo que es incompatible el vinculo de sangre con cl de la
adopcibn. Agregaba que para hacer ‘ingresar en la familia a
los hijos naturales, la ley contemplaba otros medios, cuales

son el reconocimiento y la legitimacién.

Uruguay y Venezuela, al igual que Italia prohiben esta.:
clase de adopcifn; Suecia en cambio, la admite en forma expre

sa.
En Suiza no se hacen restricciones a la misma.

En cuanto al siguiente planteamiento, quec consiste en de-
terminar si es posible la adopcidn de ambos cdnyuges por una
misma persona algunos autores se oponen a la adopcibn asi
practicada, pues alepan que ellas, los cényuges, serfan herma-
nos por adopcidn, a los que el matrimonio estaria prohibido
por haber sido adoptados con antcrioridad a su cnlace; razén
por la cual no scria posible la adopcién de dos cbnyuges por

una misma persona.

GZSolmL, Enciclopedia Junidica OMEBA, op. cit., pag. 505.
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Con similar argumento quedd establecido el articulo 348
del Cédigo de Napoledén que prohibidé el matrimonio entre hijos

adoptivos de un mismo individuo.

Conforme a un criterio diverse, se sostienec que nada se
opone a que dos cényuges puedan ser adoptados con posteriori-

dad a su matrimonio.

Para concluir con este cuestionamiento referente a las
personas que pucden ser adoptadas, existe una prohibicibdn mis
que converge no en atencién al estado civil de la persona que

es adoptada, sino en base a su edad.

Asi se manifiesta la ley para Inglaterra de 1926 y para
Escocia de 1930 que sélo permiten adoptar a menores de vein-

tiin afios que nunca hubieran estado casados.

Con este punto dejo agotado lo referente en cuanto a la
regulacidn que sc sigue en la ley v dictrinz sobrc la capacl-
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 adopcién.

B. REQUISITOS SUSTANCIALES Y FORMALES

Comencemos con los requisitos de fondo. En csta parte

me referiré a la cdad del adoptante y del adoptado.
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/1. Edad del adoptante

“Anteriormente comentaba que'didha‘formalidad varfa en las
“1egislaciones’, pere ‘en todas se estipula una edad minima para

el ﬁﬁépt#nte;'*

Ya-en-el periodo.de Justiniano, se establecid en cl Diges
to una edad minima para el adrogante fijindose a los sesenta

aflos.

El Cédigo de Prusia de 1794 exigia una edad minima de

cincuenta afios, aunque esta edad era dispensable.

Esta misma edad sec establecid para el adoptante cn el Cé-
digo de Napolebn; aunque después de la reforma de 1923 al C6-
digo francés, se fijé la cdad minima en cuarenta afios y ya no

Voo af e mitmsmbam mmema A -y 3
a 1os cincucnta comc antericrmente so establecia,

El C6digo de Venezuela también establece la edad minima
para el adoptante a los cuarenta afios. En Uruguay y Espaifia
se exige un minimo de cuarenta y cinco afios. Las leyes de Pa
namid y Japdn exigen que cl adoptante debe tener mds de vein-

tiGin afios, o ser mayor de edad, respectivamente.

La ley de adopcidn de Chile determina que s6lo podrén
adoptar las personas mayores de cuarenta afios y menores de se-

‘senta.

El supuesto del que partenalgunas legislaciones para fi-



jar la edad minima en cuarenta afios, presume que si bien no
se ha perdido la esperanza de tener hijos por procreacibn,

puede ya considerarse que tal imposibilidad sea definitiva,
por lo que la adopcidn vendria a suplir el papel de un hijo

de familia.

Cabe aclarar que la edad minima exigida con anterioridad:
incluye solumente 2 los clnyuges que pretenden adcptar,'5555
noa los solteros, para quienes algunas legislaciones establg
cen la edad a los cincuenta afios, con ¢l fin de evitar posi-
blés corrupciones. A este respecto, cStimo 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 sélo porque existe la
presuncidén en la ley de cometer actos en contra del menor o
del mayor incapacitado, porque no se cuenta con la edad reque-

rida.

Es£e probléma quedaria resuelto con una regiaméﬁiéciénrr
mejor estruéturada, come la que contempla nuestro Cﬁdigolci-
vil vigente en su artfculo 390, que en uno de. los puntos que
establecen la udopeidn, se exige al soltero que pr tenda ndon o

tar, ser mayor de veinticinco afos.

De la interpretacién de este mismo.articule, se desprende

que la edad exigida de veinticinco afios para el adop;éntc‘puéf':
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de aumentar, seglin la edad del adoptadogbs) Y precisamente sg

bre la edad del adoptado, es como seguiré con la exposicidn de

estec tema.
11. Edad del Adoptado

El C6digo de Napolefn, al igual que la-Ley de: 1923 para.
Inglaterra y de 1930 para Bscocia, exigieron la mayoria de

edad para cl adoptado al fijarla en veintGn afios.

Posteriormente la Ley Francesa de :1923°y el C6digo Civil
alemfn, han suprimido el 1limite de edad. En la misma forma se ha

legislado en Suecia, Checoslovaquia, Brasil,. Chile y Uruguay.

En cuanto a nuestro C6digo Civil, se autoriza la adopcidn
para menores, salvo con algunas restricciones, tratdndosc de

incapaces,mayores de edad, conformc‘al articulo 390, citado an

teriormente.

En ¢l Cédigo Civil fran equerimiento.de.la Corte

de Casacién se indicé‘ih posibilidad
edad.

e adoptar a un mayor de
La adopcidn de personas-adultas, segln diversos autores,

63E5 decir que la edad base que fija el Cédigo Civil es la de veinticinco

afios, pero cuando el adoptado es un incapacitado mayor de edad, el adop-
tante o los adoptantes deben ser diecisiete afios mas grandes que el adop-
tado.



se ]ust1fxca en el deseo dc un: 1nd1v1duo de nombrur a:su succ

uxenulleve,

sor, eS'dccxr qu1en lo succde en’ los bicnes y

ademds ‘de quc los hIJOS del adoptado sea estimados como 105

nietos del ndoptante. ' 1n embargo, los xnconvcnlentes por

los cuales adolece este’ cr1ter1o se pueden concretar en ‘los
siguientes razonamlentos- Purn dec1d1r quién sucede a una
persdnn en shs bienes o 'n el apollido no cs’ mcncstcr adoptar
lo; fa que un simple testamento 16 puede'instituir cdmo here-

dero de los bienes del adap:antc.

En cuanto al apellido,’ estc se con51be mﬁs blen como

una conveniencia aristocritica sin: relevanc1a Juridxca o“'so-
cial, que no debe serest1madaupor el’leglslador; pues carcce

de fundamento juridico,

Aunque esta situacién no es cl caso de la reglamentacxén
de la adopcidn en nuestro sistema Jurxdxco, 51 se produjo en

Francia, donde hub:cron adopclones de pcrsonas con ape111dos

ilustres a favor de otras con‘apellldos sin brillo, peroisql-'
‘ventes,  respondiendo al-deseo de'suma_v onn

ilustre.

dos no justifican la adopci6n de mayores.y uon ello serrcgla-

mentarian cxrcunstancxas de cardcter’ purumcnte suchtlvo‘

Para complementar el. tema, hard refcrencia aylé'diferen-
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cia: de edad entre adoptante y adOptado que aunquo ya 10 he

mcncxonado,ktrntaré de prec1surlo.

“Por el ‘principic de Imitatio thuhde,»los‘?bhénOSiesta-‘"
bleciéron que entre adoptante y ndoptadb déﬁialhhbei una dife-

Tencia de edad que Justiniano fijé en diociocho afios,

Esta disposicidn se ha mantenido en la‘mu}orﬁafde 1a§ 1#;'
gislaciones modernas. Salvo la Ley francesn de 1923 que.dispo
ne la.diferencia de edad de quince afios; en dlecxsxete. nues-
‘tra legislacibn (conforme al artfculo 390 del Cod1go C1V11 pa;
Ta el Distrito Federal), y en veinti@n: afios la ley del Re;no

Unido.

Una vez ﬂnﬂllZﬂdO 10 relatlvo a las cdades en‘la ndop-
c16n pasemos ahora a ver de que forma se regula el consenti-

mlento para_ Ilevar a cabo la adopc1on.

Ei»COﬁsenéimieﬁt@

sin el consentimienio seria imﬁosiﬁle toda adopciﬁn. Pa-
ra_que se pucda constituir el acto de dddﬁéi&n, debe existir
consentimiento del adoptante, de los rébrcséntantes del menor
o mayor incapacitado, en ciertos casos se requiere de la vo-
luntad del adoptado (en nuestro derecho cuando el menor de
edad ¢s mayor de catorce afios).

En las legislaciones que permiten la adopcibén de mayores,
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bastara que cl adoptado prestc su consentimxeuto. E1 proBlc-

ma: rndxca tratandose de menores de cdad de acuerdo con las L

dc fondo sobrc el d1sccrn1mlento y 1a capaczdad

d15p051c1onc

pucs el niﬁo no puede decxdlr por si solo, ya que pres'nta una

Bk

‘la adopc;én cqmo contra;q,

- movinstitucién juridica

64¢oll-y'25§1§iii; Eﬁcéétbhed@a Junic éq bMEBK,‘op{:ciﬁ.; gsg;ksog.
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En el primer caso e¢s imprescindible el conscntimiento vi

lido y por consiguiente la mayoria de edad en el adoptado.

En tanto que analizada institucionalmentc, se puede pres-
cindir del concepto juridico de mayoria de edad para atender
solamente al principio biolégico de inteligencia y de volun-

tad.(gsj

Es decir que con objeto de asegurar el consentimiento psi
colégico del menor, en las legislaciones sc fija una edad des-
de la cual ¢l menor debe ser oido por el juez, o la autoridad
competente, tomando en cuenta la disposicibén de voluntad del
menor en el acto. Asi la conformidad que el menor manifieste
en el acto de adopcibn no podri ser en su perjuicio; ademis
de que a la mayoria de cdad, el adoptado se encuentra facultado

por la ley para revocar el vinculo adoptivo.

Siguicndo con la exposicidn del tema, en piirrafos anterio
Tres, seifialaba que hay legislaciones en las cuales existe la po
sibilidad de adoptar a mayores de cdad o a hijos sujetos a pa-'
tria potestad, o bien a alguno de los cényuges unidos en ma-
trimonio. Por consiguiente, no habria que ignorar el consenti

miento de quienes deban darlo.

Charny, Hugo y De Bonedetti, Wesley, Enuc&opem Junidica OMEBA, op.
cik., pag. 509.



Sin embargo, cuando se trata de mayores de edad, en las
leyes que admiten esta adopci6n, no se origina problema alguno
por lo que respecta a la aprobacidn de los padres del adoptado
ya que no es neccesario ¢l consentimiento de aquellos y s8lo
queda el criterio del hijo al cumplir con los deberes morales
hacia sus progenitores cuando ha sido debidamente adoptado. Y
a reserva de que lo estudiemos mis adelante, se podria agregar
que prevalece entre el adoptado y sus parientes de sangre el
impedimests para centraer matrimonio, en linea ascendente o

descendente.,

Esta situacifn sc¢ regulaba en el Cbédigo de Napoledn cn la
medida que se exigia el consentimiento de los padres hasta que
el hijo tenia veinticinco afios. Pero esta reglamentacién se
modificé con la Ley de 1923, estableciendo gue s610 es necesa-
rio el consentimiento de los padres, tratdindose de menores de

edad.
Esta tendencia sirvié de fundamento a cddigos posteriores.

No asi para el italiano que sostuvo tal exigencia de mane
ra que siempre que el adoptado tenga padres o cényuges vivos,

éstos deben prestar su consentimiento.

En lo que respecta a los menores sujetos a patria potes-
tad para ser adoptados, las leyes exigen ¢l consentimiento de

los padres, por tratarse de una obligacién que sc deriva preci



samente de la patria potestad.

Por lo que toca al consentimiento del cényuge del adopta
do, las leyes que lo reglamentan, sosticnen que es indispensa
ble el consentimiento del otro cényuge. Esta formalidad de
la ley es atribuida en razén de la vinculacidén existente en-

tre marido y mujer.

El siguiente punto que trataré en seguida, versa en cuan
te g 1z conducta con la cual se ostenta el adoptante o los
adoptantes, pues uno de los principios de la adopcibn consis-
te en contribuir al buen desarrollo moral e intelectual del
menor y si el adoptante no cuenta con estos atributos, no po-
dria consentirse la adopcibn. Asi pues analizaré la reputa-
cidén del adoptante como siguiente requisito para constituir

la adopcibn.

IV. Reputacidn del Adoptante

Como lo he venido sefialando, otro de los requisitos que
se toma en cuenta para la celebracidn de la adopcibn, se
orienté hacia la conducta del adoptante; pucs es precisamente
la tarea del adoptante orientar y dirigir la personalidad y

la educacién del adoptado.

Por tal motivo, c8digos de diversos paisdes; asi como el

nuestro, lo reglamentan expresamente. Al respecto, en la frac
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"cibn 111 del artfculo 390 de nuestro Cédigo Civil, se sefiala

que 1a ‘adopcibn se podrd llevar a cabo si se acredita ademis:

"Que el adoptante es persona de buenas costumbres"”, poxr
lo cual el requisito del cual he venido hablando, también se

aplica en nuestra legisiucidn.

No obstante, en ¢l supuesto de que este principio no se
encontrare legislado el juez cuenta con la facultad para apre

ciar los antecedentes, asi como la conducta del adoptante.

Hay otros que implican suma importancia, pues como he-
mos visto, se trata de una institucidn juridica y no de un
simple coﬁtrato, y es5tos son los requisitos de forma, que sec

“refieren a la intervencidn de las partes, en donde se mani-
fiesta la expresi6n de voluntad de cada una de cllas, a la in
tervencidén judicial, a la resolucién judicial que autoriza la
adopcidn, al acto donde se levanta el acta correspondiente,

entre otros.

Una vez que dichos requisitos quedan satisfechoes, el ac-
to juridico de la adopcidén queda debidamente formalizado, con
lo cual comienzan a surtir efeclos, los cuzles analizaremos

en el siguiente inciso.
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c.. EFECTOS DE LA ADOPCION

Los efectos juridicos de la adopcidén han venido evolucio
nando a lo largo del tiempo. En el Derecho Romano, por el
principio de Imditatio naturae, el adoptado se desvinculaba to
talmente de su familia para ingresar en la del adoptante. En

la actualidad se han ajustado los efectos de la adopcibn.

La adopcifn crea vinculos entre dos personas, principal-
mente: adoptante y adoptado, pero también surten efectos en
cuanto a la familia de ambos. Por lo cual se analizarfn las

siEuientes situaciones:

a, Si el adoptado se desvincula totalmente de su fami-
lia de sangre;

b, Si el adoptado entra en la familia del adoptante;

¢, Si el vinculo se extiende a los parientes dél adop-

tado.

Con respecto al primer planteamiento que consiste en de-
terminar si el adoptado se desvincula totalmentc de su fami-
lia de sangre, se¢ puede decir que por medio de la adopcibn,
el adoptado no pierde los derechos y deberes que resultan del
parentesco de sangre, excepto la patria potestad que se trans

mite al adoptante.

El adoptado conserva, por consiguiente su derecho a la



125

sucesifn testamentaria de sus padres naturales y subsiste la

obligacién alimentaria reciproca. Asf se manifiestan aigunas
de las leyes modernas; por citar algunas: leyes de Brasil, Es-
pafla, Perli, Italia, Ley francesa de 1923 y la nuestra, que en

el articulo 403 del Cédigo Civil dice:

"Los dercchos y obligaciones que resultan del pa-
rentesco natural, no se extinguen por la adopcién,
excepto la patria potestad, que serd transferida
al adoptante, salvo que en su caso esté casado con
alguno de los progenitores del adoptado, porque en

tonces se ejercerd por ambos cényuges".

En atencidén al inciso b), el adoptado no entra en la fami
lia del adoptante, ni queda unido a ella por ningln lazo de pa
rentesco. Por lo tanto no adquiere, ni contrae con respecto a

ella derechos ni obligaciones.

Esta situacifn quedd regulada por el C6digo de Napoledn
que no sostuvo el razonamiento del Derecho Romano, que intro-
ducia en una familia, en todos sus grados, a un individuo ex-
trafto a la misma. Esta solucifn francesa pasd a la mayoria dg'

las legislaciones modernas.

Con esta misma postura se reglamenta la adopcidén en nues-

tro pais; ya que el articulo 402 del Cédigo Civil sostiene que

los derechos y obligaciones derivados del parentesco due;re;ul‘
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ten de 1a adopci6n {parentesco civil) se limitan al adoptante
y adoptado. Para precisar dicha relacién, Sara Montero sefia-
la que el parentesco civil que se origina por la adopcibn en-

tre adoptante y adoptado es de primer grado en linea rectagbb)

Por consiguiente el adoptado no entra a formar parte de
la familia del adoptante, lo que no ofrece mayores beneficios
a las nifios abandonados, en el sentido de incerporarlos al sg¢

no de otra familia.

Pienso que la reglamentacibn que sigue nuestro Cédigo se
debe al sistema de la adopcién simple, que como veremos mis
adelante, resulta inconveniente seguir con cste sistema del
cual se nutre la adopcibn en nuestro pafs; por lo cual es ne-

cesario acoger al sistema de la adopcibn plena.

Siguiendo con el andlisis, en el inciso c), sc cuestiona
si el vinculo de 1a adopcién se extiende a los parientes del
adoptado. El criterio que sc sigue es que el adoptanle no tig
ne, frente a los ascendientes y colaterales del adoptade, nin

gfin vinculo juridico.

Respecte a los descendientes del adoptado, no hay un cri
terio unificador. No es sino hasta la ley francesa de 1923

cuando sc¢ aclard el problema, al extender los efectos de la

6! . -
Buontero Duhalt, Sara, op. eit., pag. 329.
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adopcitn a los descendientes del adoptado, sin distinguir en-
tre los nacidos con anterioridad o con posterioridad a la

creacién del vinculo adoptivo,

Por su parte el Cddigo alemfin sostiene que los efectos
de la adopcidn se extienden a los descendientes del adoptado
nacidos después de cclebrarse la misma. La Ley de Brasil y
la de Uruguay del nific limitan Gaicamente el vinculo entre

- el adoptante y el adoptado.

Otro de los efectos que constituyen la adopcién, lo for-

ma la patria potestad.

Hay legislaciones en donde la patria potestad no conti-
nfia en los padres naturales del adoptado, sino que se trans-

fiere al adoptante.

Pese a que el Cédigo de Napoledn no trataba el asunto,
debido a que se limitaha Gnicanente a la adopcién de mayores,
la Ley de 1923 confiere la patria potestad al adoptante. La
misma regulaci6n contienen los Cddigos de Alemania, Espaiia,
Brasil y otros, entre ellos la de nuestro pais, que conforme
al artfculo 403 del Cidigs Civil, citado anteriormente, se es-
tablece dicha disposicién; en el scentido de que la adopcién

crea o transmite la patria potestad al que adopta.

Paralelamente a esta regulacidn, la ley francesa de 1923

y el Cbddigo alemin contemplan ¢l caso particular de falleci+
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mxcnto, interdiccidn.o desapar1c10n ]cgalmente probada nsi

como 1ncapacidades sobrevx‘ientcs al adoptunte, en cuyo

se dispone que la patr;a potestad sea’: recuperada por los pa~

dres naturales.

‘Ahora bién;'ﬁna vez que el adoptante ejerce la pdtrih po. "
testad, 5¢ p;cscn~an algu1as situaciones par:1cn.a.cs, mis-

mas que atenderé a continuacitn.

1. Administracién de los Bienes del Adoptado

Tanto la doctrina como la mayoria de las legislaciones
otorgan en favor del adoptante la administracidn de los bienes
del menor. Pero generalmente se¢ le priva del usufructo de
los mismos; andlogamente se dictan normas tendientes a aségu-

rar la administracién de los bienes del adoptado.

Asi se conducen los C6digos de Espafia, Perfi, Colombia,

Ley Chilcna de 1943,

En nuestro pafs, las medidas son diferentes, pues confor
me al articulo 425 del C6digo Civil, los que ejercen la pa-
tria potestad tienen la administracién 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 sc adquieren por su trabajo,
pertencen en propiedad, administracidn y usufructo al hijo;

pero si son bicnes del hijo que se adquieren por cualquier
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otro txtulo, 1a propxedad y 1a 1t4d’déi usufructo pertenecen
al hxjo;'en tanto que 1 n’y: »

usufructo corresponden

potestad (arts. 428,;429+'_4361de1?C8digo Civil), que en este

‘caso serfa el adoptante o los adoptantes.

2. . Apellido del Adoptado

El adoptante transmite su apellido al adoptado, desde. que
la adopcidn produce los cfectos de la filiacién legfitima. Sin
embargo, la dificultad radica en que en ciertos casos el adop

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 gens y de la
familia del adoptante, sistema que se mantuvo en el C6digo.de

Prusia de 1794, conocido cun ¢l nombre de Landrecht.

En las legislaciones modernas, por lo general, el adopta
do agrega, al suyo propio, el apellido del adoptante. En for-
ma similar se pronuncian los Cédigos dec Bélgica, Italia, Pern,
Bolivia; en tanto que otras legislaciones expresan que cl adop
tado debe llevar directamente el nombre del adoptante, esdecir
que consideran el hecho de dar el apellido del adoptante al

adoptado como una obligacién.
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La postura que defiende nuestra legislacién, es la de de-
" jar al arbitrio del adoptante la determinacién de darle o no
su nombre de familia al adoptado, ya que cn el articulo 395
del ordenamiento civil, en su Gltimo pdrrafo dispone que:
"El adoptantc podrd darle el nombre y sus apellidos al adopta-
do, haciéndose las anotaciones correspondientes en el acta de
adopcidn'. Estimo al respecto que esta facultad del adoptante
sufre una excepcién cuando se¢ trate de menores abandonados de
quienes no sc¢ tenga ningfin antecedente en cuanto a su origen,
pues en este caso estaria obligado el adoptante a que su nom-
bre apareciera en el acta correspondiente, porque no podria

quedar el menor adoptado sin nombre completo.

Una consecuencia mis que se¢ deriva de la adopcidén, se si-
ta en los impedimentos para contraer matrimonio, que es el te

ma con el cual continuaré mi cxposicibn.

3. Impedimentos maritales RN

En virtud de la adopcibn, surgen relac{oﬁes;entré e1;ddog .

tante y el adoptado, por lo cual existen imbédiménfds matrimo- -
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tegislaciones se.proponen diversos sistemaé; cdmp son:

1. Sistema prohibitivo

Este sistema se opone al matrimonig:entre lasipersonas

de la familia adoptiva a quienes ; 1e '1bé,rxpresaméntc

la unifn; sin embargo, cuando se-lleva aicabo '¢§te,tipn de

enlace se censidera nulo,

Con este sentido se manifiestan los 'C6digos de ‘algunos
paises, como el nuestro, que en su articule 157 del Cédigo Ci

vil sefala:

“E]l adoptante no puede contraer. matrimonio con
el adoptado o sus descendientes, en tanto que

dure el lato juridico resultante de 1a adopcibn™.

Como podemos apreciar, eeta prolidbicién no es definiti- -
va, ¢l matrimonio podrid verificarse entre esas personas, una

vez que quede disuelto el vinculo adoptivo.

I1. Sistema de la libertad absoluta

Con cste método, no s¢ obstaculiza al matrimonio con nipn
ghn impedimento, tratdndose de padres e hijos o hermanos adop
tivos.

111. Sistema intermedio

De acuerde a este procedimiento, las prohibicienes se-en
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cucntran establecidas en la ley, pero frente a 1a inobservan-
cia de las mismas, no sc declara nulo ¢l matrimonio asi reali-

zado, sino insubsistente el vinculo adoptivo.

Otras de las consccuencias que sc derivan de la patria
potestad, que se establece por virtud de la adopcidn, se sitGa

en ¢l punto siguiente.

4. Obligaci6bn alimentaria

Esta obligacibn sc encuentra‘incorporada en todas las le
gislaciones y se presume que la misma existe entre el adoptan

te y el adoptado y sus descendientes.

Esta obligacibn es reciproca, conforme a nuestra legisla
cibn ya que por un lado, s¢ establece que el que adopta ten-
dri los mismos derechos y obligaciones con ¢l adoptado que con
los de los hijosconsanguineos. Aqui pueden encuadrar los ali-
mentos {art. 395), pero aunada a esta obligacibn, también se
cncuentra la del adoptado de suministrar alimentos al adoptan
te cuando éste haya caido en pobreza, so pena de revocar la

adopcibn.

Continuando con esta exposicibn, ahora trataré cl punto
relacionado con el derecho sucesorio cntre adoptante y adop-

tado.
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5,  Efectos de la adopcibn en ¢l derechg sucesoriQ

Para enfatizar cuales son los derecchos de cada parte en
BIIVincUIO‘adoptivo, trataré por separado los derechos del
5doptante y sus descendicntes legitimos e¢n la sucesibn del

,1ad;étantc y los derechos del adoptante en la sucesifn del adop

tado.

En cuanto al primer planteamiento, las leyes coinciden en

equibarar al hijo adoptivo a la condicién del hijo legftimo.

Al respecto nuestro C&digo Civil, en el artficulo 1612,
dispone que: 'El adoptado hereda como un hijo pero no hay de-
recho de sucesién entre el adoptado y los parientes del adop-

tante'.

De este precepto iegal sc desprende que no hay vincula-
cién del adoptado con los parientes del adoptante, pues aquél

no hereda a los parientes de &ste,

En el segundo supuesto, se cuestiona si hay derechos del
adoptante en la sucesibn del adoptado. El principio que, por
lo general, sostienen las legislacicnes, dispone que el adop-
tantc no hereda ab <{ntestato al adoptado; esto se¢ reglamenta

con el propbsito de impedir adopciones con fines de lucro.

Asf lo establecen los Cédigos de Italia, Pert, Venezuela,

Colombia.



En cambio, Brasil dispone que falleciendo cl” adoptado. sin
dejar descendientes y no teniendo padres de sangre, §1‘adoptag

te excluye a cualquier otro heredero.

La regulacibn que establece nuestro C6d1g0 Civil en'el ar
ticulo 1913, en cuanto a los herederos del adoptnnte, en:la su
cesitn del adoptado, consistc cn determinar que los padres
adoptantes sblo tendrédn derecho a alimentos, si céncurreﬁ al

mismo tiempo los descendientes del adoptado.

Sin embargo, pienso que, al igual que la ley brasilefa,
si a la muerte del adoptado no hubieren descendientes ni pa-
dres dec sangre dec éste, 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 vinculo adoptivo.

6. :Extincibn de 1qudop;16

Sobre este tema encontramos en 1n legislnc16n, como en ln

doctrina que pr1nc1palmente son tres 1as formas de extlngu1r

el lazo adoptivo, estos son:

a. - Por fﬁl]ecimiento del adoptado o del adoptante;
b, Por nulidad o anulacién de la adopcibn; y

c.  Por revocacién de la misma.
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Como vemos, la adopcifn puede tcrminar pdr consécuencias
naturales sin responsabilidad para ninguna de las partes; vo-
luntariamente por el adoptado, cuando es por revocacibn, aun-
que también puede ser revocacién por acuerdo de voluntades, en
el momento que el ad;ptado alcanza su mayoria de edad y convie

ne con ¢l adoptante en terminar con el vinculo adoptive.

Nuestra legislacién alude a estos supuestos en los si-

guientes articulos:

El articulo 394 del Cb6digo Civil contempla la extincién
de la adopci6n por impugnacibn del adoptado, cuando dice: "El
menor o el incapacitado que haya sido adoptados podrdn impug-
nar la adopcidén dentro del afto siguiente a Ia mayor edad o a

la fecha en que haya desaparecido la incapacidad".

El artfculo 405 hace referencia a la extincién de la adop
ci6n, conforme a dos supuestos de revocacibn, En el primero
de ellos la revocacifn es hilateral, es decir Guo la adopeidn
se extingue por mutuo consentimiento, cuando ¢l adoptado es
mayor de edad; y en el scgundo de ellos, la revocacifn es por

parte del adoptante, es decir que la adopcibn se extinguec por

ingratitud del adoptadn.

Asi fue como después de haber analizado la reglamenta-
cién de la adopcidn, en su aspecto general, corresponde ahora

examinar lo concerniente a las normas. conflictuales en materia
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de adopcidn de menores, dehido a que nivel internaciohél, los
sujetos que integran la adopcifn se encuentran inmersos eh’ely
conflicto de leyes, en razbn de que cada uno de ellos puede es
tar regido por distinta legislacibn, en cuanto a su nacionali-
dad, domicilio o residencia habitual, por lo que se¢ tiene que

determinar cual es la ley aplicable al caso concreto.

Antes de abordar el tema, haré un paréntesis para especi-
ficur cuantas clases de adopcidn hay reconocidas en el Derecho
Internacional Privado y cufles son las diferencias entre una y

la“otra.

4. DIVERSAS CLASES DE ADOPCION RECONOCIDAS
POR EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

A nivel internaciocnal, se conocen varias clases de adop-
cién; entre ellas la adopcién simple, que es la que recgula
nuestra legislacién civil; 1a adopcibn internacienal plcnarér
también reconocida como legitimacién adoptiva; adopcibn privi-

legiada, arrogacién de hijos, adopcién legftima.

No obstante, cuando sc¢ habla de legitimacién adoptiva,
adopcidn legitimada, la terminologia se aleja de la figura que
implica la legitimacidn, que como lo expuse anteriormente, con

siste en "convertir al hijo natural en hijo legftimo, en razbn -
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del subsiguiente matrimonio de sus progehitoresv(§7)

Aunque generalmente, ée’madéjaﬁ dos tipos.de

" adopci6n simple y adopcién pléna

En cuanto-a las dlfe
ro propone los sxguxcntes puntos:de
La‘adqpéiﬁn_s mpli

tes.razgos -

tes aspectos que la partlcular;za

a. Incorpora al adoptado al nﬁcleo’

te a quien se le t1ene como hlJO de matrlmonio,

67yontero Duhalt, Sara, Uctavo. Seminario-de: Damecho InternacLona£ Pncvado,
UNAM, México, 1989, pp. 174 'y 175,



b, Desvin¢u1§‘al'$dbpiqdd dg;sﬁ faﬁiliatdevbfigen,'sifln'

tuviera;
C.

edad, como pueden. ser.

abandonadosy
d. .. Se pro

tado como en el entorno

guarda secre 0 s b

leyes on materla de adop

los antecedentes que han habido'en:el: contxnente americano a

este respecto, . en cu S, o COHVOQCIOHES 1nterna_

6 RO Y g
BMontero’Duhalt, sara;” (clavo: Seminario



139

‘cionales, hasta uhlcarmc en: 1a Conferenc1a mﬁs actuallzada (CL

DIP III) sobre adopc16n de mcnoxe

5. NORMAS CONFLICTUALES EN ATERIAﬁrim‘
*DE ADOPCION DE Msnoass

La regulacién que han‘ééguidb las.diversas legislaciones
en materia de adopcién,”ha’variado de’un Iugar a otro;-en tan- o

to que algunas la con51enten, otras la rechazan.'

Como consecuencia. surge la nece51dad de plantear

blema de la ley aplicable al caso concreto.

Las corrientes que 'se han prescntado en esta
sc dividen en dos, mismas que separan el campo ‘de’

ternacional Privado;son la ley personal y 1ajigy

Sin .embargo,- el conflicto que Se crea-ico

estas dos leyes, y como veremos mis adelante;’e

lucién con la ey de 1a residencia hebituall ] mgnor3y 1a ley

del domicilijo dgél adoptanté.

Por tal mot1vo, el problema que se orlginaba con ‘la apli-
‘cacibn de leyes, era la d1versa nacxonalldad del ‘adoptante y

adoptado, En tal cas' ‘lu elecc16n de'la ley nacional no ofre

cia mayores perspectivas, por 1o que ia 501uc16n gencralmente
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aceptada. era 1a siguiente: para ]a valldez ‘de la adopc16n

las condiciones que se requeriun, fuera p T

te o por parte del adoptado, se f;Jaban por

de ellas. : i

No obstante, se podian incorporar 1as dos le ndo
las condiciones impuestas al adoplante por la ley ucl'ddbptado

habfan sido establecidas por esta ﬁltima¥§afa P teccién ‘del

adoptado; o al contrario, cuando las cond1c1ones 1mpuestas al
adoptante por la ley del adoptndo habian sxdo establec1das por
6ésta para proteccifn y seguridad dcl adoptante o paru la fami -

lia de éste.

Por ejemplo, cuando las leyes délVadoptﬁnte y del adopta-
do exigian diferente edad para la capacidad del briﬁéro, ambas
leyes se tomaban en cuenta; esto-es, el adoptante se sujetaba
a la ley que imponia el mayoi;nﬁmgro de anos, tomandu en cuen-

ta que el adoptante deberfia ser mayor que el adoptado.

De aqui se desprende que las legislaciones que conocfan
la institucibén de la adopcifén pero la regulaban de manera dife
rente solian someter todos los requisitos esenciales para la
validez del acto a la ley nacional comiin de las partes, S6lo
cuando se¢ carecia de esa ley comfin, se aplicaba acumulativamen

te una y otra ley nacional de los intcrcsados.(ﬁg)

Gguatos, José, op. cit., pag. 329.



Una vez que qucdéha verificada la adopci6n de conformidad
con la ley nacional de-los interesados, la adopci6n surtia o
efectos en todas partes, afin en dichos pafses donde dicﬁa ins-,
titucibén no existfa. Sin embargo, quienes aceptaban 1n7ley”h§; E
cional la descartaban-cuando afectaba el orden pﬁblicorier;ifgfzir

rial.

De esa forma, la ley ‘local que prohlbia 1a adopc16n ‘d

tia. Asi m1smo, la forma de la adopcibn era 1a que‘lndicaba

"La adopcifn se rige en lo que ataiic a la capacidad de las par

tes y en lo que respecta a las condiciones, 11m1tac1ones Y
efectos, por las leyes de los domicilios de las partes en cuag
to sean concordantes, con tal de que el acto conste-en instru-

mento piiblico”.

El propésito que se segufa con este precepto.cra el:de
evitar adopciones aparentemente vilidas en e1~pais del domici-
1jo del adoptante y nulas cn el Estado del dpmicijio del“adop-

tado.
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Con el tratado dc 1940 c p etond16 que cl adoptante reu-

niera. tanto las condic1ones qu u: 1ey dom1c111rla pedia de un

miciliario dcl adoptado, ap

mente -al adoptado.

to. como forma la de instrumento pﬂbllco 3 concen

to no-es muy preciso ya que ha varlado de acuerdo a; la época Y

al lugar donde se le ha interpretado.-

Por otra parte el articulo 24 del mismo ordenamiento sos-
tuvo que: 'Las demfis relaciones juridicas concernientes a las
partes se rigen por l1as leyes a que cada una dc Estas sc haya
sometida". Esta disposicibn enfocaba tres clases de relacio-

nes:

1. Condicionantes de validez dc la adopcibn, conforme a
1as cuales existia la prohibicién de que alguien adoptara a un
hijo propio extramatrimonial; es decir, que no se podia llevar
a cabo la adopcién en virtud de que existfa el vinculo filial

entre las personas interesadas;

2., Independientemente de la adopcién, un préstamo que hu
biera dado el ‘adoptante al adoptado antes de la adopcién;

3. - Condicionadas por la adopcién;:comékpédiéﬁ:sgf,lazﬁn-

tria potestad, sucesibn; por lo tanto, las: reglas de 1a"patri§




potestad, como consecuencia de la adopcién de menores, se regu

laba por la ley que regia la patria potestad.

Otro de los ordenamientos jurfidicos, a nivel internacio-
nal que rigieron sobre la materia de adopcibn; fue el C6digo
Bustamante, aprobado en la Sexta Conferencia de La Habana en

1928.

Este Cédxgn ded1ca 5610 ‘tinco articulo: a’ la adopcién.

El artfculo: 73 establec16 que 1a capac1dad para adoptar Yy

ser adoptado, asi como las condlciones y 11m1tac1ones ‘de.'1a

adopcibn se su;etaran a la ley personal de cada uno de los in-

teresados,

El artfculo 74 sostuvo que los efcctos de ls adopclﬁn, se

regularan por la ley personal del adoptante, como 1o fue 1la sy

cesibn de E&ste.

Conforme a este mismo articulo se establec16 que ln ley

personal del adoptado rigiera’ los efect e set refleren a1’
apellido y a los derechos y deberes,que-¢on§ervnré de su fami-

lia natural, asi como a su sucesiﬁn iesﬁettd‘del adoptante,

El articulo 75 leO qu :cad"uno de 105 interesados po-

drfa impugnar la adopc16n de: acuerdo ‘ﬂlgslprescrlpcxones de

la ley personal.-

Y el artfculo 77 dispuso que las normas anteriores.no-se .
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i Dé:pﬁés'ae;héber hecho referencia a las dos codificacio

: fheé{qh?&iiﬁféé,'se“huedé concluir que ambas legislaciones coin
“ciden’en que la adopcifn modifica la condicién jurfdica de las
personas y establecieron udemds 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 adopcibn
se regularan por la ley personal de cada una de las partes y
que ademds las leyes del pais donde la adopcidn se verificara

admitieran esa institucibn.

En la actualidad estas disposiciones se encuentran obsole
tas en su mayoria, pero no por eso pueden ser ignoradas. De:
su contenido surgen nuevos principios que sirven de fundamento
a nuevas disposiclones que favorecen a su vez, la aplicacién.
de normas conflictuales sobre adepcidn de menores; tal es el

caso de la CIDIP III1, de la cual mec ocuparé en scguida.
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6. ANALISIS DE LA CONVENCION INTERAMERICANA
SOBRE CONFLICTO DE LEYES EN MATERIA
DE ADOPCION DE MENORES

La codificacién mis reciente que se ha 1llevado a cabo en
materia de adopcifn, es la Convencifn Interamericana sobfe,Cog
flicto de Leyes en Materia de Adopcibn de Menores, aprobada en ‘
la Cuarta Sesibn Plenaria de la Tercera Confercncia Especiali-

zada sobre Derecho Internacional P;ivado (Cipip III).(7°)

Esta Conferencia tuvo lugar en La Paz, Bolivia, durante
el mes de mayo de 1984, y consta de veintinueve artficulos, de

los cuales cabe hacer notar las siguientes observaciones:

El articulo lo. establece que: "La presente Convencibn
se aplicari a la adopcibn de menores bajo las formas de adop-
cibn plena, legitimacién adoptiva y otras instituciones afines
que .equiparen al adoptado a la condicién de hijo cuya filia-
cibén esté 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".

7004 citada Convencidn fue aprobada en México por la Cimara de Senadores

del H. Congreso de la Unidn, el dia 27 del mes de diciembre del afio de
mil novecientos ochenta y seis, segiin decreto publicado en el Diario Ofi
cial de la Federacidn el dia seis del mes de febrero del afio de mil no-
vecientos ochenta y siete.



~Esta situacifn da como resultado la adopcifn internacio-
‘nal que se crcnicuando el adoptante tenga su domicilio habi-
tual en un Estado Parte y €l adoptado su residencia habitual
en otro Estado Parte, cuya relacibn adoptiva se encuentra re-

gulada por las normas de Derecho Internacional Privado.

Se puede apreciar ademfs. que otra de las formas de adop-
cién internacional que no sc¢ encuentran incluidas en este pri-
mer artfculo, es la adopcibn simple, que caracteriza a legisla

ciones de otros Estados, como la del nuestro.

La omisién de no comprender a la adopcifn simple en el
artfculo anterior, queda suplida en el articulo 20. Sin embar
éo, la reglamentacibn para los dos tipos dec adopciones, es la
misma, pero deberfan regularse por separado. La adopcibn sim-

ple presenta caracteristicas diferentes de la plena, por lo

El artficulo lo. a la letra dice: "La ley de la residen-
cia habitual del menor regiri la capacidad, consentimiento y
demis requisitos para ser adoptado, asf como cufles son los
procedimientos y formalidades extrinsecas necesarias para la

constitucibn del vinculo".

El artfculo 4o0. qued6 complementado con la cliusula pro-

puesta por la dclcgucién mexicana, en la cual se establece:



"La ley del domicilio del adoptante (o adoptantes) regir

distributivamente: -

a.”La capa

Y'Losidemﬁﬁi}éduisitbs para ser adoptante (6ladoptan~

tes). i

‘En.el supuesto quc los requisitos de la ley del adoptante
(o adoptdntes) sean manifiestamente menos estrictos a los sefia
lados por la léy de la residencia habitual del adoptado, regi-

rd 1a ley de Este.

Con estos requisitos se procura roguardar la seguridad.

del menor y se evitan adopciones ventajosas para el adopfanfe.

El artficulo 70. trata sobre el “"secreto de adopcién' (s6-
lo cn adopcibn plena y figuras afines): no obstante estimo que
no s¢ cumple con la voluntad del legislador dec mantener en se-
creto la adopcibn, si sec toma en cuenta que el origen bioldgi-
co del nifio adoptado es insubstituible, es decir, que el paren

tesco por consanguinidad es indisoluble por el simple acto de

la adopcibn.
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Aunado a esto, subsiste el impedimento para contraer ma-
trimonio entre el adoptado y sus paricntes de sangre; caso en
que se tendria 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 garantizard el secrcto de la adopcidn cuando corres-
pondiere, no obstante, cuando ello fuere posible, sc comunica-
riin a quienes legalmente proccda los antecedentes clinicos del
menor y de los progenitores si s¢ los conoclere, sin mencienar

sus nombres ni otros datos que permitan su identificacibn".

El secreto de adopcidn plena tendria cfectividad si se
aplica con los nifios abandonados, expdsitos, huérfanos, desam-

parados y otros cuyo parentesco sea completamente desconocido.

El articulo 8o. dice: “En las adopciones regidas por es-
ta Convencifn las autoridades que otorgaren la adopci6n podrin
exigir del adoptante (o adoptantes) acredite su aptitud ffsi-
ca, moral, psicolbégica y econbémica, a través de instituciones
pblicas o privadas cuya finalidad especifica se relacione ;qn,l‘

la proteccifn del mener.

Estas instituciones deberfn estar expresamente aut

das por algGn Estado u organismo internacionél".{‘

Eneste artficulo hay dos aspectos que pgfmangc
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rarse. El prlmcro de cllos es en cl sentido de que no se espe
cifica si es ‘una’ facultad o una obligacibn de -las autoridades
el exiglr ln ncreditnclén de la-solvencia pecrsonal y cconfmica

del ndoptante.f El érticulo dice:_ ",..las autoridades podrén

exrg Pero se estableceria un minlmo de garantfa si se
‘dijéra* ...las autorxdades deberﬁn exigir..."; asi habrfa una
plena <ennridad dn que ¢l 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 sefialar cudles serdn éstas. Seria mejor es
tablecer un organismo internacional encargado de este tipo de

anfilisis con representatividad en cada Estado Parte.

El artficulo 9o0. contempla la norma conforme a la cual se
regirfin las relaciones entre adoptante y adoptado en la adop-
'ciénjplena, ademfis de que se sefialan los impedimentos para con
traer matrimonio entre el adoptado y sus parientes de sangre,

estableciéndose al tenor siguiente:

YEn caso de adopcibn plena, 1eg1t1mac16n BdOpth& y figu-

ras aflncs.
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ley que rige las relaciones del adopﬁuntc (o,adébtdntes)};bn

su familia legftima;

b. Los vinculos del adoptado con su famllla de”o}igénisci
consxderuran disueltos. Sin embargo subsxstir

- tos para -contracr matrimonio".

Con este Gltimo pirrafo, se reafirha 1
planteaba en el articulo 70., en el sentldo ‘de: que n

verdadera ‘eficacia sobre el secreto:de adopcxﬁn.

En cuanto a las sucesiones, el articulo 110 establece

quc comunmcnte regulan en cada pafs.

Werner Goldschmidt sosticne que los ef c

cibn en cuanto a la suce$ibn del adoptante se regulan por el

Gltimo domicilio del auter de la sucesxun

vleni yor Ius lcyes

de la situacién del haber hercd1tar10.

Este criterio es acertado ya que este artfculo no sefiala
con precisién cufil es la ley competente. Tampoco se aclara

que ley va a regir en caso de diferente nacionalidad entre

7lcoldschmidt, Werner, op. cit., pp. 349-350.
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adoptantc,y udopfaqu
Al respucto, ArJona Colomo d1ce que el derecho a’ sucederse

rcspectlvamcntc se rigO'por la lcy del autordc la - suce516n.‘

~Deesta formn la 1ey del adoptante s la que - deCJde en ,5
qué_ orden y en qué cuantia cl hijo adoptxvo le hereda y la ley
del adoptado sbélo determina si el ndoptantc ﬁdqulerc derecho a
heredar del adoptado. Sin embargo esta situaci6én s6lo se¢ po-
dria presentar en la adopcibn simple, pero no en ka adopcibn

plena en donde existe reciprocidad de derechos y obligaciones.

En cuanto a la diferente nacionalidad que contempla el au
tor citado’%) puede presentarse s6lo temporalmente, ya que
al ratificarse la adopcidn, el adoptado sigue la nacionalidad

del adoptante,

o Paro en forma expresa el art1culu yue veitlings COmen

dlspone.:

- "Los derechos sucesorios que corrcspondcn al adoptndo o
adoptnntc (o adoptantes) se regird po " nor

las respectivas suce51oncs. ‘H

En los casos de adoptiﬁniblv clﬁq‘ndbﬁﬁiva‘y‘

Arjona Colono, Miguel, De)tedlo" ntcwmuanal P)u.uado, Ed. Bosch, Barcelo -
na, 1954, pag. 280.. : ¢ ; . o g ’



figuras: afines, ¢l adoptado, el adoptante (o adoptantes) y la
‘familia ‘de Sste (o de &stos) tendrin los mismos derechos suce-

sorios :q'uc,corjrespondcn a la filincién legftima',

En cuunto a la adopc15n 51mp1e Rojnno Esquwel(”) sos-~

El-y’ax"picuio* 1:3.:9. ‘indica: "l"'Cu:an’d.é sea posible’la conver-

Rojano Esquivel, José Carlos, Undéu.mo Se.nuna/uo Nauonal de Dmecho 1n~
teanacional Palvado, uNAM, México, 1988, pag. 9.
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sién de la adopcién simple cn adopcibn plena o legitimacibn
adoptiva o instituciones afines, la conversidn se regird, a
eleccidn del actor, por la ley de la residencia habitual del
adoptado, al momento de la adopcién, o por la del Estado don-
de tenga su domicilio el .adoptante (o adoptantes} al momento

de pedirse la conversibn.

Si el adoptado tuviera mids de 14 anos de edad serd necesa

rio su consentimiento".

El cambio de forma de adopcién simple a plena que regula
este articulo, no debe dejarse a elecciébn del adoptante, sino
que tiene que conocer de 1a misma el tribumal que otorgd la
adopcibn para lo cual aplicari también la ley de:la residen-

cia habitual del menor.

El artfculo 140. advierte la nulidad sl

conforme- nl siguignte texto. 7

"La anulaci6n de la udopéiéﬁ_sé regird

otorgamiento. - La anulacién s6lo serd de

veliindose por los intereses del menor




que la nulidad-de cunlquler acto Juridico cmana 1ndiscut1b1c-

mente de la autorxdﬂd Jud1c1a1" (74)

. Uno de los articulos que at1ende

‘fnia de loerstados, es. el 180. que expresa.

~“Lasxhﬂtofidades‘dc'cada'Estﬁdo Parte P Te usarsc ‘a

Tapllcar la’ ley declarada competente por ;est onvensién cuando

~d1chn ley sea manlflcstnmente contru rden pﬁb11co",

“En este caso tendrfa que detnllafse cdn;phitbnbépione‘vg
lidez ﬁniversal, lo que debe enteﬁderse poi‘srdén pﬁblico in-
: fernqcional, pues ‘cada Estado interpreta‘éi‘orden plblico de
“ acuerdo a principios particularesj ademis ‘este concepto: elemen

tos 'de shbjetividad que lo hacen de cdhplejn apreciacidn.

Otro de los articulos de esta Convencién que me parece
oportuno destacar, es el art 250. que contiene la regla de
;que las ndopclones otorgadas conforme. al derecho interno, cuan
do el adoptnnte y adoptado tengan su domicilio o residencia ha
s'bitual-en ¢l mismo Estado Parte, surtirin efectos de pleno de-
recho cn‘los'demﬁs Estados Parte, sin perjuicios de que tales
efectos se TlJﬂn por la ley del nuevo dom1c111o que llegaren a

a tener el adoptante o los adoptantes.

Myentere Duhy&lt,‘Sara;:Om‘vo Seménando’yy; op. ) pag. 177,




Puedo concluir mi exposici6én de conformidad con los si-

guientes puntos:

1.. Es'necesario actualizar nuestra lcy civil en materia’
de adopéién. sobrée las bases de adopcidn plena, conforme a-la

Convencidn Interamericana sobre Conflicte de Leyes on Materia

de Adopcibn de Menores;

2. Se requiere de la constitucidn de un organismoyihtei

americano con representatividad en cada Estado Parte que vigi

le y regule las normas particulares sobre adopcidn internacio- :

nal;

3. Acordar un concepto de validez univcrsaljsobregd;deh;z—~

pblico internacional; y

4"'Bstéb}bcér'réglus sobre la nueva nacicnalidad de

adoptado, ~%. B

‘>Con'c§tas consideracioncs dejo concluido el capitulo co-
rrespondiente a la adopcibn para iniciar el tema ‘de la.patria

potestad del cual me avocaré en seguida.



CCAPITULG IV

 POTESTAD

1. ETIMOLOGIA ¥ CONCEPTOS. =

thmolégmamcntc patna potestad provxene del lntin poteb'

76
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patria potestad diciendo que‘cs»éi conjhnto de derecho ‘que la

ley concede a los padres sobre la perso'a y 105 blencs de ]os:

hijos, mientras son menores no emanc1pados, para fac1l1tnr el

que estfn obligados",

Asi podemos entcndé.

to de deberes, tanto’ con

MTsatindo Garfias,'iggééio,’up edd.



se fundamenta en cl cu1dado Y protcccxdn de 1os menores que de

scmpcﬁa el padre y la madre, por o cunlAla ley atrxbuye un

conjunto de derechos y facultades a: los ginitores para quc

en ejercicio de esta autoridad pu dan umpllr esa’ func16n &ti-

co-social.

Expuesta de tal forma ln patr1a potestad es, ln autor1dad

alribuida a los padres. para el cump11m1ento del deber de edu~

car y proteger-a sus hijos menores de edad no emanc1pados.

Ahora bien, con objeto de que la patria potestad no se de
je al arbitrio y posibles abusos de los padres cn algunas le-
gislaciones modernas se¢ somete la patria potestad a la inspec-
cién del Estado, donde es ejercida por una autoridad especial

pupilar (por ejemplo cn los paises germiinicos).

En la legislacibn civil espafiola, el eJerc1c1o de la pa-
tria potestad tamhidn se ha vistu influida con la 1ntervenc16n

del" Estado.

Las:nuevas tendencias de derccho clvil‘faﬁiliéf'cbntem-
plan el concépto de patria potestad destacando los derechos y
beneficios de los hijos a quienes se les debe proporcionar
alimentacién y educacibn entre otras prestaciones, mientras
permanezcan en situacibn de incapacidad legal; es decir, que

"la patria potestad se nos ofrece como un deber del padre y
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un derecho dei.hijb".(78)

Arjona Colomo dice que. la relac16n patcrno -filial 1ntegru
el derecho de fam111a, mismo que se provee por el ‘Dérecho In-
ternacional Privado y es reglamentado por los Estados que c0n-:

vienen en que el derecho de .familia 'se regula por Ja ley perso i

nal en tanto que mno se 1nterponga la cxcep"6 de orden pﬁbli-
0. (79) .

2. NATURALEZA JURIDICA DE LA PATRIA POTESTAD: -

Algunos autores fundamentan la patria potestad en el hecho
de la procreacibn; primeramente, y por consecuencia en la nece-
sidad de alimeantar, educar y defender a los hijos (Arts. 411-
488 del C6digo Civil para el Distrito Federal); pues dicen que

quien da el ser debe dar los medios para seguir existiendo,

Dt agui se desprende que los medios necesarios para exis-
tir corresponden darlos a los padres en primer-lugsar y no-al

Estado ni a 1a sociedad en general.

Lo anterior se puede probar si se considera:”

78Arjona Colomo, Miguel, op. ¢it., pag. 265.
1bidem, pdg. 269.



‘dcrccnos y obl1gac1oncs cx1g1bles socxalmente a 1os padres,

por ser la fnm111n bnse de la soc1edad

(80)

Vrﬁh &tiaf;prQEiaciG , Gélihdo,GafEiAs sostxene que "la

(patrla potestadcstﬁ “constituida ‘por un’ conJunto de” 'poderes":
para colocar a los titulares de 1a pn~r13 ya.cstau, cnla pcs:'
bilidad de cumplir con los deberes que les conciernen respectq
de. los hijos. La facultad y la- ob11gac16n, 1a potestad ¥ el b

deber no se oponen entre si, y no correspondc e1 derecho a unaﬂ

obligacidén en otra persona, sxno que e poder se ha conferldo}

para ¢l cumplimicnto de un deber!'.

jo, y no en interés de los padrcs. 3

nar en cuenta que en I'UZOH 13 pﬂt!‘

padrcs tanto-el interés de 1a fam111n como 1a protacc16 ylad-~

ministracién de los bienes de los hlJOS.

el hec o dc quc

Pienso que esta aprec1ac16n'desc ns'

sobre. los progenltores descansa esa’ funcxén‘y no- estén en’la

pOSlbllldud de renunc'é v1rtud de que ‘en

la patr1a potestad 1a; efect1V1dnd el: ump11m1ento ‘de ‘esa fun

. c16n se ublca n o ‘ mentaba anterior-

®0Galindo Garfias; ignacio; op. Cit., pp. 673-674.. .




De la patria potestsad se desprenden: 1os siguientes caracs

teres:

a. —-Irrenunciable;
b. Intransferible; e

c. Imprescriptible.

La irrenunciabilidad del cargo se sustenta en el criterio
de que su ejercicio es de interés pfiblico; en virtud de que la
familia, la sociedad y el Estado tienen interés en la protec-

cifn de los menores.

Otra de las razones que se sustentan, es que solamente -
puede renunciarse a los derechos privados cuando no se afecte
al interés pfiblico, 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 quebrantaria
el deber de guarda y proteccidén de los hijos, afectfindose 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~avanzadn‘
edad, se vean imposibilitados para cumplir con 'la fuqcién de.

la patria potestad, por lo que pueden excusafse dé,t;i:éjéfE£

,‘,La‘pntria potestad es intransferible, en‘virtud;derqﬁe se
encuentra regulada por un conjunto de derechos persoﬁalisimos
e inherentes a los derechos personales del progenitor o del as
cendiente a quien corresponde el ejercicio de ella. Sin embar

go, legalmente la patria potestad puede ser transmitida en
adopcibn 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 deberes que surgen de €5ta no s¢ extinguen por 6l sim:
4 8 gucn pot

~ ple transcurso del tiempo,

De esta forma sc pucde advertir que las legislaciones mo
dernas sefialan con acierto el alcance de la patria potestad
como una prerrogativa de los padres y como una institucidn en
cargada de proteger el derecho de los hijos para su buen desa

rrollo fisico, intelectual y moral.

Analizada esta parte introductoria en materia de patria

potestad, me dispongo ahora a examinar cual es la regulacibn
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de.esta fxgura en cuunto a los efectos juridicos de ln mlsma

’y la 1ey que Ve a. regirla

S 1jo tengan distinta

esuelve que se npllca la:

patria- poestad.

Este mismo sistema regula el Cédigo Civil italiano. Se

justifica en quc el padre es la persona central de la‘félaciGﬁ‘
juridica de la phtria potestad. Conforme a este sistema, cunn
do sc ha-constituido una relacién de preeminencia entre padres
e ‘hijos, esto es, de una persona sobre otra; en ;nterés de la

’unidad familiar, la ley aplicable es la de la persona que tie-

) B, . cr
-~ Matos,"José ;- op.- e, pag. 330.
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ne posici6n de preeminencia, como es la de:los: padres.

Esta solucibn sirve de apoyo para Pilletssz) quien 1la sus

tenta con dos argumentos:

a., La patria potestad es la parte cscncial del derecho
de familia y respecto de ésta la ley compctente es la del pa-
dre;

b. El sistema contrario llevaria al resultado de que si
los hijos tienen diferente nacionalidad, se aplicarfan ambas
leyes origindndose un conflicto de leyes dentro de una misma

familia.

No obstante, la aplicacién de ambas leyes conjuntamente,
o bien la aplicacidn de normas conflictuales, evita en la
prictica los conflictos, porque garantiza el interés de los hi
jos los cuales no tendridn que somcterse a mayores poderes del

padre que los que concienta la propia ley nacional.

Al lado de esta posicidén 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 pro

BzPillat, cit. Cajicedo Castilla, op. cit., pdg. 403.



to de la patrla potes*ad cs pre;i;a ente el tutelar los inte-
reses del hijo. Asi se conduce el'sistema francés que acoge a

la pafria potestad en beneficio-del interés del hijo.

Otro de los efectos de la patria potestad, se sitfia en

el siguiente punto.

5. DEBER DE MANUTENCION

La ley 1mpone a los padres la obllgacxﬁn de'm‘i

car e 1nstru1r a los hlJDS que -se derlvan del matrimonio o de

cualqu1er otra un10n en donde la relac16nputernoqfll1al surte
,efectos de pleno derecho cu)a relacién es regulada por el de-

recho c1v11,~por‘tal motivo se le considera como una ley de or

:den pﬁblxcc, de donde sc deduce que un extranjero no podria

sustraerse en ning@n pais al cumplimiento de tales obligaciones

(84)

‘sxn‘1nfr1ng1r,a1 orden pGblico y a las buenas costumbres.

.VFranciaco, _op. tit., pag. 106

Fiore, pasquale, ‘Derecho IntcanacLonat Palvado, Tomo IX, 2a. ed., versidn
en’espaifiol anotada por Alejo Garcia Moreno, Madrid, 1888, pig. 343.
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De tai sucrtc que esta obl;gacxﬁn surge como consecucn-

6. ;;!:FtCTDS DE LA PATRIA. FGIESTAD
© - RELATIVAMENTE A°LOS sxzuzs :

Acerca de ‘los efectos de la patrza potestad, com respecto
a. los bienes de la famllla, segﬁn el antxguo Derecho Romano,
los hijos de familia no erain cgpaqes de adquirir bicnes; el
~ hijo de familia tenia el cdmen@ium"de forma que todo lo-que
adguirian era-para la persona del pated ﬁam&l&ab en quien se

encontraban los derechos patrxmonzales.




]‘68',,'7”

ley -debe: reg1r los efcctos de la patrxa po’

los bxenes, por lo que se analxzara si se trat de estatutos

reales o personales.

Algunos sostienen que la patria potestad establecc una re
lacién personal, por lo que todos los que estéin sujetos a ella
forman estatutos personales, aGn para los cfectos que de ella
se deriven, respecto de los bienes del hijo y dercchos del pa

dre para administrarlos, aprovecharse de ellos y usufructuar-
les.(851

Asi también cncontramos quc el usufructo legal vicne a
ser un complemento de la patria potestad que-en: forma alpuna

afecta el régimen y organizacidén de la propieaad"sin due el

~ordcn pﬁbl:co internacional se vea 1nfr1ng1do or eJemplo el'

ba los productos de los

(86)

caso en:que un padre extranjero perci

" bienes:de su hijo que se haye bafg‘su patriagpotestad.

Un criterio diverso, sustentd que los estatutos que regu

Bsmore, Pasquale ap. cbt., pag. 354. s

86Mat:os Joso op. iy pag. 331.



lan los efectos de la patrxa potcstnd sobrc los inmuebles  de
los hijos son reales por .lo que no pueden tener valor fucra

del terrltorxo y deben rcgulnrse por la lex ne& c&tae.iﬁ

: Hay paises donde impera la 1nf1uenc'”

t"ad1c1onal de esta

doctrina como Inglaterra y;’ 1os Estados Unidos que dxstinguen

: 1los ‘derechos relac1onados a la perso‘

del hl;o Y ‘los’ ;oncer-

nientes a los bienes.
En cuinto-a la persona del hijo se atiende a la ley del

domicilio. Se dice que no seria tolerable que en un pais los

extranjeros ejercieran autoridad~m5$}amplia'sobtc sus hijos de

lo que permitc la:ley 1ocg1.:

En v1rtud a los derechos de los padres sobre 1os blenes

muebles y las gananc1as de los h1jos, dec1de 18 ley del domici

lio y respecto. a las ;nmucbles,‘la 1ey de la: s1tuac16n.

’:Resbeétdéai

ley pcrsonal del padre para "§ u;ﬁf{uctaf

que le corresponde cn ‘raz6n de 18 patrl potestad.

Otro problema que se scnta en e'ta relac 6n, es el del‘

cambio de nacxon“lldad del padre o del hx;o para aplxcar 1a an

tigua o nueva 1ey

-La soluc16n generalmente aceptada es la de que si’la nue=

va lcy reconoce los dcrechos adquxrldos ba]o el reglmcn de la
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“anterior, se.aplicard esta; de 1o contrario-se aplicard la. nug

istema- dlverso.(87)

chéhécmplaqiunﬂ
Por 1o que toca a la administracién de los bienes del hi-
jo Fiore considera que se decidird 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 administracidn de
los bienes en caso de que haya una mala administracién por par

te del padre.(ss)

Pienso que esta es una medida adecuada, ya que para aten-
der al interés del hijo, el tribunal del lugar donde se haya-

ren 1os bienes mal administrados, podria decidir provisional-

yr:glb a“las disposiciones de la- ley territorial y

5011C1tud de la parte interesada, asi se podria actuar inme-

dxatamcn e. para protegcr los interescs dec los menores incapaci
tados que se encuentren en otro territorio, a fin de que los

extranjeros que habiten en un Estado o los bienes que en &1 se

7 . . L
8 Caicedo Castilla, José J., op. cit., pdg. 405.

88 . .
Fiore, Pascuale, op. cit., pég;.358.



hayen, no carezcan de la protecccidn de las leyes. -

De esta forma hemos visto cuales son las doctrinas susten
tadas por los especialistas, con objeto de saber qué ley apli-
caremos en un caso concreto; no obstante he recurrido a la le-
gislacidn internacional que ha reglamentado en esta materia pa
ra tener-una visién mis precisa, sin dejar dec considerar los

anteriores razonamientos.

El C6digo Bustamante sometidé a la ley personal del hijo
la existencia y el vincule de la patria potestad respecto a la
persona y a los bienés, asi como las causas de su extincidn;
también sometif a la ley personal del hijo la existencia del
derecho de usufructo, sea cual fuera la naturaleza de los bie-

nes y ¢l 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; sennla ue la patr1a potestad en

lo referente a los derechos y deberes personales, se rlge por

actos que los afecten, ‘se rlgen por

dxchos bienes se hayen 51tuados (art
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Seglin el articulo 6 del mismo ordenamiento “Los padres
tutores o curadores ticnen su domicilio en el territorio del

Estado por cuyas leyes sc rigen las funciones que. desempefian',

En relacibn a estos dos artiéulos; Goldschmidt indica que
la jurisdicci6n internpacional reside‘en :los tribunales del

pais en que el padre desempefia sus funciones;(sg)

Seglin se desprende del anflisis de los anteriores articu-
los esta ley se inclina por la ley territorial. Estimo ademis
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 due el padre que ejercita la pa-
tria potestad cambie de residencia para que cambie también 1la
ley aplicable de la institucidn; lo que serfa lo mismo dejar

a voluntad del padre la determinacibn de la ley.

Después

de 1as rcformas que experiment6 este ordenamien

localiza en el lugar de’su Tepresent

89co1dschnidt, werrer, venecho Inxennac4ona£ Privado, sexta ed., Ed."De-
palma, Buenos Aires, 1988, pag. 350. i St e




--Asf mismo, se: apllca la 1egislac16n de estc lugar, confor‘

ne al siguiente artxculo

Art; 18: La“patria’ potestad en lo referente a
los derechos y a -1os deberes personales, se’ rxge

por la ley del dom1c1110 de quien la eJerc1ta"

Por la mibmarley se rigen los derechos y dbligacionés in-
herentes a la patria potestad respecto dc 165 bienes Qe los
hijos, asf como su emajenacién y demfis actos de que sean obje-
to, en todo lo que esté prohibido por 1la ley-del lugar de 1la

situacién 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, en” su articulo 7oﬁ

dice: "Los incapaces tienen el dom1c1110 de sus

tes legales”.

Con algunas variaciones el Tratado dé Montevideo de-1940
sefiala que "El domicilio de las personas ihcapaces sujetas a
patria potestad, a tutela o curatela, es el de sus rehreSentag

tes legales; y cl de €stos, el lugar de su Teprescntacisn.

En la reciente Convencidn- Interamericana sobre Domicilio
de las Personas Fisicas .en el Derecho Internacional Privado,

realizada también en la ciudad de Montevideo, Rep(iblica Orien-



tal del Uruguay en 1879, en su articulo 3o0. establece "El domi
cilio de las personas incapaces serf el de sus representantes
legales, excepto en el caso de abandono de aquellos por dichos
representantes, caso en el cual seguird rigiendo el domicilio

anterior",

En suma todas estas disposiciones: coinciden en-fijar.el.
domicilio de los menores incapacitados, sujetos-a patria potes

tad en el domicilio de sus répresentantes legales.

Ahora veamos cual es la relacifn que prevalece entre'la ™

madre ¥y el hijo.

‘7. RELACION FILIAL ENTRE MADRE E HIJO

Los deberes de proteccidn y asistencia que tienen los pa-
dres para con los hijos, caracteriza la relacibn que existe en
.tre ambos, la cual necesita come elemento auxiliar un princi-
pio de autoridad en los padres que se conoce como "patria po-

testad".(go)

Esta institucibn que proviene del derecho romano, no se

puede ajustar-al contepto del derecho moderno, pues es una au-

%nrjona, colomo, Hiquel,. op. cit., pig. 268.




tor1dad que - no corresponde cxclus1vamentc al padrc, puesto quc

la ejerce también la madre.

Las legislaciones modernas, efect1vamente, otorgnn la pa-
tria potestad a la madre en determlnudos casos; en defecto del

padre o bien simulténeamente,

Por: otra parte, si consideramos a los deberes que inte-
gran a la patria potestad (alimentacién, educacién, protec-

¢idn), no se justifica la exclusividad en favor del padre.

Expuesta de esta 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.

Como 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 pOSlthﬂS»

le dan prioridad at padre. Asf, para determinar qué “ey reguv'

‘a la ley nacio-

la las relaciones paterno filiales, se.re urr

(91)

nal del padre.

Al-respecto, Miaja de'ia'Muéla elac1ones”phfe£

no-filiales se regulan po nac1oﬁélidad;¢g

Miaja de la Muela, Adolfo, Derecho ‘Internal omll /u.vada, 'l‘cmo I, Quinta
edicidn, pig. 448, B )
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m{n del padre e hlJO, Y, a falta de ella porila e ins&ipnaiﬂ

ha muerto, estas rclac1ones :c rlgen por 1 ﬁltl

8. EXTINCION DEL PODER PATERNO

- Sc d1st1ngue una extxncxﬁn ° term;nac16n absoluta de ‘una

relatlva.

vuf férm5~ab$§1uta ¢s (prescindiendo de la muefte del hi-
jo) él de alcanzar los hijos la capacidad para valerse por si
;,m13ﬁ05; rEstg‘capacidad no se alcanza d¢ un momento a otro,
sino que se va desarrollando poco a poco, Y a medida que ésta
va aumentando disminuye la autoridad de los padres. E1 momen-
to en que se alcanza la plena capacidad no puede precisarse;
varia, lo que ocurre es que las leyes Jde cada pafs suelen se-

flalar una edad déterminada, que es la mayor edad, lo que sélo

Miaja de la Muela Adolfo vmcho Intvmauanal P/uvado. Tumo 1, quxnca
edicidn; pag. 449 =i = e
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pucdeyso;tenerse como limite general y aproximado.

De aqui el que, cuando se pruebe o juzgue quc.el hijo al-
can26 su plcna capncxdad antes de la edad sefialada, debe darse
i[por termlnada la .patria potestad, y asi lo admiten las leyes,:
':augqr;zando a los padres para hacer esta declaracifn, aunque
si;mpre se exige un minimo de edad (emancipacién voluntaria),
o también cuando se reconoce al hijo la emancipacién, pero a
condicién de que hasta que llegue a la mayoria de edad no pueda
realizar ciertos actos sin el consentimiento de los padres o
quienes los sustituyan; como puede ser el caso de emancipacién
por matrimonio. Hay otros casos en que la patria potestad no
concluye de acuerdo a estas medidas. Martin Wolff dice: "Difl
cilmente necesita mencionarse que la relacidn legal entre pa-
dres e hijo no llega a su fin con la mayoria de edad del hijo.
Aunque el llamado 'poder paterno' que todas las leyes continen
tales han desarrolladu y el puder paternal del derecho fran-
'cés, alemfn y .suizo, acaba cuando el nifio alcanza su mayorfa
de ‘edad, hay muchos deberes que son independientes de la edad
del hijo: los deberes reciprocos de manutencién, por ecjemplo,
o ¢l deber dé los padres {secgin el derecho alemin) de dar a su

hija una dote al casarse".(gs)

Byore, Markin, op. eit.) pag. 372,
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b. Formas relativas de terminar la patria potestad son
aquellas en las que esta terminacifn tiene lugar respecto de
los que la ejercen, pero el hijo comtinfia siendo incapaz; por
lo que se le somcte al poder supletorio de la tutela. Estas

formas son:

1. Muerte de los padres. Si muerec uno de eilos 1a pa-

tria potestad continuari ejerciéndose por el otro.

2, Pérdida de la patria potestad. Tiene lugar cuaﬁdo &s
ta se cjerce 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: 1. Abuso de la patria potestad con
trario a los derechos de los hijos (atentado contra su perso-
na, corrupcidén o desmoralizacibn), y II1. Delito que implique

incapacidad moral o legal para ejercer el poder paterno.

También en estos casos, cuando alguno de los padres pier-

de la patria potestad, se continuari ejerciendo por ¢l otro.

Finalmente hay casos en que se¢ suspende la patria potes-
tad, cuando los padres tienen inter8s opuesto al de los hijos,
en cuyo caso se-les nombra un defensor o representante espe-

cial para aquel asunto.



CONCLUSICNES

Las principales ihst@ﬁuc, tern ‘iopal~Privado,

que regulan el vinculo pgigrno-filia} son la fili 16n, 1o pa-

tria potestad y la adopcibn.
t. Las primeras legislaciones que regularon la filiacifn tra
taron a los hijos nacidos fuera de matrimonio con un sentido
discriminatorio. Posteriormente se resolvif el problema con
menor rigor, pretendiendo equilibrar los derechos de los hijos
habidos dc matrimonio con los de los hijos de uniones irregula

TeS,

2. El1 acontecer hist8rico nos demuestra, en cuanto al trato
que recibieron los hijos extramatrimoniales, que el derecho
fuc mis benévolo con ius hijos procedentes de uniones que.se
encontraron viciadas que con los procedentes dc'dﬁuéllas,rela-

ciones de cardcter delictivo.

3. E1 tratamiento que nuestra legislacibn civil vigcnfe otor
ga al hijo habido de cualquier tipo de relacion marital retne
los requisitos de una legislacién justa, pues se han limado as
perezas y se coloca en igualdad de condiciones a los hijos ha-
bidos de uniones matrimoniales como a los que nacen fucra de

61,
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q. En laS'législaciones modernas se aprecia una uniformidad

en cuanto a la: protecc16n de los thos nacidos fuera de matri-

¢ nocxéndolcs los. mlsmos derechos de aquellos que na-

o

;lns dlspo c1ones adlcxonadns ‘al Cédlgo Civil vigente ﬁeru e

uutualmentc el Cbdigo Civil, permxte dar £1u1dez
de conEl1cto de normas que se gcneran en la apllcac16n del Dc-

recho Internacional Privade.

6. En el Derecho Internacional Prlvndo las noTRas rela-

tivas a la ley que rige la filiacién son d1st1ntas, seglin. se
trate de hijos legitimos o 11eg£t1mos. En cuanto a los prime-
ros, se sigue la nacionalidad del padre para regir las relacio

nes reciprocas entre padres ¢ hijos, ‘con respccto’a la persona
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y a los biéncs.

Sobre los hlJOS 11egit1mos, ‘se dist1ngue elrrégxmcn de

las cond1c1ones de valxdez, pur la ley nacxonal del padre Q. mai 'fj

dre. que reconccen ¥ en cuanto a la forma, por ln ley del lugar;*

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 légiti- o

macidn por subsiguiente matrimonio.

Por consecuencia, el hijo legftimo sigue la nacionalidad

de su padre.

El hijo ilegitimo sigue la nacionalidad’de
do 1a paternidad cstd plenamente estable ’
sigue la ley nacional de su madre, cuando’la’maternidad eétﬁ,

legalmente ecstablecida.

El hijo de padres desconocidos o de padres cuya nacionali
dad no se conoce ticne la nacionalidad delyﬁstado en cuyo te-
rritorio nacid, o encontrado cuando el lugar de su nacimiento

s¢ ignora.
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7. En cuanto a la adopci6bn, es necesario actualizar nuestra
legislacién civil, sobre las bases de adopcibn plena conforme
a la Convencién Interamericana sobre Conflicto de Leyes en Ma-

teria de Adopcibn de Menores.

Se requiere de la constitucién de un organismo internacip
nal con representatividad en cadaVEsthdo Parte que vigile:y:te =
gule las normas particulares sobre’adopcién intcrnacional; pa-
ra la proteccién y_represehgééiﬁniQel adoptado'épundéjsé; nece

sario.

8. Es necesario acordar un concepto-de validez universal so-

bre orden pfiblico internacional.

9. La patria potestaﬂ es una institucié

encargada de proteger el derecho de 105 h

.. pori contener:dorechos y obligaciones exigi

los: padres, por ser la familia base de la'soéiedﬁg

10.‘Para mejor seguridad de los menores sujétoﬁié ia,pgfrih‘
potestad que tuvicron amecnazada su integridaqvfi$ica:6‘patri-
monial, las autoridadecs donde sc hayare la pefSCﬁa'y bienes
del hijo podrfan decidir provisionalmente conrafreglq a ‘las
disposiciones de las leyes del foro, a solicitud de ia parte

interesada sobre el conflicto, asf se¢ podrfa‘actuar inmediata-
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mente para proteger. los intercses

que se encuentren en. ot{i‘o‘té‘kr'r

11. E1 domicilio de-las pixy"tvriu' potestad

se fija en el domicilio de Teprésentantes lcgales.
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