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PROLOGO

No es f4cil iniciar un estudio sobre un tema poco analizado. Algunos lo ven con
apatia; y otros a pesar de sus conocimientos, niegan de la materia. Hemos creado
argumentos, fundados, en diversas investigaciones. Desde su inicio, teniamos la firme
conviccion de estar evidenciando algo existente; vivo desde hace mucho tiempo, que

por terquedad o ignorancia, no se habia descubierto y actualizado: EL DERECHO

FAMILIAR INTERNACIONAL.

La familia, e da sustento y contenido; por lo cual no podemos referirnos a ella
como un tema aislado siendo, necesario ubicarla en el nivel internacional que debe

tener, para darle el enfoque adecuado ala problematica del mundo, en el que vivimos.

Basta abrir las péginas de un periddico, oir lo que a nuestro alrededor ocurre, para
darnos cuenta de los cambios en todos los &mbitos de nuestras vidas; 1a familia, no
esta exenta de estos sucesos, pero requiere ser tratada juridicamente, segln las
exigencias actuales. Deben aclualizarse las disposiciones legales. Responder a las
interrogantes olvidadas, que por mucho tiempo se han dejado de lado, debido al
miedo o al desinterés. No es posible seguir esperando que las efectos nocivos del

presente, no sean combatidos por una familia fuerte, vigorizada, que responda a las



necesidades que el hombre busca satisfacer en ella y que realmente se vea, como la

base de la sociedad.

En un mundo globalizado, resulta dificil entender por qué no se ha situado a la
familia en ese mismo contexto. A lo largo de ésta investigacion, fué sorprendente fa
dificultad para acceder a la informacion sobre el tema; asi como la resistencia de los
estudiosos de la ciencia juridica, para aceptar |a existencia del Derecho Familiar, y |a

importancia que tiene.

La superficialidad con que se t‘ratan algunas materias, suponen la falla de
entendimiento del mundo en que vivimos. Las falsas corrientes actuales, son modas
juridicas, que en ocasiones hacen a los investigadores, versar sus trabajos sobre

temas inconexos e irrelevantes, dejande de lado 10 verdaderamente importante.

La familia se debe ubicar hoy en el plano que siempre debi6 ocupar. Basta de dar
vueltas al asunto. No podemos solapar que los Estados escapen a sus compromisos y
no le den la relevancia que tiene. Todos los instrumentos existentes dan muestra clara
de la necesidad de crear una normatividad internacional conjunta para la familia. Los
innumerables retos emergentes que surgen dia a dia en el mundo, han creado
conflictos que no pueden ser resueltos por separado; @s necesaria la colaboracién

mundial, y del impetu de todes, para preparar soluciones eficaces.



E! Derecho familiar Internacional, es una realidad. Es un intento por volver a dar
cauce al mundo y ocuparnos de lo trascendente, de lo humano, del hombre, en una
palabra de la familia. Si e!la, muere como institucidn, el mundo perecera con ella. Los
efectos del debilitamiento de 1a familia nos han lievado a situaciones peligrosas, que
no permiten dar marcha atras, y exigen la consideracion de todos para empezar a ac-
tuar, Los buenos deseos son bienvenidos, pero los buenos actos son ya exigidos. La
familia no es un capricho de algunos, por lo que todos sin excepcidn, estamos

involucrados en esto, y tenemos uns tarea especifica,

Luis Carlos Chdvez Santacruz
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INTRODUCCION

En el desarrollo de este trabajo, hemos tratado de seguir la linea que
nos ha marcado la historia de los movimientos juridicos del hombre, en su

afan por normar las relaciones familiares.

Hemos buscado no alejarnos de la objetividad y de la realidad que ha
operado sobre las situaciones juridicas que estudiamos, por lo que en cada
tema tratamos de establecer un concepto, un andlisis de los etementos que
este posee, un breve repaso de su desarrollo para localizar sus anteceden-

tes, y una revision de la situacién que guarda hoy dia tal definicién.

E! tema de nuestro trabajo tiene palabras claves en el desarrollo que
llevamas a cabo. Primero, nos abocamos al estudio de la familia, luego de

la implicacidn juridica que ésta tiene, y finalmente la situacién interna-
cional que guarda.

En el primer capitulo anatizamos el concepto de ta palabra. Estudiamos
el concepto etimolégico, encontrando la procedencia de la familia, en su
raiz linglistica y las deformaciones que ha sufrido. Seguidamente esta-

blecimos un concepto gramatical, para entender la acepcion de la palabra
en el uso cotidiano.

Una vez aclarados estos conceptos, tomamos el significado sociolégico

de familia, el papel que esta institucién juega dentro de la sociedad y, ta
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postura de los estudiosos de esta materia, para ubicar a la familia en su
nivel social correspondiente, ldentificando en este punto la preponderancia
de la misma, y los efectos directos que ejerce sobre el individuo como

parte de grupo al que pertenece.

Hemos tomado, después, un aspecto importante hoy dia, que refiere al
juego de la familia en la economia y la importancia de esta institucidn én
la cadena de produccion; mirando sistemas como el de la micro-empresa,
la autosuficiencia familiar, o el papel de la mujer dentro de la actividad

econémica de la institucion.

Partiendo de estos elementos, el tema siguiente se ocupa del concepto
juridico de familia y las implicaciones que este tiene, tales como clases
de parentesco, fallas legales, y algunas aportaciones a considerar para su

inclusion en las normas.

Dios un breve paso por las distintas etapas, en la vida de la familia,
tomando en consideracién diversos pasajes en su desarrollo como el que
presentan las Gens Iroquesa y la Griega, tratando de identificar sus carac-
teristicas y los grados de parentesco que estas mantenian. igual desen-
volvimiento hicimos con la familia némada, la Celta y Germana, la familia
en los puebios orientales y, finaimente en la Edad Media. Posteriormente,
con tal desarrolio histérico, tratamos de ver algunas clasificaciones so-

cioldgicas de Ila institucion familiar, que han sido consideradas por Iz
ONU.
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Derecho Familiar Internacional

Lo anterior nos permitié dar un repaso general de la evolucién de la es-
tructura familiar, pero sobre todo plantear un posible escenario de la
misma en el futuro, tomando en consideracidn el surgimiento de los retos

emergentes, a los que se enfrentara la familia, en un mundo desordenado.

En el segundo capitulo de esta investigacion, hablamos de los antece-
dentes del Derecho Familiar. Situando los primeros vestigios desde los
tiempos helénicos, con la existencia de la polis griega o de cualquier
agrupacidon que se asemejase, en aquelios momentos, a la estructura del
Estado. Pasamos por la siempre considerada Roma, sin dejar de observar
los aspectos del imperio, y el trato que los extranjeros recibfan en el
sistema juridico imperial hasta la decadencia del mismo, hecho que nos
lleva a observar la influencia del catolicismo, e! Derecho Familiar; pa-
sando por un breve repaso de los tiempos germénicos y la Edad Media,
arribaremos a tiempos de la Revolucion Francesa, siendo mas especificos,

a los aspectos que presenta el Cdédigo Napoledn,

Agregando a esto, la tercera palabra que contiene el titulo de nuestra
Tesis, empezamos a abocarnos al Derecho Familiar Internaclonal, situando
en esto, las primeras manifestaciones expresas que este rama juridica,
retrotrayendo sus antecedentes, a la convivencia entre pueblos de distin-
tas nacionalidades, y resaltando su verliginosc desarrcllo desde la crea-

cién de los organismos internacionales.

Seguidamente hemos destacado la importancia de la Declaracién Uni-
versal de los Hombre y del Ciudadano, de 1948, por la relevancia que esta

ha tenido sobre la materia en cuestién, haciendo menclén expresa de algu-
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nos de los principios que defiende y dan sustento directo al Derecho Fami-

liar Internacional.

Como puntos de relevancia importante, hablamos del desarrollo del De-
recho Familiar, tanto en México como en los Estados Unidos, para mas
adelante poder ver las efectos del desarrollo de! internacionalismo de

nuestra materia.

El capitulo tercero se centra solo en el Derecho Familiar Internacional.
Asentando el concepto de Derecho Familiar y Familiar internacional, expli-
cando los elementos de tales conceptos y las implicaciones que estos tie-
nen. Una vez hecho lo anterior, haremos una comparacién entre los Dere-
chos Internacionales Publico, Privédo y Familiar, situando las diferencias

entre ellos.

Es importante ver el desarrolio de la rama juridica que estudiamos a
través del tiempo y del enfoque que se la ha dado en las diferentes organi-
zaciones internacionales, lo cual nos dara un sustento fuerte en la afir-

macién de la existencia del Derecho Familiar Internacional,

De igual forma, hemos revisado tal desarrollo en los movimientos ame-
ricanos, haciendo especial comentario a las Conferencias Interamericanas
de Derecho Internacional Privado, y dentro de ellas, al Cédigo Bustamante,
el cual fué un intento importantisimo para crear un ordenamiento comdun
de diversos temas de materia Civil y Familiar, como consecuencia légica,
la O.E.A. hace su aparicién, y en dentro de ella estudiamos el desarrollo del

Derecho Familiar Internacional. Tomando un grado de internacionalizacién
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mas amplio, enfocamos el estudio 'del Familiar Internacional, en las Nacio-
nes Unidas, viendo los principios contenidos en la Carta de Constitucién de
la organizacién; terminando la parte histérica, con la revisién al trata-
miento que los Acuerdos entre naciones le han dado al Derecho Familiar
Internacional, en forma bilateral o en congresos realizados por organiza-
ciones no gubernamentales.

Redondeando el trabajo que iniciamos, debemos afirmar a autonomia
del Derecho Familiar, no como una rama nueva, sino mostrando cuales son
las particularidades que le dan vida propia y lo hacen una rama diferente a
la publica y a la privada; al dejar esto claro, hemos hecho lo propio con el
Derecho Familiar Internacional, justificando su existencla y su funda-
mento en los instrumentos internacionales realizados a lo largo de la
historia por el hombre.

Hicimos un analisis de ios principios contenidos en las daclaraciones y
convenios adoptados por la comunidad internacional. Estos preceptos des-
tacan la importancia de la familia en la vida de la sociedad, y establecen
la obligacién de los Estados de proteger a la familia y el compromiso de
las Naciones Unidas de dirigir los programas de ayuda y cooperacién inter-
nacional para realizar esta labor.

La importancia de la familia se destaca en todos los niveles de convi-
vencia del hombre, y en todas las etapas de su vida, el estudio que realii-
zamos de prospectiva no permite evaluar su pasado y futuro, para plantear

un posible futuro, esto con la intensi 6n de semblantear diferentes soiucio-
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nes a los problemas de hoy para que este futuro, que estamos planteando,

sea mejor y sea realizable.

Como puntos finales de nuestra tesis, hemos propuesto una serie de
normas minimas, para que rijan las relaciones entre las familias. Estas
como directrices generales que estén en vigencia internacionalmente, para
evitar los conflictos entre ciudadanos de distintos paises en asuntos
familiares. La idea planteada persigue un interés supranacional, para ver a
la familia como una institucién de igual calificativo y preponderancia,
guiadas por la buena voluntad de los Estados, para restituir el orden social
empezando por la célula mas pequefa, y abarcando el nivel mas amplic de
su actuacioén.

Las normas que proponemos, y las que ya existen a nivel internacional
en algunos de los instrumentos que analizamos anteriormente, necesitan
de un drganc supranacional que vigile su cumplimiento, y que contribuya
con politicas generales de proteccién a la familia. Un drgano que nosotros
hemos llamado Supremo Tribunal Internacional Familiar, que tendrd la
aptitud de hacer valer sus decisiones de Uultima instancia, y obligar a los
Estados & poner en vigencia dentro de sus legislaciones locales, los com-
promisos internacionales que han contrafdo.

La existencia de una verdaderc Poder Judicial Supranacional Familiar,
sera la solucion mas apta para resolver los problemas de la familia, el
mundo tendrd una base mas sélida en su estructura social y, los casos de

abusos y violaciones a los derechos humanos, podran ser combatidos con
toda eficiencia.
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CAPITULO PRIMERO

LA FAMILIA

Estudiando la concepcidn de fa familia encontramos diferentes acepcio-
nes, pero a pesar de éstas siempre tenemos un comin denominador en to-

das ellas, que aluden a un conglomerade humano, base constitutiva de toda
sociedad.

La familia es génesis y puntc de partida para hablar y fundamentar la
existencia, la vida y la formacidén' de todo estudio histérico y antropotd-
gico. Como humano mismo, no se puede dejar de lado este importantisimo
precepto, que nos hace trascender en el tiempo y establecer bases, que
siendo cambiantes, son herencia que posterga la manera de ser, la expli-

cacién fundada de las generaciones posteriores.

La familia es la unidad fundamental de la sociedad, y por ende de cual-
quier civilizacién; le han llamado acertadamente la célula social por exce-
lencia, y es la incubadora de la relacion interindividual. Pero la importan-
cia no se acaba en la generacidn del individuo y de su consiguiente con-
ducta y manera de ser, es también el esquema que da origen a organizacio-
nes y superestructuras, que homologan el organigrama de la familia, tra-
tando de seguirlo para darle coherencia y efectividad a fa actividad que
pretenden desempefiar; como ejemplo tenemos el concepto de hegemdn, o

de familia de naciones, ambos ilustrativos de la estructura familiar a ni-

10
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vel mds amplio y reconacidos por estudiosos del ambito de las relaciones

internacionales.

11
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. CONCEPTO GRAMATICAL Y ETIMOLOGICO DE FAMILIA

Familia: proviene del latin familia: derivando de famulus , que referia
al sirviente, esclavo. En el siglo Xl adopta la significacidon de parientes

que forman un grupo.!

Ampliando el concepto etimoldgico, la procedencia de familia, de famu-
lus, era una referencia a la persona sumisa, obediente, por lo que se aludia
a los sujetos o siervos de una casa; otra acepcién era la de un numero
determinado de personas que viven en una casa bajo el mando del sefor de
ella; este concepto encerraba las ascendencias, descendencias y paren-

tela, sin dejar de incluir el caudal de bienes que la familia poseia.

También podia indicar el nombre de una secta, o de una escuela familia
Peripateticorum : la secta de la escuela de los Peripatéticos; indicativo
del grupo de habitantes de una misma casa, Ducere familiam : estar al

frente de la familia.

Se referfan también a la familiaridad -familiaritas- como a la intimi-
dad o a la amistad; o a lo familiar -familiaris- como lo perteneciente a la

familia, al amigo, al confidente familiar.2

Hablando de la concepcion gramatical de la familia, es pertinente
aclarar que tal idea se presta a una diversa gama de acepciones y de usos,

que hacen depender lo que enuncian, a una serie de circunstancias particu-

1 CORRIPIO, FERNANDO., Diccionarie Etimoldgico. Edit. Bruguera. 39 ed. Barcelona, Espa-a. 1984.p. 196
2 BERNINI, FERNANDO. Diccionario de Latin p.206

12
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lares, y tendientes a lograr identificaciones religiosas con la institucién
de la familia. En tal orden de ideas, nosotros tomamos un punto de vista
sociolégico, que pretende dar regularidad a la idea que de familia se debe

tener.

Encontramos como punto de vista aglutinador y sobre todo, mejor re-
presentante de la postura sociolégica a Heriberto Spencer. Este autor en-
tendia a la familia, como el conjunto de personas que emergen del hecho
de la procreacién, el hecho sexual. Cabe sefalar que solo se distingue el
acto natural como generador de la familia y solo después de analizar el
concepto juridico, afadiremos otfra circunstancia que los socidlogos no ob-

servan, pero que redunda hoy dia, en cuestiones directas sobre efectos de

la familia.

A pesar de la diferencia en los tiempos, Spencer observé la continuidad
de la familia; la sociedad es siempre una consecuencia de las mismas, por
tal motivo, variard en algunos matices, en algunas formas, pero siempre la
agrupacion de individuos, se ha dado en base a la familia, la sociedad por
tanto es contemporanea al hombre y la mas simple organizacién social,
supone un pequefio numero de familias que viven juntas, en su propio terri-
terio y en continuo contacto, amistoso u hostil, con otros grupos sociales?.
Pero estos vinculos no solo pueden ser por cuestiones de parentesco, para

mantenerlo unido el grupo, los extranjeros podrian ser incluidos en él y
caracterizados en términos de parentesco,

3 RUMNEY, JUDAH. SPENCER. Edit. Fondo de Cullura Econémica. México D.F., México. 1978, p. 112

13
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Debe mirarse que desde sus principios, la sociedad, fué mas amplia que
el grupo parental; se puede aducir que la sociedad o el parentesco, tienen
prevalencia uno sobre el otro, esa discusién puede enredar el panorama y
crear una disyuntiva que haga caer a los estudiosos, en un laberinto sin
salida, pero o que si podemos afirmar, es que la consecuencia de una 'u
otra redunda en la otra, y el parentesco se vuelve en una expresion de la

sociedad, la cual a la vez es una consecuencia del parentesco.

De tal deduccion, el parentesco reflejarfa una expresién de cohesion
social , pues solo desde esta postura se puede concebir la conservacién de

la cultura humana, del lenguaje y de la tradicién,

Terminamos esta idea conceptual del término familia con lo asentado
en la Declaracidn Universal de los Derechos del Hombre, y que retomare-
mos cuando hablemos de la relacién entre familia y Derechos Humanos, tal
documento en su articulo 16 parrafo 37 dice: “la familia es el elemento
natural y fundamental de la sociedad...los hombres y las mujeres, a partir
de edad nubil, tienen derecho, sin restriccion alguna por motivos de raza,

nacionalidad o religién, a casarse y fundar una familia" ¢

ii. LA FAMILIA COMO UNIDAD ECONOMICA

Otra consideracién importante que no debemos dejar a un lado es la
ubicacién de la familia, como punto aglutinante de la actividad econdmica.

En todas las teorfas econdémicas, tenemos como centro, ias economias do-

4 Doclaracion Universal de Oerechos Humanos. 10 de Diciembre de 1948, O.N.U. Artlculo 16,prfs. 19 y3¢
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mésticas, las cuales aportan el ingreso, y son las que reciben en la tltima

etapa el consumo.

Con la importancia creciente que ha tomado la rama econdmica en la
vida de las relaciones entre los Estados, la familia no puede guardar una
actitud pasiva. La institucion familiar precede a !a formacion normativa al
respecto. La realidad juridica se adecla a la realidad social, en ese rubro
es donde la familia adopta un perfil de acuerdo a la nueva problematica y

responde a la nueva necesidad que impone el mundo actual.

En tal sentido, la familia, vista como unidad econdmica, es la base de la
economia mundial. Sus miembros contribuyen a la economfa , ya se dedi-
quen a limpiar zapatos en las calles de Lima, a dirigir una granja lechera,
propiedad de la familia durante varias generaciones en la regién central de
México, o dirigiendo una gran empresa industrial. En un sentido mds am-
plio, la tamilia proporciona a sus miembros apoyo afectivo, financiero -y
material, capacitando y motivando a los hijos, para que al llegar a la edad

adulta sean miembros productivos de la sociedad.

Si bien el vinculo entre la familia y la economia, ha seguido siendo im-
portante en los Ultimos afos, la unidad familiar en sf ha experimentado un
cambio espectacular. Por ejemplo, en los Estados Unidos de América, de
1950 a 1977, la tasa de natalidad dentro del matrimonio descendié en
cerca de la tercera parte; la tasa de divorcios aumenté en mas del doble;

la incorporacion de mujeres casadas y con hijos pequefios a la poblacién

15
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activa, aumentdé en mas del triple, y casi se triplicd el porcentaje de hoga-

res cuya cabeza de familia es una mujer con hijos a cargo.s

Las tendencias mundiales muestran que en gran medida, el trabajo en la
industria esta sustituyendo al realizado en el &mbito familiar. Segun datos
de la Organizacion Internacional del Trabajo, entre 1950 y 1970, el por-
centaje de personas que trabajaban en la agricultura en los paises en de-
sarrollo en Asia y el Pacifico, descendid del 79.5% al 66.6%, mientras que
el emplea en la industria, casi se duplicé.

Las nuevas tendencias, se preocupan por promover la familia en cuanto
a empresa creadora de ingresos, para estimular su estabilidad econdmica
en todo el mundo. Tales empresas son cruciales para la supervivencia de la
familia, especialmente en los paises en vias de desarrallo y con familias
pobres y cuyos jefes son mujeres. Los créditos, la asistencia técnica, la
capacitacién y la utilizacién de asistencia cooperativa y de comercializa-
cién, pueden alentar a las familias a ser independientes, respecto al de-

sarrolio de sus propias empresas.

Por ejemplo, los ambulantajes, las tiendas de comestibles, los merca-
dos, etc. Pequeflas empresas que representan entre el ochenta y noventa
por ciento de la actividad comercial e industrial, llevada a cabo en las
ciudades y pueblos de los paises en desarrollo. Suelen ser de propiedad
familiar, se insertan en el marco doméstico y dependen de los miembros

de la familia, en cuanto a capital y a mano de obra,

5 BECKER, GARY S. A Treatisa on the Family. Edit. Harvard University Press, Cambridge, €.U A. 1981, p, 367.
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La mujer desempefia un papel importante y se esta convirtiendo cada
vez mas, en el sostén econdmico de la familia. En el mundo, aproximada-
mente, uno de cada tres hogares, tiene por cabeza de familia a una mujer.
Sin embargo, viven frecuentemente en la pobreza. Mas de la mitad de la
poblacion femenina mundial, habita en zonas rurales de los pafses en de-
sarrollo; muchas de ellas son pobres, carecen de instruccion y tienen muy

pocas caliticaciones profesionales.®

En el mundo, siete de cada diez pequeios empresarios, son mujeres, en
las zonas rurales de Africa y Asia, por ejemplo, el 80% y el 60%, respecti-
vamente, de los alimentos que consumen las familias, es cultivado por

mujeres, que llevan los excedentes al mercado.’

No sélo en los paises en desarrollo existen pequefas empresas. En Esta-
dos Unidos de América, donde una recesién ha disminuido la actividad eco-
némica y el promedio de ingresos reales semanales se ha reducido en mas
del 23% desde 1969, para hacer frente a los gastos del hogar, se requieren
ahora las aportaciones econdmicas de dos miembros de cada familia,
cuando artes bastaba la de uno. E| aumento de la pobreza en los barrios
céntricos de las ciudades de Estados Unidos de Ameérica, ha propiciado el
establecimiento de pequefas empresas, como solucién al elevado nivel de
desempleo y al creciente nimero de beneficiarios de los servicios socia-
les. Algunos proponen el desarrollo de microempresas, para ayudar a res-
catar los barrios céntricos de las ciudades. Las microempresas tienen

menos de cinco empleados (generaimente miembros de una misma familia),

Gﬂmmaun_tmuxmgn. Edit. Federacion Internacional para Ja Economla Familiar, O.N.U. Ginebra, Sulza. 1989, p.
137, s

7 ob. cit., p. 139,
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estan financiadas con menos de cinco mil délares estadounidenses, y se

insertan en ef ambito doméstico.®

La mayoria de las microempresas, suelen encontrarse en los sectores
del comercio al por menor y de servicios, como los domésticos, lavado de
automaviles, contestacion telefonica y venta de ropa y accesorios. El pro-
grama concede créditos a los beneficiarios, y estimula una mayor autosu-
ficiencia, autoestima, autonomia y apoyo®. Un modelo prometedor, que mo-
tiva a los participantes mediante la utilizacion positiva de presion por
parte de sus iguales, disciplina, trabajo arduo y mejores condiciones de

vida.

Nadie escapa de este proyeclo, tanto palises desarrollados cuanto pai-
ses pobres, comparten el objetivo de ayudar a éstos a ganarse la vida y
sostener a sus familias. En vez de fomentar la dependencia, el modelo de
empresa comercial pequefa, estimula la iniclativa y la autosuticiencia,

para conducir a la independencia econémica de familia y del Estado.

Ill. CONCEPTO JURIDICO DE LA FAMILIA

Es una verdadera falta por parte de los legisladores, que en el Cddigo
Civil vigente del Distrito Federal (México), en su parte reguladora del De-
recho Familiar, no exista alguna definicién clara de familia. Esta institu-

cién metajuridica, deja en entre dicho su existencia, al verse carente de

8 progressive Policy Inslilule. Edit. Policy Report. No. 10. New York, U.S.A. 1991

9_L;_Eamma. Boletin sobre o Afto Internaclonal de !a Familia, 1994. No. 4. Edit. Oficina de las Naciones Unidas,
Secretaria del AIF, Viena, Austria, 1992 p. 1
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sustento que la delimite, y que le de consistencia y personalidad propia.
Quizas el temor de afrontar la realidad, en el momento de legislar, o
cuando se han podido modificar los ctdigos, han negado a la familia la per-
sonalidad juridica que esta requiere, para dotarla de presencia y de efica-
cia. Tema que abordaremos con mds profundidad, una vez que nos adentre-

mos en el mundo juridico, del Derecho familiar.

El concepto de familia en el ambito jurfdico es “la institucién social
permanente y natural, compuesta por un grupo de personas ligadas por vin-

culos jurfdicos emergentes de la relacién intersexual y de la filiacién"te,

No sabemos si por lo estrecho en el criterio de los estudisos del dere-
cho, se deba .constredir a la familia a un vinculo juridico, es decir si para
que la familia exista es necesaria la ley. De otra foma se ve con dificultad
como se podria identificar a la institucion familiar con algo escrito y es-
trecho; Jo que tatamos de decir con esto, es que todos los conceptos jurl-
dicos desconocen la primacfa de la familia y su pre-existencia de esta a
la ley, razén ridicula para circunscribirla a los vinculos juridicos, por o
que pensamo que nuestra condicion de juristas no nos debe obtaculizar la

visfon de las cosas que nos lleve a desconocer casos importantes como la
union de hecho.

Para el Cddigo Familiar de Hidalgo, la familia segun el articulo 12. “...es
una institucion permanente, compuesta por un conjunto de personas unidas
por el vinculo juridico del matrimonio o por el estado juridico del concu-

binato; por el parentesco de consanguinidad, adopcién o afinidad que habi-

10 Engiclopedia Juridica Qmaba. Tomo X1, Edit. Bibliogralica Argentina. Buenos Alres, Argentina, 1960 p. 892
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tan bajo el mismo techo”, en su articulo 2¢ agrega: “Se reconoce a la

familia como el fundamento primordial de la sociedad y el Estado”.'!

En esta ultima concepcidn, podemos apreciar el adelanto que se tuvo al
momento de relizar la normaividad enunciada; la actualizacién de la
misma lleva a reconocer situaciones que deben ser contempladas por la
ley, de otra manera estarfamos pretendiendo que en fundamento a la ley se
debe formar a la familia, y no que en principio a ésta se cree todo precepto
social, y es en base a ella que se debe de legislar y conceptualizar juridi-

camente

IV. ANALISIS DE LOS ELEMENTOS DEL CONCEPTO JURIDICO
DE FAMILIA

La tesitura en que las escuelas, social y juridica, tratan a esta insti-
tucion, nos permite adentrarnos en el estudio de la familia dentro del
mudo legal. De la prevalencia y resonancia que de los elementos de la con-
cepcion se tengan, derivaran las consecuencias y la eficacia de los pasos,

para proteger, avivar, y estudiar con certidumbre, la institucion de la

familia.

En tal orden de Ideas, serfa una falta dejar de observar capitulos ente-
ros, sobre las implicaciones juridicas que tienen tales elementos; no serfa

un estudio bien realizado, dejar de contemplar los efectos metajuridicos;

VIGUITAON FUENTEVILLA, JULIAN, Legislacion Familiar del Estado de Hidalgg. Edit. Litogratica Anselmo. 87 ed.
México D.F.. México 1984, pp. 24-25
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pero nosotros nos abocaremos a revisar simplemente los elementos e
implicaciones inmediatas, que el concepto sugiere. Las consecuencias se
elevan en mucho a tan somera enunciacién, pero con los capftulos subse-
cuentes y con la problematica social tan alarmante en el presente y tan
aterradora en un futuro, los cuales se han dejado expresados claramente
en los foros internacionales (1994 Afo Internacional de la Familia por
Naciones Unidas, la Conferencia del Cairo, o simplemente la preocupacién
en México que se refleja en el promocional de la campana presidencial de
Ernesto Zedillo Ponce de Ledn del “Bienestar para tu Familia") se pueden
dilucidar, las repercusiones tenidas-y las faltas en que se ha incurrido, por

no haber tomado medidas claras.

Sobresale en primer término, la institucionalidad de la familia. No se
deja a un lado el papel cierto y crelble, que da estabilidad y continuidad a
esta conjuncion de personas. Al reconocerie el caracter institucional, es-
tamos enunciando que responde a reglas, usos en su formacion, no desco-
nocidos con un comportamiento uniforme en el momento en que se presen-

tan.

La institucion tiene organicidad y, vida propia. La familia goza de ella,
pero el tratamiento que se le ha dado en ias legisiaciones, no ha respon-
dido a una realidad, que no deja espacios para negarla. Por tal razdn, el
Cddigo Familiar de Hidalgo de México, la dota de personalidad jurfdica

propia.

Crea, la misma preceptuacion juridica, un matrimonio como acto so-

lemne, contractual e institucional (art. 12%), que no deja al arbitrio de la
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voluntad de las partes, ni de juzgadores, la aptitud para reconocer ¢ no, la
personalidad juridica de la familia. Tal precepto dicta : “El matrimonio es
un acto solemne, contrafactual e institucional....ll Es un contrato de Socie-
dad civil, porque hay consentimiento de los futuros espasos en relacion

aun objeto: los bienes.

Esta idea se ve reforzada con la adopcién de las disposiciones relativas
al contrato de sociedad, que se establecen en el ordenamiento juridico
respectivo. Sin embargo la tibieza con la que el Cadigo Civil para el Dis-
trito Federal, niega esta idea, deja muy amplia y sin efecto, la conse-
cuencia basica de la constitucién de una sociedad, que es crear una per-
sona jurfdica colectiva o moral como la flaman por ejemplo autores como
Ferrara. Esto lo dicta la regla del articulo 183% "La sociedad conyugal se
reQitd por las capitulaciones matrimoniales que la constituyan, y en lo que
no estuviere expresamente estipulado, por las disposiciones relativas al
contrato de sociedad.”?; esta disposicién, altera la naturaleza juridica del
Derecho Familiar, pues habla de las capitulaciones matrimoniales, como
preceptos prioritarios para regir la sociedad conyugal, olviddndose del
cardcter de orden publico, que son puntos torales de la rama en cuestién,

las cuales no pueden ser alteradas ni dejadas al arbitrio de las partes.

Cabe sefialar que estamos hablando solo de uno de los medios generado-
res de la familia: el matrimonio; pero ahondamaos un poco, por ser el mas

importante y comun, de los que consagran las leyes,

20adigo Civil para el Distrito Federal. Edit Pornia. 609 ed. México D.F., México 1992. art183, p. 79.
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Un acierto mas en este sentido, o tiene el Cddigo Familiar de Hidalgo,
el cual en su articulo 669 claramente somete a las reglas del contrato de
Sociedad Civil, en una primera instancia, al matrimonio: “La sociedad cor-
yugal se regird por las reglas del contrato de sociedad civil."3; es impor-
tante destacar que el precepto citado, habla del traslado de dominio de los
bienes a la sociedad conyugal, como un avance importante que cobra reali-

dad en dicha legislacién.

Mas adelante la citada ley, dedica un capltulo entero para dotar a la
familia de capacidad juridica, E! capltulo vigésimo sexto es claro, lleva
por nombre “..De la personalidad jurfdica de la Familia"; en el primero de
los articulo que éste contiene, se obliga al Estado (autoridades) a recono-
cer la personalidad jurldica'. No como un atributo del cuerpo administra-
tivo, sino como derecho inalienable que adelante abordaremos, respecto a

la tamilia y los derechos humanos.

Como persona juridica colectiva, ia familia debe tener un representante
que ejerza los derechos de la misma, cuando cualquiera de sus miembros, o
la persona moral en si, deba hacer frente a derechos y obligaciones. El C6-
digo Familiar de Hidalgo, en su articulo 3379, permite como representante

de la familia, al miembro que de ella escojan, quienes la componen.

Completando la frase de la definicién, analizada para estudiar los ele-
mentos de la familia, debemos agregar a la institucién, su caracter de

social, permanente y natural, y de otra manera, hablar de institucion a se-

1:’Legislaci()n Familiar del Estado de Hidalgo, art, 664, p. 35
140b. cit, an, 3359, p. 69

23



Derecho Famillar internacional

cas, serla cometer el error que adujimos, han caldo ias normatividades que

criticamos.

A partir de los afos sesentas, en los sistemas legales de los paises in-
dustrializados de Occidente, existe un movimiento de proteccién a la fa-
milia, sin parangon. Los programas de proteccidn social, son ejemplo claro
de ello, por lo que la actividad estatal ha sobrepasado al derecho familiar,
{o cual ha causado como efecto y debido a la importancia de la familia,
numerosas reformas que abarcan otras ramas de derecho; no obstante
nuestra postura de respetar la autonomfia del derecho familiar como tal, es
importante sefialar la trascendencia de la familia como institucién social,
y las repercusiones que ésta guarda, al volverse causa y efecto, de la ac-

tividad administrativa.

A través de otras dreas politico-administrativas, el cuerpo guberna-
mental, con sus programas de asistencia, de seguridad social, o de grava-
menes extraordinarios en cotidiano pago de impuestos, se han aumentado
los contactos entre el Estado y la vida diaria de la famiiia, y el mismo se
ha visto en la necesidad de asumir algunas funciones, que formalmente
eran desempeiiadas por la familia. Basta observar las oficinas de ayuda en

los Estados Unidos de América, o allgunos paises europeos.

Definitivamente esto es un cambio en la postura estatal, expresado por
medio de reformas legales, o postura en sus funciones, se ha sancionado a
la conducta humana con la accién gubernamental. En otras paiabras, las
deficiencias en cuanto al tratamiento de la familia, se ha tergiversado y

su importancia, ha parecido como un reto emergente, por parte de los go-
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biernos, que suplen la actividad familiar por la estatal. Evidentemente la
familia como institucion social, no puede ser sustituida, el Estado lo que

busca, es actuar para reintegrar la estabilidad que la familia ha perdido. '

En este concepto, cobra importancia el derecho familiar, como auxilio y
fortaleza de la preservacion de esta fundamental institucion social vy
prioritaria. Estos cambios, rebasan en magnitud, aquellos que ocurrieron
cuando los asuntos matrimoniales y familiares, pasaron del dmbito ecle-
sidstico a la jurisdiccion secular,.en la primera reforma protestante, que

se efectia en el siglo XVI por Martin Lutero,

Siempre ha sido un estigma del derecho familiar, estabiecer normas
sociales, antes de ser reguladas por algin precepto legal. Se considera
como autoregulador, pues la familia en su institucionalidad, ha sido fuente
creadora de la necesidad histérica, motor de la accién, o del intento de
adaptar el jure al facto. En realidad, cuando hablamos de cambio, del
cambio presente, ei punto medular es la consideracion de lo establecido y
de las relaciones con los hechos, sea en su acierto o en su falla, incluso, la
institucionalidad de la familia, en el ambito social, se rodea de los dife-
rentes modos en que las legislaciones la han afectado y le han hecho cam-
biar de comportamiento, creyendo que ésta ha cambiado en su importancia
y transcendencia social. Por tales motivos, en ocasiones se ha desviado la
idea de protegerla como tal, pues pesar de que figuras como el matrimo-

nio, adopcidn, etc., sean importantes, no agotan el papel de la familia.
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La familia no se puede desmenuzar, en temas diversos, para resolver
los problemas por separado, requiere, que como ‘institucion, se observen

sus problemas institucionales.

En tal sentido hablamos de una familia, de un matrimonio como insti-
tuciones prelegales, éstas no fueron inventadas por la legislacién, ni por
el Estado, son Inherentes a la especie humana, incluso se puede pensar que
no son peculiares de ella, Los hacedores de la ley, sclo pueden trabajar
sobre esta institucion, por medio de formulaciones linglisticas, formu-
lando y sistematizando todo un legado de comportamientos humanos que en
ocasiones resultan de estadios inconscientes. De tal proceso, surgen nor-
mas que pueden ser calificadas como “ideas tipo”, y no hablamos solo de
abstracciones sobre las realidades, sino en et sentido de los valores, los

cuales pueden o no corresponder a a remarcada realidad social.

Intuitivamente, se parte de la idea de que fué la tamilia, la que prece-
di¢ al matrimonio, y no al revés. Esta postura no es entrar en una conje-
tura parecida a la primacfa del huevo y la gallina, sino responder a la vi-
sién de que la familia como institucion primaria, estd presente en todo
tipo de sociedades, incluso en las animales, en tanto que hablar del ma-
trimonio como institucién individualizante, y participe de una relacién
heterosexual, solo es continua en la existencia de culturas, aun siendo
éstas simples. De tal forma el matrimonio, sin exceptuar a las sociedades

contemporaneas, no necesariamente llevaba envueita la procreacion.

15GLENDON, MARY ANN. Legal and Social Ingtitutions. Edit. North-Holland Publishing Co. Oxtord, United Kingdom.,
1977,p.3
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Tal idea, no trata de negar la diversidad en los tipos de familias que
han existido, incluso, ninguna sociedad conocida, ha tenido un solo tipo de
familia, en tanto que los tipos de matrimonio, han sido menos variados que
los de familla y aunque siendo reiterativos no olvidamos que el matrimo-
nio es una institucion social, pero no el Unico originador de la familia,

basta recordar, la definicion de que estamos partiendo.

Siguiendo fa linea de la sociologia familiar, debemos identificar fos
momentos, en que la relacion sexual, se convierte en famitia. De una forma
apropiada, se reconoce al concubinato, como un punto originador de la
familia; es decir, no obstante la importancia del matrimonio como insti-
tucion tegal, no se deja a los sistemas legales, como los Unicos medios,

sino como los Ultimos para determinar la formalidad social de una unién.

Hagamos un experimento para comprender tal concepcion, miremos los
diferentes dmbitos donde se puede encasillar al matrimonio, 0 una unién
de hecho's, Es decir, imaginemos circulos concéntricos que indiquen un
relacion; primero de matrimonio como union legal, siendo la referida la
que cumple con requisitos de jure, y no necesariamente implican un reta-
cién sexual procreadora, con una cohabitacién variable, y con una perma-
nencia ciertamente asegurada; en un segundo hablemos de un matrimonio
de hecho o concubinato, con excepciones, pero con caracteristicas muy
similares a la figura concubinaria, la cual sugiere una unién sin solemni-
dad, una relacién sexual que la sostiene (en muchos casos), con la procre-

acion como medida de aseguramiento, pero sin certeza en la duracidn, pues

'60p cit, pp. 56
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la volatilidad de la conducta humana, no se ve asegurada con la coaccién

legal.

Jugando con estos circulos, podemos hacer coincidir puntos, un ejemplo
de tal método, lo tenemos en los famosos circulos de Garcia Maynez, que
tratan de explicar {as normas humanas. En esto, observamos varias impli-
caciones al matrimonio, pero evidentemente, la institucionalidad de la
familia sigue en pie, sea unién de facto o de jure, la prevalencia de la
misma les puede dar juego, pero no vida independiente, por lo que estd auln,

por encima de éstas.

Para dejar mas claro el tema de la sociabilidad de la institucién, pode-
mos tomar el mismo matrimonio como un comportamiento social. Situdn-
donos en sistemas donde los preceptos religiosos relativos al matrimonio,
siguen siendo importantes como Egipto, Israel, India, veremos que la
legislacion jurfdico-positiva coincide accidentaimente con las
regulaciones religiosas, Nosotros estamos acostumbrados solo a la manera
Occidental de hacer que los casos, se encuadren a los preceptos legales;
pero hoy en dia, no podemos considerar que ésta es la manera universal, en
que el mundo concibe sus regulaciones., Las sociedades pluralistas, deben
aceptar los problemas que implican los diferentes patrones de
comportamiento, antes de caer en conflictos de diversidad legislativa, de
otra manera, es muy costoso cercenar a la familia de usos y costumbres
que la dan vida y consistencia, en aras de adecuar a un abstracto alejado
de su realidad. Tenemos por consigna, ser permisibles dentro de la
diversidad para dar cabida a la familia como tal y no solo a alguno o

algunos prototipos de éstas.
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Al sequir analizando la definicion, se agregan a ésta las palabras: per-
manente y natural. Al darle el cardcter de institucién social, la familia
recibe en un modo directo, el acompanamiento de una naturalidad, aceptada

por el conglomerado humano.

En este aspecto recibe la ineludible diversidad en sus orfgenss, 0 para
ser mas claros, en donde no se dirige solo a la dependencia del matrimonio
como fuente, sino a uniones de facto, o incluso hechos eventuales y afecti-
vos. La naturaleza del ser humano incluye esa formacion familiar e iden-

tificacion social,

La permanencia de la institucion redondea las caracteristicas antes
citadas, y deja claro el testimonio de su presencia, a través de la vida hu-
mana. Génesis y evolucion de la familia, serdn siempre temas ligados al

origen y desarrollo del hombre.

Seguidamente se habla de un grupo de personas. En un andlisis de la
ovolucion familiar, partimos del estado primario del hombre, del salva-
jismo, donde su similitud con el comportamiento animal irracional, es vi-

sible.

En otro punto, al ser también, como ya lo explicamos, natural, podria
dar cabida a otras interpretaciones, como la arriba sefialada, por lo que sin
entrar a conceptos juridicos de persona, si dejamos esta entendida comc
el ente humano racional. Esto dltimo lo hacemos porque creemos que es

mas una connotacién social, que una limitadisima concepcién juridica, la
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cual excluye de su interpretacion a muchos supuestos seres humanos, que
carecen de personalidad en el mundo del derecho, idea que se claritica
cuando se le da una hojeada al vetusto Cédigo Civil para el Distrito Federal

y se revisan los capitulos de Derecho Familiar, y de menores e incapaces.

Separdndonos de estos conceptos sociolégicos, con matices juridicos,
la definicién agrega una segunda parte de ideas: las totalmente juridicas.
Con esto da cuerpo y consistencia a su enunclacién, ya que de otra manera,
serfa un conjunto de preceptos caldos en la abstraccién gramatical. La efi-
cacia y positividad del Derecho, hace consistente todo este mundo concep-

tuai.

De tai forma, a | vincuiar a ias personas con lazos juridicos, se refiere
a las implicaciones de que estos sujetos de la familia tienen que afrontar.
En otra idea, los dota de derechos y obligaciones en el Derecho Familiar,
asf como en las ramas juridicas con relacion a ésta. Sin embargo, es perti-
nente aclarar que no necesariamente estos vinculos juridicos, derivan de
otros. Se puede actuar en el mundo de la familia, con efectos retroactivos,
pero la actuaciones no en todo momento estaban precedidas por una situa-

cién de jure, con lo que tenemos que entender que la familia va mas alla de

la regulacién legal.

Por otro lado, vemos con desacierto, el tratamiento que la Enciclopedia
Juridica Omeba, da a la familia cuando trata de completar el mundo juri-
dico, con las relaciones intersexuales y filiales. Consideramos mejor el
listado que nos da el Codigo Familiar de Hidalgo en su articulo primero,

que ya citamos al inicio de este capitulo, al hablar de matrimonio, concu-
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binato, parentesco por consanguinidad, adopcién y afinidad. De otra forma,
la anterior definicién dejarfa al azar muchos de éstos rubros, que deben
considerarse dentro de la familia, los cuales tienen su origen en vinculos

juridicos.

Del matrimonio y estado juridico del concubinato ya hemos hablado,
incluso de ambas instituciones sociales, derivadas no precedentes de Ic
familla, dejando a un lado temas legales que llevaria mucho el comentar-
fos. Solo nos gustaria incluir una parte de la carta familiar que incluye el

Cddigo Famillar de Hidalgo en su articulo 279 :

“El matrimonio es una institucién social y permanente, por la
cual se establece la unién juridica de un solo hombre y una solo
mujer, que con igualdad de derechos y obligaciones, originaran
el nacimiento de una familia; asl como la realizacién de una
comunidad de vida plena y responsable. El matrimonio es un
acto jurldico solemne, institucional y contractual, y es uno de
los medios morales creados y reconocldos por el Derecho, para
fundar la familia; estando ambos obligados a cohabitar, a guar-
darse fidelidad, aslstencla y comunidad de vida, Por este acto
asumen y aceptan la responsabilidad de alimentar, educar y
proporcionar un medio honesto de vida para sus hijos..., al po-
der darles los elementos bdsicos para tener una vida decorosa;
de otro modo, sélo se convertira en una verdadera carga para

sus padres, y en ultima instancia, al no tener oportunidad de
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educacion, alimentos y vestido, serd una carga para la sociedad

y el Estado.”t”

En cuanto a los otros, los citaremos viendo su parte legal, que es la que
mas claramente nos deja el mensaje de lo que tratd de resguardar la ley,

por medio del autor de ia obra.

Define primeramente al parentesco como el vinculo subsistente entre
los integrantes de una familia's, Como tipos de parentesco enumera tres:

el consanguineo, el de afinidad y la adopcion civil,

En su articulo 153% dice: “El parentesco por consanguinidad es la rela-
cidn jurldica entre personas descendientes unas de otra; o de progenitor
comun”. En unos articulos mas adelante, el 165° habla de la filiacién como

la relacion consanguinea entre dos personas, por el hecho de engendrar o

concebir una a la otra.1®

Define al parentesco por afinidad como el resultante del matrimonio,

existente entre el esposo y los parientes de su esposa, asfl como los de
éste con ella, articuio 154.20

Finalmente, se refiere a la adopcidén, como el parentesco civil exis-
tente entre adoptante y adoptado y entre los parientes del adoptante 'y

adoptado, con los mismos derechos y obligaciones derivados del paren-

17 Legislacién Familiar del Estado de Hidalgo, an. 27, frc. iV. p. 29.
180y cit. an, 151%, p. 49

B oc cit.

20t oc cit.
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tesco consanguineo; en el capltulo vigésimo primero relativo a la adop-
cidn, en el articulo 213 dicta: “la adopcién es una acto juridico, por el cual

una o0 mds personas adoptan aun menor de edad"!,

De esta forma, integramos el concepto de familia, dandole vida propia y
ubicdndola en el papel prioritario con que estd investida y con sus carac-
terfsticas que la hacen diferente a cualquier otra institucién con la cual
se compare. De tal forma es principio y fin de la vida del hombre en lo in-

dividual, y de la sociedad, en todas sus formas de agrupacién.

V. GENESIS Y DESARROLLO DE LA FAMILIA

En sus origenes, la familia puede ser clasificada de acuerdo a sus dife-
rentes formas en los estados de salvajismo y barbarie?2, ambos con perfo-

dos inferior, medio y superior,

El estado salvaje, en su periodo inferior, se considera la infancia del
género humano, en la que los hombres permanecian en los bosques tropica-
les y subtropicales, y vivian en los arboles, Su alimentacién esencial eran
frutos y ralces. El principal progreso de esta época, es la formacién del
lenguaje estimulado.

2lop cit. p. 56
QQENGELS. FEDERICO. , en ralacién con las
Investigaciones de Henry Lewis Morgan. Ediciones en Lenguas Extranjeras. Moscu, 1953, p. 25 y sigulentes.
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El periodo medio, comienza con el empleo del pescado como alimento, y
la utilizacidn del fuego. Se utilizaban instrumentos. de piedra sin pulimen-

tar, pertenecientes a la era conocida como Palealitico.

Por ultimo, dentro del estado salvaje en su perfodo superior, aparecen
el arco y la flecha, gracias a los cuales se inicia la caza permitiendo la
obtencion de un atimento regular. Durante este perfodo, aparecen aigunos
indicios de residencia fija en aideas. Estos progresos aparecen entre los
indios del noroeste de América que conocen el arco y ia flecha, pero no el

arte de la aifarerfa con la que empieza el transito a la "barbarie”.

De acuerdo al orden cronolégico enunciado por Federico Engels, la bar-
barie puede clasificarse¢ también en tres periodos: el inferior, el medio y

el superior.

En el inferior, empieza a introducirse la alfareria, la domesticacién de

animales y el cultivo de las plantas.

En el perfodo medio encontramos el cultivo de las praderas, y la do-
mesticacion de animales para el suministro de leche y carne. La formacion
de grandes rebafos se considera la causa de la separacion de los Arios y

Semitas de los Barbaros.

El estadio superior se caracteriza por ta fundicion del hierro apare-

ciendo por primera vez el arado de hierro, lo que hace pasible el inicio de
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la agricultura. En este perfodo se observa también la tala de bosques lo

que motiva un rapido ascenso demografico.23

De acuerdo a las investigaciones de Henry Lewis Morgan, la familia
originalmente se considera que fue absolutamente promiscua, siendo esta
la organizacion social mas antigua que se recuerde. Existia un comercio
sexual promiscuo en el que cada mujer pertenecia igualmente a todos los

hombres, y cada hombre a todas las mujeres.24

En el matrimonio por compra, se considera a la mujer como objeto de
comercio, pasando a ser propiedad del comprador. Al existir una propiedad
absoluta del hombre sobre la mujer, se establece una relacién sexual ex-

clusiva iniciando asf !a monogamia del matrimonio.

En el matrimonio por rapto también se denota una relacion monogdmica
y de patriarcado, ya que la raptada quedaba bajo el dominio sexual exclu-

sivo del raptor.

Podemos concluir que la promiscuidad sexual absoluta de la familia en
sus origenes, provocd la paternidad incierta, lo que genera el matriarcado
como primera forma de organizacién familiar, ya que solo se puede saber

con certeza quién es la madre.2$

23GUITRON FUENTEVILLA JULIAN, Derechg Familiar, Ed. Promociones Jurfdicas y Culturales, 2da. ed. Tuxtla
Gutiérrez Chiapas, México, 1988, p, 41,

24gngels, Federico. El origan dela tamilia,. p. 36
25GUITRON FUENTEVILLA JULIAN. Qarech .., p. 42-43
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Como fase final de la promiscuidad, se encuentra la monogamia, origi-
nando una relacién sexual Intima de la mujer con el hombre, pero no de

éste hacia ella.

De acuerdo al analisis que efectua Heriberto Spencer, sobre la familia y
algunos problemas conexos, supone que lo evolucionado es lo mas apto, y
que lo dltimamente evolucionado es siempre lo mejor. Valor de supervi-
vencia y excelencia ética llegan a ser expresiones intercambiables vy,
aquélias relaciones domésticas "que son las mas elevadas, consideradas
éticamente, son también las mas elevadas consideradas tanto bioldgica

como sociolégicamente.28

Spencer identifica la evolucién con el progreso, y en consecuencia su-
pone un perfodo de promiscuidad precedente a la monogamia que constituye

el grado supremo en la escala de la evolucidn.

Supone que e! proceso de la evolucion es rectilineo, de modo que en to-
das partes, y siempre, una de sus etapas debe, necesariamente, ser seguida
por la inmediata hasta que la serie entera quede completa. Desde este
punto de vista, solo existe un orden Unico e irreversible en el desarrollo de

la familia: promiscuidad, poliandria, poligamia y, finaimente, monogamia.

En base a estos supuestos, Spencer describe el trato de que eran objetc
las mujeres en los tiempos primitivos de la siguiente forma: “era cruei

hasta el maximo grado soportable™” y no existié “ningun freno a la tiranfa

2Bprinciplog of Sociology, Edit Dial.Vol. 1, 2da. ed. 1877, p. 600
270b. cil, p. 713
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que el sexo fuerte ejercia sobre el débil"2¢ a no ser el sentimiento de la
necesidad de preservarlo para la subsistencia de la raza. Segun Spencer

“La clase esclava en la sociedad primitiva, se componia de mujeres",

Sin embargo, esta teoria puede ser acusada de unilateralidad. Estudios
muy detallados de los habitantes de la Australia Central, que son extraor-
dinariamente primitivos, muestran que la mujer "es bien tratada, en ge-
neral, y capaz de influir en las decisiones masculinas, con menosprecio de
toda teoria por lo que respecta a su inferioridad o impureza’, y que
“precisamente entre las gentes mas rudas, es donde disfruta de una igual-
dad real con su compariero™°, Westermarck ilega a la conclusion de que, si
bien entre las razas inleriores, en general, la mujer casada se halla bajo
la dominacién del marido, disfruta de un grado notable de independencia,
es tratada con consideracion y, en algunos casos, ejerce una influencia tan

grande sobre su marido, que llega a ser considerada como su superiop!,

Estas pruebas reiteradas, modifican considerablemente el relato de
Spencer. El matrimonio por rapto, que se supone ser la forma mas primi-
tiva y universal del matrimonio, no implica que el marido tenga derechos
absolutos sobre la mujer. Tampoco el matrimonio por compra, supone que
la mujer carezca de derechos personales. Es cierto, que en general, la po-
sicion social de la mujer es inferior a la del hombre, pero de ello no se si-

gue que el trato que recibiera fuese tal como Spencer los describe.

280, cit., p. 713
290, cit, p. 717

30g. SPENCER Y F.J. GILLEN, Native Tribes of Gentral Australia, 1899, p. 72.
3'e. WESTERMARCK, Qrigin and Growth of Moral Ideas, 1906. p, 147
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La primitiva division del trabajo, segiin Spencer, se verificd entre el
hombre, el amo, y !a mujer, el esclavo. Sin embargp, la opinidn mas gene-
ralizada es que la division del trabajo primitivo fue equitativa y que en

manera alguna condend a la mujer al trabajo penoso de por vida,??

Spencer subraya, fundamentaimente, la importancia dei factor econo-
mico al precisar el trato a la mujer y su posicion. Muestra que en el caso
de matrimonio como consecuencia de servicios prestados a los parientes
de la mujer, era probablemente mas estimada que aquélla que habfa sido
comprada o raptada. Ademas e! marido entraba en la familia de la mujer
durante el periodo de su servicio, y era considerado como un huésped mo-
lesto, mas que como sefior y jefe de su familia, situacion que solo llegaba
a ser cuando retornaba a su propia tribu. El genero de ocupaciones que de-
sarrollaran cada tribu, era mas importante aun que el factor econdmico.
Donde las ocupaciones de los hombres y del mujeres eran similares, las
mujeres estuvieron en mayor nivel de igualdad con el hombre. En las pri-
meras fases de la agricultura, la mujer desempeid un papel importante, ya
que cuidaba el huerto con el almocafre, hasta que aparecid el arado tirado
por bueyes. Otro resuitado fue que el cuidado del rebafio llegé a ser por lo

general, una ocupacién masculina.??

La determinacidn realmente insatisfactoria del status en los pueblos

mas simples, indicaba que en las sociedades agricolas, como un todo, la

32pynciples of Sociclegy. Ob. cit., p. 718
IIAUMNEY, JUDAN. Spencer., Fonde de Cultura Econémica, México, D.F,, 1a. ed. 1944, p.106-107
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situacion de la mujer fue ligeramente mejor y en las pastoriles un.poco

peor que en los pueblos cazadores®,

A aste respecto Lowie sefiala que la “asociacidn empirica de un status
con no-participacién pudo desarrollarse también, estando diseminada
como unidad y ha persistido por puro conservatismo”, y finalmente ha
admitido que “el factor econdémico es una causa eficiente, pero a lo sumo,

s6lo una entre una serie determinante"ss.

Sobre la situacién de ios hijos en tiempos primitivos, seglin Spencer,
no habla obligacién ni restriccion moral, excepto fo limitade por la nece-
sidad de conservar la tribu. Ef trato a los niflos mejora, en especial a los
ninos varones, cuando se reconoce su valor como futuros guerreros y como
perpetuadores del nombre y la propiedad de una familia. En las sociedades
militares, los nifos y especialmente las nifias son crueimente tratados,
pero en las sociedades industriales, mejora su trato, los muchachos y las

muchachas se aproximan en igualdad, y ambos son considerados como in-
dividualidades.%

Segun el andlisis que hace Spencer, sobre las Instituciones domésticas,
las formas de la familia, y las relaciones entre los sexos, las relaclones
sexuales primitivas son totalmente faltas de regulacion, indefinidas e in-
constantes, “En los grupos de hombres sin conexién, primeramente forma-

dos, no hay orden establecido de ninguna ciase; todo es indefinido e ines-

34,1, HOBHOUSE, G.C. WHEELER Y M. GINSBERG. The Materal Culture and_Secial Institulons of Simpler
Eeoplag, p. 173

35R.H. LOWIE, Primitive Sociely, 1924, p. 87
36RUMNEY, JUDAH, Ob. cit., p. 110
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table. Del mismo modo que las relaciones de los hombres con los demas
son indeterminadas, también lo son las de los hombres con las mujeres"’,
Spencer habla de ceremonias formales de matrimonio, suponiendo asf la
existencia de un periodo en que el hecho de vivir juntos comenzd sin for-
malidades; de la poca consideracién de que era objeto !a castidad, y final-
mente de la frecuencia de las relaciones incestuosas. Pero todo esto no
debe considerarse como sindénimo de la absoluta promiscuidad, porque ya
entonces, el hombre dotado de un fuerte sentimiento de la propiedad, es-
tuvo siempre dispuesto a luchar por la posesion personal de la mujer. Se
admite la promiscuidad moderada, con su derivativo ldgico: la descenden-
cia materna, parque solo es evidente 'a conexién entre madre e hijo. Se
admite que la promiscuidad serla antagénica de un control politico esta-
blecido y perniciosa para el bienestar de la prole que careceria de los cui-
dados paternos. En consecuencia, la seleccion natural la eliminaria en fa-

vor de sociedades con forma.de familia.®

Es evidente que las relaciones primitivas de los sexos, asi como las
formas primitivas del matrimonio, estdn envueltas en el misterio de los
tiempos prehistdricos. Pero el supuesto de que las reléciones sexuales
estuvieron siempre carentes de regufacién se compadece mal con el hecho
de que alli donde existidé sociedad hubo siempre algin modo de regulacidn,
consciente o inconsciente. Spencer acepta una etapa presocial, como en Ia
concepcion de los tiempos primitivos de Hobbes, en que la vida fue desa-
gradable, brutal y mezquina, y en que el individuo, inciuso reunido en hor-

das inorgdnicas, hacia aquello que a sus ojos era justo. Pero ésta es una

pdngiples of Sociglogy, Vol. 1..p. 602.
38RUMNEY, JUDAH, Ob. cit., p. 110-111
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construccion meramente hipotética. La sociedad es contempordnea del
hombre, v la mas simple organizacidn social supone un pequefio nimero de
familias que viven juntas en su propio territorio y en continuo contacto,
amistoso u hostil, con otros grupos sociales, Estas familias no necesitan
ser de un tipo bilateral, ni tampocd exclusivas de lazos de parentesco. Asi
pues, la sociedad desde sus principios fue mas amplia que el grupo paren-
tal. El parentesco en todas sus farmas, no es sino una expresién de cohe-
sién social. Sélo desde tal punto de vista, y no desde el que deriva la so-
ciedad de la familia aislada, puede concebirse la conservacién de la cul-

tura humana, del lenguaje y de la tradicién.?®

E! hecho de que el mas simple grupo social dejase sin regular las rela-
ciones sexuales es dificiimente concebible, porque en todos los tiempos,
el sexc ha sido causa de fraccionamiento y antagonismo, asl como de re-
lacién y unificacion, y ha necesitado un cierto control y regulacién. Si la
promiscuidad hubiese tenido la universalidad que se ie atribuye, es de su-
poner que habria mas pruebas a su favor. Pero Westermarck no enumera
mas que treinta y un casos, e incluso respecto a ellos no hay unanimidad

en cuanto a su interpretacién.

Lo que parece ser universal en una forma u otra son las restriccionés
que prohiben e! matrimonio dentro de un cierto grupo: exégamia. Segln
Spencer, en los tiempos primitivos el hombre estuvo constantemente en
guerra. La victoria era seguida por el pillaje y el rapto de mujeres como

botin; y la posesion de una mujer ganada en la guerra, era un simbolo de

39ipidem, p. 112
40WESTERMARCK, E., History of Human Marriage, 1921, p.258
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distincion social; todo guerrero, digno de tal nombre, se esforzara por ro-
bar mujeres a fin de mostrar y justificar sus calidades combativas. Spen-
cer sugiere que las formas de matrimonio en que se finge el rapto, indican
que existid una periodo en el que el matrimonio por rapto era universal.
Por otra parte, la endogamia caracteriza a las tribus primitivas pacificas
y sélo a medida que las sociedades se hacen menos hostiles, prevalece y

llega a ser concomitante con las formas superiores de la familia.

Sin embargo, las ultimas pruebas aducidas por Malinowski, Wester-
marck, Goldenweiser y otros, referentes al matrimonio por rapto, estiman
que nunca ha sido general, sino se produce mas bien, como una excepcion al
sistema regular de matrimonio; y es incompatible con el matrimonio ma-

trilocal.

Existen otras teorfas mas ‘modernas al respecto, por ejemplo Hobhouse,
supone un impulso que habria de distinguir los sentimientos de parentesco
de los sexuales; en su teorfa muestra que las principales funciones de la
exogamia serian las de contrarrestar la reproduccion dentro de la misma
familia y la de actuar como fuerza cohesiva ligando a unas familias con
otras¢!, Esta misma teoria se ve reforzada por Tylor, quién escribe: “La
exogamia es una institucion que se opone a la tendencia a la desintegra-
cién de las poblaciones no civilizadas, consoliddndolas en naciones capa-
ces de vivir juntas, en paz, manteniéndolas unidas en la guerra hasta que

alcanzan un perfodo de superior organizacién politica y militar”¢42

41L_T. HOBHOUSE, Morals in Evolutlon, 1923.
42g 8. TYLOR, "The Malriarcal Family System”. Tha Nineteenth Century, XL., p. 93
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Spencer no se hace responsable de la suposicién de un matriarcado uni-
versal. Lo que da ha entender es, mas bien, un sistema de derecho materno
que siguié y estaba vinculado a un perfodo de promiscuidad. En el sistema
de promiscuidad la conexién entre madre e hijo es mas evidente, y surge
un habito de pensar en parentesco maternal mas que en el paternal. Ade-
mds, el parentesco masculino es conocido habitualmente, si bien es desa-
tendido donde el sistema de parentesco se establece por la linea feme-

nina.4

Mientras mas descendemos en la escala de la civilizacién el tipo de or-
ganizacign social que encontramos, es aquél en el que la madre es, social-
mente, mas importante que e! padre, y muchas civilizaciones muestran se-
fiales que indican su transicidn a partir de esta etapa. De que esta situa-
cién haya sido universal y que por ella hayan pasado todas las sociedades,
.se duda grandemente. Donde la descendencia se verifica a través de la
madre, la propiedad y los ritos ceremoniales, pasan a través del hermano o
del marido. La jefatura del clan se hereda a través de ia madre, pero no por
la madre, y pasa de su hermano a su hijo, y de su hijo al hijo de su hija. En
vista de estos hechos, un matriarcado o gobierno de mujeres es extraordi-
nariamente problemdtico, y el término derecho materno es mas apropiado

para indicar una organizacién social en que los derechos pasan a través de
la madre y dependen de ella.+

Siguiendo a la eliminacién de fa promiscuidad como una adaptacién fra-

casada a la vida social, sostiene Spencer, que surgirdn experimentos de

4RUMNEY, JUDAH, Ob. cH. p.115-116.
410, p. 117118
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poliandria y poligamia indefinidas. La poliandria se encuentra en tres dife-
rentes formas: allf donde un grupo de hermanos se unian a una mujer, donde
un grupo de hombres sin parentesco se desposaban con una mujer, y final-
mente, donde se practicaba una combinacidn de poliandria y poliginia. To-

das estas formas son debidas a la pobreza o infanticidio de las hembras.+s

A la poliandria sucede la poligamia. Esta situacién aunque si es univer-
sal y persistente, estd limitada por un cierto numero de factores, de los
cuales el mas importante son las condiciones econdmicas de un pueblo y el
numero de mujeres disponibles. De tal modo que, en general, la mayoria
poseera una sola mujer, y solo unos pacos ricos tendran cierto numero de
mujeres. Las causas que favorecen la poligamia, segin Spencer, son la
guerra y el rapto de mujeres, los beneficios econdmicos de tener a varias
mujeres trabajando para un marido, y, frecuentemente, el deseo de una
mujer de compartir sus tareas con otra u otras concubinas, Finalmente hay
una razdn psicoldgica: “Puesto que en toda sociedad los actos de los pode-
rosos y de los ricos son fos que fijan los modelas de lo bueno y lo malo,
resulta que alll donde prevalece la pluralidad de mujeres, acaba por ad-

quirir una sancién moral™s,

El individuo ordinario aspiraria a imitar al rico. En consecuencia, la
poligamia, en general, caracterizard a las sociedades que estan diferen-

ciadas en riqueza y status.

4Sprinciples of Socioiogy. Vol 1. Ob. cit. p. 656
4Bitidem p. 658
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Finalmente, Spencer analiza la monogamia, que se considera como la
forma uitima y definitiva que ha hecho florecer la evolucién. Tal forma se
desarrolld lentamente, pero incluso en los grupos bérbaros donde no habfa
regulacién para la conducto sexual,"debe haberse presentado la unién de un
solo hombre con una sola mujer. La monogamia es la forma natural de la
humanidad, y las demds formas se debieron, probablemente, a influencias

fraccionadoras ocasionadas por la creciente agregacidn.

Del mismo modo que la poligamia es superior a las formas de matri-
monio mads primitivas, la monogamia es superior a todas las demas. Es la
forma final y definitiva. Conduce a una elevada proporcién de nacimientos
porque son pocos los exceptuados de tener mujer. Asegura la estabilidad
politica porque elimina intrigas dindsticas que con caracteristicas en las
sociedades poligdmicas. Favorece el culto a los antepasados y “todo lo que
favorece la estabilidad en las dinastias de los primeros gobernantes,
tiende a establecer dinastias permanentes de deidades con el resuitado de
instituir sanciones religiosas en los cdédigos de conducta"’. Crea “un per-
manente y profundo sentido de interés estético™® en aquéllos sentimien-
tos de amor, pasién y noveleria, caracteristicos de una era de monogamia.
Desarrolla hasta el més alto grado los efectos marital y filial. Tiende ‘a
prolongar la vida de los individuos. Carece de celos y perturbaciones inevi-
tables en la familia poligama. Y, finalmente, pone de manifiesto una inti-

midad y cohesién que son valiosas para toda socledad en su lucha por la
existencia.

47 bidem p. 671
480y, cit., p. 672
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a) LA "GENS" IRQQUESA

La palabra latina gens, utilizada por Morgan para desfgnar un grupo con-
sanguineo, se deriva de la rafz comin GAN que signitica engendrar. En
Grecia y Roma, la palabra Gens se empled para designar al grupo familiar
descendiente de un tronco comun.*®

Federico Engels sostiene que “La gens” son grupos familiares cuyo ori-
gen o fuente estd en América, ya que las tribus indias fueron las primeras
en aplicar este tipo de organizaciéon a sus nucleos familiares. Este autor
explica el funcionamlento de una gens, tomando como ejemplo la tribu de
los IROQUESES, y en.forma especifica la tribu de los SENEKAS. En ella, ai
grupo familiar solo se inclufan los hijos nacidos en un matrimonio, pero
los hermanos no podfan contraer nupcias con las hermanas, sino que debian
hacerlo con mujeres de otras gens, y los hijos procreados con esas muje-
res quedaban fuera de la gens del marido. Asi pues en estos grupos fami-

liares imperaba el derecho materno.s0

Segun Engels, y tomando su ejemplo de la tribu "Seneka” integrada por
ocho “gens”, las costumbres de éstas eran las mismas, y de acuerdo a
ellas se encuentra un conjunto de miembros integrantes de un nticieo con

los mismos derechos y obligaciones a cumplir.

Se elegfa entre todos los miembros de una gens, a un SAQUEM o jefe en

tiempos de paz con poder ilimitado y no coercitivo, y a un Jefe en tiempos

49GUITRON FUENTEVILLA JULIAN, Darecho..., p. 46.

50Engels Federico, Qrigen de la Familia, de la Propledad Privada y del Estadg. Tomo |.F. Sampere y Cla. Edi.
Valencia Espada, p. 137
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de guerra, mismos que podian ser eliminados por el Consejo de la Tribu ain

en contra de la voluntad de la gens.s!

Ningin miembro de la gens, podia casarse dentro de ella. Las propieda-
des de los muertos pasaban a los demds integrantes del grupo, por lo que
un esposo y una esposa no podian heredarse mutuamente, ni los hijos del
padre, pero si los de la madre. Existla un cementerio comin para cada gens
y tenfan una serie de solemnidades religiosas realizadas por los Saquem y
los Jefes.

Cuando a un individuo se le atacaba, toda la gens se consideraba ofen-
dida ya que todos los miembros deblan darse ayuda y proteccién. La gens
podia adoptar extrafios, ddndoles de esa manera acceso a todos los dere-

chos y obligaciones de la gens y de la tribu entera.s2

Cada gens tiene un consejo formado por la Asamblea Democrética, que
incluye a todos los miembros adultos varones y hembras, con el mismo
derecho a votar, y residiendo en ellos el poder soberano del pueblo. Lo que

implica una clara manifestacion de una organizacion democratica.

Las gens también forman otro tipo de asociaciones: la fratria, por la
que se unfan dos o mas gentes; sus funciones eran en gran parte sociales y
parte religiosas. Las fratrias se reunian en caso de crimenes, cudndo el

criminal pertenecia a un fratria diferente, para solicitar a la otra fratria

S1ividem. p. 168
52ibidem. p. 143
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la reparacidn amistosa del mal. Al morir algin personaje importante un

fratria diferente a la del difunto se encargaba de los funerales.

En caso de guerra cada fratria luchaba de forma independiente con dife-

rentes uniformes, y comandados por su propio jefe.

Asf pues caso, una tribu se componfa de varias fratrias, y cada fratria
se formaba por un numero indeterminado de gens, aunque siempre mas de
dos. Engels parte del supuesto légico de que ellos mismas comprendieron
que mientras mas unidos estuvieran, mas fuertes y poderosos serfan para

enfrentar cualquier peligro.

Podemaos concluir, que la Confederacién lroquesa, ofrece la organiza-
cidn social, por demas sencilla, mas desarrollada antes de pasar del es-
tado inferior de la barbarie, garantizando asi la vivencia de sus miembros

de una manera ragularizada.s?

Sin embargo, esta expresién familiar, casi estatal, seria destruida por
influencias externas que desde un principio fueron una degradacién de la
sencillez existente. En este sentido, Engels expresa: “ los mas viles inte-
reses, la ruin codicia, la brutal ansia de goces, la avaricia, el robo de la
propiedad comun, inauguraron la nueva sociedad civilizada". De acuerdo a
estas trases, Engels nos da un perfil de los males que en el futuro se in-
fitraran en la organizacion familiar y estatal, y acabardn por dadarle
hasta un punto donde serd necesaria la intervencion del Estado para salva-

guardar los intereses famillares y sociales de la Nacion,

S3GUITRON FUENTEVILLA JULIAN, Derechc .... Ob. cit. p. 47-49.
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b) LA “"GENS" GRIEGA

Dentro del pueblo griego, existia la misma organizacién que en las tri-
bus americanas (gens, fratria y tribu), aunque en un estado mas avanzado
debido al desarrollo cultural de los griegos. El sistema imperante es el
patriarcal, lo que transforma la organizacién en base a las fortunas, ma-

trimonios, etc. Las bases de este sistema fuerons:

Las fiestas religiosas comunes que se realizaban por el jefe del gens y
que actuaba como sacerdote. Respecto a los muertos, tenfan lugares de se-
pulturas comunes y derechos hereditarios reclprocos. E! matrimonio den-
tro del mismo gens estaba prohibido, a excepcién de huérfanas y herederas
del mismo gens, caso en el que deblan contraer matrimonio con ellas. La

filiacién se generaba a través del sistema patriarcal.ss

Tenlan el derecho de adopcién pero solo en algunas excepciones, y po-
dian elegir y deponer a sus jeles.

Tomando como ejemplo a la organizacién Atica, en la cual habla cuatro
tribus, cada una con tres fratrias, a su vez compuestas por treinta gentes

cada una, se observan las siguientes bases de organizacion:

La autoridad permanente era el Consejo, formado por los jefes de la

gens, pero cuando fueron muchos se opté por escoger a personas prepara-

S4ibidem, p. 53
551 0¢ cit,
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das, lo que da como resultado el nacimiento de las clases aristocratica. Su

desarrollo generd el Senado.

La Asamblea del Pueblo, se convocaba por el Consejo para decidir los

asuntos de importancia. Todos tenian derecho al voto.

El Jefe Militar, l'amado Basiles, era como un Rey y se le revestia de po-
deres especiales, esto da origen a las familias nobles especiales dentro

de! seno de la gens.

En esta etapa de la civilizacidn griega, se observa la organizacién de
las gens, pero con cierto indicio de decadencia, ya que el derecho paterno
de los hijos para heredar las fortunas, provoca el acumulamiento de rique-
zas y bienes, donde se origina un poder y hasta cierto punto una.pequeﬁa

dictadura.

Del asomo de generaciones en las organizaciones griegas, gens, fratria
y tribu, empieza a operarse un cambio: debido a la acumulacién de rique-
zas, el afan de proteger los intereses de la mayoria, y ademds por ei cre-
cimiento demografico, se hizo necesario ia creacién de una Institucién que
protegiera ios Intereses de la gens, de la fratria y de la tribu, dando comc

resuitado el Estado Griego.
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c) LA FAMILIA NOMADA

Desde sus inicios, la familia constituida por un grupo de miembros li-
gados consanguineamente, era de tipo ndmada, siempre cambiando de lu-
gar, buscando el mejor estado de vida. Sin embargo, los cambios constan-
tes no se haclan en forma desordenada por familias, sino que tenfan un
cierto sentido de organizacién. La mujer en estos casos era quién esta-

blecia las bases domésticas.

La organizacién de estas familias, se basaba en un Jefe, quién era el
representante ante el Consejo de la Tribu, y al cudl el resto de la familia
debia obediencia y fidelidad. Los hermanos tenfan prohibido el matrimonio
entre sf, aunque en principio muchos autores suponen que el vinculo de
hermano y hermana llevaba aparejada inevitablemente la relacién sexual.
Se admite la realidad de este postulado, debido a un tipo de parentesco

muy especial que aun existe en la Polinesia,

d) LA FAMILIA CELTA Y GERMANA.

Los mas antiguos indicios de la familla celta que llegan a nosotros nos
muestran a la gens en todo su desarrollo, con vestigios del cultivo de tipo
comunista. Existia entre ellos el matrimonio sindidsmico, muy similar al
monogamico actual. Ademds se encuentra un antecedente del divorcio, ya
que el matrimonio no se consideraba permanente sino hasta pasados siete

afios de convivencia. Si la separacién se presentaba, los bienes de amhos

S6Enciclopadia Juridics Omeba. Tomo X), Editorial Bibliografica Argentina, p. 978
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eran repartidos en dos partes, y generalmente las leyes beneficiaban mas

a la mujer que al hombre.

Entre los Celtas, las mujeres también tenian derecho al voto, y en este
ndcleo familiar se denota una clara preferencia hacia la mujer, ya que
como menciona Engels: “en caso de ruptura se concede a las mujeres gran-
des ventajas reguladas exactamente, en pago de sus servicios domésti-

cos"s7

La gens Irlandesa, es otra estructura familiar de este tipo. En ella, toda
la tierra es comunitaria para todos los miembros de la gens. Después el
Jefe o algin miembro importante, se le concedia el derecho de propiedad
privada, aunque a su muerte la tierra volvia a ser repartida entre 10s po-

seaedores de tierras menores.

El funcionamiento de este tipo de organizaciones llamado Cian, es
similar a las gens americanas y grecorromanas, y aqul también impera el

derecho materno, situacién que se prolonga hasta la Edad Media.

También los germanos, hasta antes de la emigracion, estuvieron organi-
zados en clanes, con mucha similitud entre las culturas americanas y gre-
corromanas en el sentido guerrero. Existia ademéds una marcada importan-

cia a la virginidad de la mujer antes del matrimonio.

STENGELS FEDERICOQ.0b. cit. Tomo I{ F. Sampere y Cla. Editores Valencla Espafa. p. 8
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Durante el periodo de los clanes, la tierra era cultivada en forma co-
mun, después vinieron las comunidades con parcelas de propiedad privada,

cuyos cultivos eran en parte para ellos mismos.

También las tribus germanas sufrieron los mismos cambios de las tri-
bus americanas y las gens grecorromanas, dando por resultado la creacidn
del Estado.s8

e) LA FAMILIA EN LOS PUEBLQS ORIENTALES,

Dentro de los pueblos orientales, tenemos por ejemplo a los Egipcios,
quienes practicaban entre los ricos la poligamia. Ei matrimonio se podia
realizar entre familias, con el fin de conservar pura la raza, y dentro del
mismo ambito todos los bienes de ia familia. El divorcio se concedia solo
en caso de adulterio comprobado. El matrimonio se efectuaba en ritos so-
lemnes 6 por la compra de la esposa, y a edades muy tempranas. La degens-
racién de esta organizacién familiar, se debié en mucho a la degeneracién
de la raza debido a los matrimonios entre parientes y por tener relaciones
sexuales a tan temprana edad.ss

En Babilonia en cambio, los ritos respecto del matrimonio eran muy
extrafios: la mujer debfa llegar a éste no siendo virgen. Los matrimonios
formales se arreglaban entre los padres de los contrayentes con regalos y

dinero. El matrimonio era monogdmico, y el adulterio era castigado con la

S8GUITRON FUENTEVILLA JULIAN, Derecho..., Ob citp, 56-58
59bidem. p. 58.59
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pena de muerte. También se concedfa el divarcio, por esterilidad, incom-
patibilidad de caracteres, de humor y por negligencia; como consecuencia

de todo esto, la organizacion familiar en Babilonia era muy inestable.

Contrastantemente, en Asiria, el matrimonio se regfa por normas muy
severas. E| pueblo era eminentemente guerrero, por lo que la organizacion
familiar era patriarcal, y su finalidad primordial era la de aumentar el
nimero de nacimientos. El aborto se castigaba con la pena de muerte por
empalamiento. La Ley y las costumbres en esta organizacién, daban a la
mujer una situacién de total inferioridad: debian aparecer con el rostro
cubierto en publico, y obedecer y respetar ciegamente al hombre, ademas
de serle estrictamente fiel, snuacién que no se aplicaba a los hombres, ya
que ellos podian tener cuantas concubinas les permitiera su situacién eco-

ndémica, sin recibir por ello ninguna sancién legal o moral.s0

En el pueblo judfo, la organizacién familiar tenfa una reglamentacién
muy precisa:; el matrimonio se efectuaba a través de la compra, aunque era
de caracter disoluble, pues existia el divorcio. Este se concedia por adul-
terio comprobado, y se castigaba con la lapidacion en el caso de la mujer,
y con dinero en el caso del hombre. Se autarizaba el repudio si se encon-
traba un defecto ffsico en la mujer que lo ameritara. La mujer debfa llegar
virgen al matrimonio so pena de ser lapidada. La autoridad paterna era

ilimitada aunque no con derecho a disponer de la vida de sus hijos.

Ademas en lIsrael la poblacion debia de multiplicarse para poder sabre-

vivir, por lo que las leyes y costumbres exaltaban la maternidad, conside-

601bidem, p. 59-60
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randose el celibato como un pecado o crimen. El matrimonio era obligato-
rio después de los 20 afios, y también se le imponfa a los sacerdotes. La
mujer estéril se consideraba muy inferior, lo que autorizaba al divorcio o

al repudio.8!

La vida econdmica judia se efectuaba tomando como base la propiedad
privada, y el hijo primogénito adquiria todos los derechos y bienes del

padre a la muerte de éste,

En Persia, también la mujer se encontraba en una situacién de inferio-
ridad absoluta. La organizacidn familiar estaba regulada por e Zend-
Avesta, libro sagrado de los persas. El matrimonio se realizaba por medio
de la compra. Se protegfan también, todas las situaciones que permitiesen
el aumento de la poblacién. El aborto se consideraba un delito peor que el

adulterio. Se consideraba a la familia como la mas sagrada institucién,

En la India, se observan las mismas caracteristicas, dentro de la orga-
nizacion familiar, que en el resto de los palses orientales. El matrimonio
se llevaba a cabo por compra, consentimiento o rapto de la mujer. Se con-
sideraba el aborto y el infanticidio como un delito, y se aceptaba la poli-
gamia entre los ricos. En un principio, la mujer gozaba de mucha libertad,

aungue con el tiempo esta situacién fue restringida.

En e! pusblo Chino, la familia tenia un caracter estrictamente patriar-
cal. Se admitia la poligamia, practicada también por los ricos. El matri-

monio se arreglaba entre los padres de los contrayentes, sin que estos se

61GUITRON FUENTEVILLA JULIAN, Derecho.... Ob. cit,, p. 61
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conocieran. hasta el dia de la boda, Sin embargo, esta situaclén no impide

que se establezcan entre ellos fuertes lazos de respeto y afeccidn.s?

fy LA FAMILIA EN LA EDAD MEDIA,

Durante este periodo, la familia funciond como un organismo econé-
mico. La familia trabajaba las tierras e hilaba sus telas a modo de bas-
tarse a sf{ mismos. La gente de menores posibilidades, generalmente vivian
en gran armonia, y comuinmente los hijos segufan el oficio de los padres
(agricultores, artesanos, eic.), a quiénes se les trasmitian los bienes y los

secretos de los oficios.

En cambio, en la organizacién feudal, la familia presentaba un aspecto
muy diferente. Con el fin de proteger el feudo y el poder, solo el hijo pri-
mogénito, tendria una situacion beneficiosa, ya que se consideraba que al
repartir las tierras en varios miembros de la familia, desmembrarfa el po-
derfo feudal. Se prohibfa al heredero enajenar las tierras, por lo cudl el

era el vigilante del patrimonio rural e inmuebles integrantes del nucleo.s?

Posteriormente la organizacién familiar fue haciéndose insuficiente
para mantenerse como el centro vital de la industria y el comercio, a tal

punto que surgen los mercaderes, comerciantes, etc,

82iidem, p. 62
631bidem, p.62-64
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En esta época. la familia tenfa otro aspecto, e! de las relaciones inter-
nas de la misma. Fue e! cristianismo y su difusidn, la influencia mas de-
cisiva para aligerar la tirdnica situacién de! Pater Familias, otorgando

mas que derechos, deberes a los encargados de ejercer !a patria potestad.

La emancipacién, la mayoria de edad y !a desaparicién del esclavismo
redujeron la proyeccién externa de la familia, como consecuencia de ia

disminucién de sus integrantes.g*

VI. CLASIFICACIONES TRADICIONALES DE LA FAMILIA

La familia desde un punto de vista sociojuridico, tiene diferentes

acepciones, mismas que analizaremos en este capitulo.

En los ditimos tiempos se ha proyectado una nueva institucién de la
famitia: la “Familia Agraria" debida a !as leyes de colonizacién y arren-

damiento, principalmente en la Argentina.

Las principales caracteristicas de !a familia Agraria, son su limitacién
hasta parientes colaterales en e! segundo gradoss, o que crea una asocia-
cién unida por tazos de trabajo, en la que todos participan en las tareas

campesinas.

G‘NuguﬁndﬂgnmmmE. De. Richards. Panam4 1363. P. 34 y sigs.
65Enciclopedia Jutidica Qmeba. Tomo XI. Argentina 1960, p. 1002
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Este tipo de familia, se considera la mejor para obtener la explotacion
racional de la tierra, ya que tiende a ia supresién del asalariado en el
campo, y los miembros de una familia que son parientes de afecto y por la
esperanza de conjugar esfuerzos comunes, llegan a ser el sujeto ideal para
este caso. Ademas el hecho de mejorar entre todos el predio, eleva el nivel

de vida en el campo.

Algunos autores europeos se refieren a la familia Agraria, al comentar
que ‘la verdadera célula social es la familia, no ei individuo. Al cederle la
tierra a los individuos en consideracién a sus familias, se puede decir que
la familia es el beneficiario del derecho a la tierra".¢® Asl el grupo explo-

tador de la tierra es una sola familia.

La familia Agraria sirve para medir la extensién de las unidades eco-
ndémicas de explotacidn agraria, entendiendo por unidad econdmica todo
predio que por superficie, calidad de tierra y demds condiciones de explo-
tacidn permita la subvencion de la familia que la explota, para sus necesi-

dades y una evolucién favorable a la empresa.

Resumiendo, la familia Agraria integra con sus partes una comunidad de
trabajo, y juega dos papeles de gran importancia juridica: el factor exacto
para colonizar y la medida concreta de la extensidn de la unidad econdmice

de explotacién.e?

€8 bigem, p. 1003.
87GUITRON FUENTEVILLA JULIAN, Derechg ..., Ob. cit, p. 74-75
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Otra de ias clasificaciones posibles de la familia, es la Familia Hegi-
tima. Si entendemos por familia al conjunto de relaciones juridicas surgi-
das del ayuntamiento de un hombre y una mujer, entonces podemos dacir
que la familia liegitima es aquélla no apegada a las disposicionas vigentes

del derecho y que no reune los requisitos marcados por la ley.

Para la religion, la familia es una organizacién inmutable y que ha
existido desde el principio de los tiempos, y en la que siempre han exis-
tido los mismos vinculos de parentesco, ya que como se afirma en ia Bi-
blia, los hijos de Adan y Eva tuvieron que unirse en matrimonio incestuoso
para continuar la descendencia.t® En los tiempos prehistéricos, la familia
se caracterizé por sus relaciones de parentesco peculiares, y se llega a la
familia llegitima solo cudndo aparecen los primeros indicios de derecho

escritos.e?

Cuando la unién de un hombre y una mujer se realiza con promesa de fi-
delidad, hay familia legitima y cuando ésta falta, la familia es llegitima.
Entonces, podemos decir que tanto para el derecho moderno, como para ia

religion, la fidelidad es la base sobre fa que descansa el matrimonio.

La mayorfa de los pusblos civilizados, han llegado al matrimonio mono-
gédmico, que con la ayuda del derecho, la religién y la moral, tratan de im-
pedir la infidelidad.

68Enciclopedia Juridica Omaba, Tomo XIl. Argentina 1960. p. 1.
69GUITRON FUENTEVILLA JULIAN, Derachg..., Ob clt., p. 76-77
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Sin embargo, debido a factores.como la ignorancia, ia pobreza, la falta
de orientacién, la faita de proteccién del Estado, la rigldez de la religion
respecto de la separacién de un matrimonio, se producen situaciones como
las relaciones extramaritales, la prostitucién y el concubinato, que son

las causas de la proliferacion de la ilegitimidad de la familia.

Ciertamente la solucién ha este problema “no esta en establecer junto
al matrimonio formal, otra especie menos formalista, que en el fondo solo
serfa un concubinato disfrazado, sino en elevar el nivel economico, moral y
cuitural de la poblacién”,70

Debido a las actuales legislaciones, el concubinato tiene muchas venta-
jas sobre el matrimonio formal, debido a que dentro de éste ultimo las
objigaciones de los cdnyuges son numerosas: de alimentacién, de comuni-
dad, de particion de ganancias, etc.; mientras que en el concubinato, estas

obligaciones no existen.

En cuanto a los hijos, dentro del matrimonio ia patria polestad se
ejerce por ambos cdényuges, mientras que en el concubinalo generaimente
este derecho solo lo ejerce la madre, y en el Derecho hereditario solo hay
diferencia de cuantfa cuando concurren simultdneamente hijos legitimos e
ilegitimos. Sin embargo, los hijos ilegitimos son discriminados tanto en la
religion como en la sociedad, por ello independientemente de {a lglesia, el
Derecho de Familia debe encontrar una solucién socio-juridica para im-
pedirlo.

7OEngiclopedia Juridica Omebes, Tomo XIi. Argentina 1960 p. 11

60



Derecho Famiiiar internacionai

Si analizamos a las familias, de acuerdo a los diferentes tipos de pro-
duccién existentes, podremos incluir una infinidad de ellas, segin la acti-
vidad que desarrollen. Asi desde este punto de vista encontramos a la
Familia Obrera 6 Laboral, que surge cuando el hombre tiene la necesidad de
producir bienes de satisfaccién diferentes a los proporcionados por la na-
turaleza, como el caso de la pesca, la caza, el pastoreo, la alfareria, etc.
Es tan antigua la participacién del hombre sobre estos bienes, que actual-
mente este tipo de familia se encuentra relegada, formando clases bajo la

explotacién de la familia burguesa.

En la actualidad, bajo el Derecho del Trabajo y Previsién Social, la
familia Laboral se define como un conjunto de personas que realizan un
trabajo a domicilio, en el que intervienen las personas de la familia del
trabajador a titulo de colaboradores del mismo. Algunos autores entienden
por familia Obrera, a la integrada por el cdnyuge superviviente y los hijos
de la victima, siempre que por accidente de trabajo, aquélla haya sido pri-

vada de la misma.

Dentro del Derecha Mexicano, encontramos una serie de disposiciones
encaminadas a proteger a la familia Obrera con mucha visién y criterio
socialista. En el Articulo 123 Constitucional, se atiende en varios de sus
parrafos a diferentes medidas de proteccién en favor de la familia del tra-
bajador respecto de las deudas contraidas por éste y el patrimonio fami-
liar’!, algunas de las cudles fueron tomadas de la legislacion norteameri-

cana, llamada Homestead.”

71,6y Foderal de Trabajg. Ed. Porria., México 1993, pp.17-20
72DE LA CUEVA MARIO. Derecho Mexicano del Trabajo. Ed. Porria. México. 1983. p. 127.
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En la familia obrera, el Derecho Mexicano, atendiendo a que el Derecho
Laboral es un derecho de clase, no distingue en cuanto al vinculo entre
hombre y mujer, pues considera como miembros de la familia Obrera a los

dependientes econdmicos del trabajador.

Otra clasificacion de la familia, es la Familia de Naciones, entendién-
dose por nacién “a la suma de los estados agrupados con fines de interés
comin en algin organismo internacional”?. Para integrar una familia de
Naciones, se requiere pertenecer a un grupo mayor, a una sociedad que sea
para las naciones lo que la nacidn es para los individuos. Tamblén es nece-
sario que el género humano se apegue a la idea de unidad, sin importar
raza, color, religion, idioma ¢ ideologla, y que se admita el principio de la
igualdad de los Estados, y se rechace “toda teorfa de superioridad de un

pueblo sobre otro™4.

Al lograr la unidn de estos elementos, al igual que en la familia biold-
gica, se requerira que se integren organismos capaces de proyectar y di-
rigir a la familia de Naciones, tales como los dérganos ejecutives, legisla-

tivos y judiciales mas adecuados para llevarla al plano internacional,

Actuatmente se identifican dos grandes sistemas jurfdicos

equilibradores de la vida internaclonal: el occidental y el oriental.

73enciclopedia Juridica Omeba. Tomo Xil. p. 28
740b. cil. p. 29.
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Para Quincy Wright hay cinco tipos de asociaciones de naciones: el im-
perio, representado por el antiguo imperio romano; la ideologfa universal,
6 predominio de la Iglesia en la edad media; el equilibrio internacional,
posterior a la edad media; la organizacion confederal, como la Liga de las
Naclones o la O.N.U., y el idsal aun no realizado, de la federacién univer-

sal.’s

Los primeros indicios de unidades de naciones, aparecen en Grecia con
las colonias Joénicas de Asia. Después Roma da Jas bases del Derecho Inter-
nacional Privado, al celebrar tratados con otros estados. Por dGltimo du-
rante la edad media, se crean varias instituciones, principaimente genera-
das por la lglesia, para mitigar los rigores de una vida internacional beli-
cosa e incontrolada, asi como el Derecho Diplomatico desarrollado en las
republicas italianas, y las normas primarias del derecho internacional,

creadas en especial para regular la vida maritima.

Todas estas situaciones desembocan en una etapa de equillbrio politico,
que se refuerza durante los siglos XVI y XVil al establecerse fuertemente
el régimen mondrquico y como resultado de la reforma religiosa. Después
durante el siglo XVill aparece una comunidad internacional “aunque no or-
ganizada y coincidente con la consolidacién del Derecho Internacional. En
1789 estalla la revolucién francesa, y en eése mismo afo Jeremias Bent-

ham usa por primera vez el término “Derecho internacional”.’e

750b, cit. p. 29
76GUITRON FUENTEVILLA, JULIAN. Daracho .. Ob cit p. 83
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Finalmente, durante el siglo XIX se empiezan a reconocer principios
internacionales como el de la igualdad juridica de los Estados, y surge la
*soberania ilimitada” como consecuencia y obstdculo para el desarrollo de

aquélla.

Actualmente, las buenas relaciones entre los paises dan lugar a una
comunidad internacional, que no es una verdadera familia, pues la tecno-

logia armamentista implica un grave riesgo para el individuo.

Algunos estados modernos, y ciertas maneras de gobierno como la mo-
narqufa y la dictadura, fueron estructuradas a partir de la antigua Familia
Patriarcal. En la antigliedad, en este tipo de familia, imperaba el mando y
la decisién del mas anciano o el mas sabio, permitiendo que ésta persona

tuviera inclusive derecho de vida entre los miembros de un clan o tribu.?”

Durante el imperio romano, ei poder ilimitado de los jefes de familia
fue controlado por algunos reglamentos con ciena ciencia juridica corres-
pondiente a la época. Las consecuencias econémicas, politicas e ideoldgi-
cas que surgen de este lipo de familia, producen después de un largo
tiempo ei caos, que antecede a la siguiente etapa que supone una supera-
cién a la anterior, llegando asi a la época modera en dénde la familia se
reguia con reciprocos derechos y obligaciones para todos sus miembros,
por lo que podemos afirmar que ja familia Patriarcal propiaments, ya no

existe.’8

77ibidem p. 85.
8ibidem p. 85
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La familia Patriarcal fue de lo mas extensa imaginable, pues se Inclu-
yen en ella hasta los esclavos. Al evolucionar esta familia, se llega a la
familia moderna, cuyos miembros son mas reducidos, y “desde ei punto de
vista institucional, la familia es un grupo humano compuesto por personas
de distintas edades y sexos, entre los cuales, al menos dos de los adultos
mantienen relaciones sexuales; poseen residencia comin y un fin determi-

nado de cooperaciéon econdmica'’e,

Dentro de las acepciones de fa familia, existe una, derivada de las téc-
nicas del Derecho Romano:; la Familia Emptor, que corresponde a una crea-
cion juridica artificial, en la que se emancipaba el patrimonio familiar a

un tercero, para asegurar que los herederos recibieran los bienes.

Los bienes del decujus tenfan que ser emancipados al familiae emptor,
para que éste pudiera entregarlos a quienes el disponente indicaba. Pero la
transmision de los bienes en propiedad no se realizaba inmediatamente,

porque el familiae emptor no estaba obligado al pago de las deudas.

La garantia moral del familiae emptor era la fides o la confianza de que
retransmitirfa la propiedad recibida, y esta misma fides era la Unica ga-

rantfa de los herederos, quiénes no tenfan accién alguna contra el familiae

emptor.

Los requisitos para la transmisién patrimonial, a través del familiae
emptor eran: las tablas escritas del testamento; cinco testigos que debian

ser ciudadanos romanos; la venta solemne del testador al familiae emptor:

9ibidem p. 86
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el golpe de la balanza con la barra de bronce, y las palabras del testador,

de la transmisidon de los bienes.&

En resumen, el testamento per aes et libram, consta de dos presupues-
tos: la mancipatio donde. el testador entrega los bienes al tamiliae emptor
para que los entregue a los herederos, y la nuncupatio, en la que el fami-

liae emptor recibe los bienes, para ejecutar ia voluntad del testador.

Actualmente, ei emptor seria un aibacea con obligacién de realizar la

voluntad de un testador,

Vemos la importancia de las modalldades que la Institucién ha Ido
adoptando a lo largo del tiempo, esto nos da la pauta de la evolucién social
del grupo en el que habitan, y del grado de civilizacién que puede alcanzar
un pueblo en base a la estructura familiar sélida que tiene. La diversidad
en los tipos de familia que hemos revisado, no niega la existencia de |a
misma, la reafirma, y asf{ como a lo largo del tiempo ha adoptado formas
diversas, alrededor del mundo presenta muchas caracteristicas particuia-
res de cada region, incluso endémicas en ciertos lados, pero la constante
es la familia per se, y en base a esto se debe de pensar para poder hablar
de la unificacion de normas que den integridad a la familia a nivel mundial

y sirvan de sustento para que cumpla sus funciones.

80nciclopedia Juridica Omeba. Tomo Xii. p. 29.
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La Evelucién de la Estructura Familiar.

La famllia es un fenémeno universal y tal vez el concepto basico de la

vida social.

Sin embargo, las familias se manifiestan de muy diversas maneras y
con distintas funciones. El concepto del pape! de la familia varla segun las
sociedades y las culturas. No existe una imagen unica ni puede existir una
definicion universalmente apiicable; desde luego, una de las caracteristi-

cas principales es su diversidad.

En lugar de referirnos a una familia, parece mas adecuado hablar de
“familias”, ya que sus formas varfan de una regién a otra y a través de los

tiempos, con arreglo a los cambios sociales, poifticos y econdmicos.

Histdricamente, en la mayoria de las culturas la familia ha sido pa-
triarcal, o dominada por el hombre. Cabe mencionar como ejemplo la des-
cripcion de la familia que aparece en el Antiguo Testamento, segtn la cual
los jefes de los clanes podian tener varias esposas y también concubinas.
Como regla general las mujeres del Antiguo Testamento eran de condlcion

relativamente baja.s!

En la antigua Roma la familia también era patriarcal; aunque no se

practicaba la poligamia y la mujer disfrutaba de mejores condiciones, no

81 . Artfcuto publicado por e! Departamento de Informacion Pdblica de las
Naciones Unidas, Viena 1993, p, 1
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se le permitfa administrar sus propios asuntos. La familia romana era ex-

tensa y el patriarca tenfa autoridad hasta para matar a sus hijos.

En la Europa medieval la familia se regfa por las practicas de la Iglesia
Catédlica Romana y e! feudalismo, por lo general, era una familia extensa y
dominada por el hombre. En cambio, la mujer musulmana tenfa bastante

control sobre sus bienes personales.8?

La revolucidon industrial generd grandes cambios en la estructura de la
familia. La industrializacidn y la urbanizacién trajeron consigo la desin-
tegracion de los grandes Estados feudales e impulsaron una profunda
transformacién de los modos de vida y de trabajo. Muchas personas, sobre
todos los jévenes solteros, abandonaron el campo y acudieron a las ciuda-
des para trabajar en las fabricas. Este proceso llevo a la disolucion de nu-

merosas familias extensas.

Al mismo tiempo, el régimen patriarcal fue cediendo terreno lenta-
mente a una mayor igualdad entre los sexos. Empezaron a desmantelar los
estereotipos del papel de la mujer y el hombre dentro de !a familia; e! cui-
dado del hogar y de los hijos ya no era tarea exclusiva de !a mujer, y tener
un trabajo remunerado y participar en la vida publica, de! dominio exclu-
sivo del hombre. Muchas mujeres empezaron a trabajar fuera del hogar, de
la misma forma que muchos maridos comenzaron a compartir las tareas

domésticas.s?

82 3 evolucion de 13 Estroutura... Ob cit . 1
83| oc cit.
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Todavia en la actualidad la estructura familiar sigue su transforma-
cion, a medida que la familia experimenta rdpidos cambios en todo el
mundo. Aunque dichos cambios varian de una regién a otra, siempre hay
rasgos comunes: familias nucleares mas reducidas, mayor longevidad de
los miembros de la familia y transformacion de las relaciones dentro de la

familia debido al cambio de valores.

También hay innovaciones. La formalizacién del matrimonio estd per-
diendo importancia, especialmente en Europa, donde ha aumentado la co-
habitacién sin matrimonio, al menos antes del nacimiento de los hijos. El
divorcio ha aumentado en casi todos los paises donde estd legalizado, y se
caicula que una tercera parte de todas las familias son en la actualidad

familias uniparentales encabezadas por una mujer.8

Las definiciones tradicionales de la estructura familiar se basan en das
tipos principales: la familia nuclear y la familia extensa. Sin embargo,

éstas se estan transformando, mientras surgen nuevos tipos de familias.®s

A medida que la sociedad de industrializa y urbaniza, en numerosos pal-
ses la familia extensa estd siendo reemplazada por la familia nuclear, y
ésta también estd cambiando con los avances en materia de igualdad entre
los sexos, las nuevas técnicas de fertilizacién y los cambios econdmicos
que permiten a las mujeres disponer de fuentes de ingresos independien-
tes.

84y oc cit
85¢ oc cit.
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Al mismo tiemno, los tipos de familias no tradicionales son cada vez
mas comunes: es el caso de la cohabijtacién, de las relaciones entre perso-
nas del mismo sexo, de las familias uniparentales y de las familias reor-

ganizadas.

Las familias occidentales modernas se inclinan a crear familias nu-
cleares, en ias que dos generaciones - padres e hijos - viven juntas. Aun-
que los hijos se independicen, el “nido vaclo" se sigue considerando una
familia nuclear. Las estadisticas muestran que ia familia nuclear es mas

comun en los palses con mas alta éxpectacién de vida.e®

Las familias nucleares son estructuras muy adecuadas para las socie-
dades urbanizadas, ya que disponen de movilidad y no necesitan viviendas
grandes. Aunque la familia nuclear ofrece varias ventajas, el numero limi-

tado de sus miembros la hace vulnerable a presiones internas y externas.

En los afios setenta, la cohabitacién surgié de una transformacién més
general de los valores sociales: nuevas actitudes no sdlo ante el matri-
monio y el aborto. En Europa, por ejemplo, la cohabitacién sin matrimanio

ha aumentado, al menos antes del nacimiento de los hijos.

Los estudios realizados sugieren que se elige el modelo de cohabitacién
por diversos motivos. Entre los solteros se alude al matrimonio a prueba, o
la oposicién al matrimonio, asi como la renuencia a comprometerse a largo
plazo. Entre los que ya han estado casados también se da la cohabitacién

cuando es necesario un perfodo de espera, antes de contraer de nueve ma-

861bidem p. 2
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trimonio o cuando una de las partes no desea un nusvo compromiso legal,

después de un matrimonio infeliz,87

A nivel mundial, los jévenes menores de 25 aflos representan el grupo
de edad con mayor porcentaje de mujeres que cohabitan. El porcentaje mas
alto se registra en Escandinavia: en los afos ochenta, de las mujeres del
grupo de edad de 20 a 24 afos cohabitan el 28% en Noruega, el 37% en Di-
namarca y el 44% en Suecia. De todas maneras, en todos los paises res-
pecto de los cuales se dispone de datos, también se han producido aumen-

tos importantes en grupos de mas édad.

La cohabitacién puede ser un preludio del matrimonio. Por ejemplo, casi
la mitad de las parejas que se casaron en los afos ochenta en los Estados

Unidos, habian vivido juntos antes del matrimonio.

Al haber mas parejas que cohabitan, aumentan los nacimientos fuera
del matrimonio. Estos representaron el 16% de todos los nacimientos de la
Republica Federal de Alemania en 1988, el 26% de Francia ese mismo afo,
el 27% del Reino Unido en 1989 y el 47% en Suecia en 1990.2¢

Las tamilias uniparentales se forman tras el fallecimisnto de uno de
los cdnyuges, el divorcio, la separacién, el abandono o la decision de la
pareja de no vivir juntos. Tales familias presentan grandes diferencias en
cuanto a sus condiciones econémicas, pero en numerosas ocasiones tiener

recursos mas limitados que las familias con padre y madre.

87) ¢ cit.
88y oc cit,
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La mayor parte de las familias uniparentales estdn encabezadas por una
mujer: en realidad, en uno de cada tres hogares del mundo, la mujer es el
Unico sostén de la familia. Pero en el mundo occidental parece estar au-
mentando el numero de familias cuya cabeza de familia es un hombre. Por
lo general estan en mejor situacién econdmica que las encabezadas por una
mujer, la cual es mas vulnerable econémicamente, pues suele percibir una

remuneracion menor por su trabajo.

Las familias uniparentales necesitan el apoyo de las autoridades publi-
cas. No obstante, en la mayorfa de los paises el ordenamiento juridico y la
politica van muy a la zaga de los cambios, por lo que las necesidades de
las familias no tradicionales no cuentan con apoyo. El aumento de famillas

uniparentales en todo el mundo supone una dura prueba para el legislador.

En numerosas sociedades se celebran matrimonios poligamos, en los
que un hombre contrae matrimonio con varias mujeres o, con menor fre-
cuencia, una mujer se casa con varios hombres. La poligamia estd cultu-
ralmente aceptada en gran parte de Africa, donde cualquiera puede practi-
carla siempre que disponga de medios econdmicos. En el norte de Africa,
alrededor del 7% de todos los matrimonios son poligamos, y en Africa
central la cifra oscila entre el 10% y el 25%; en Africa occidental un 30%

de las mujeres viven en una situacién de poligamia.#

En determinadas familias poligamas, algunas o todas las mujeres (y a

veces los maridos) no viven con su cényuge, ni la residencia familiar es

89bidem pp. 23
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necesariamente la de los hijos. En algunos casos, una sola persona enca-

beza varias unidades familiares afines.

En muchas partes del mundo la familia es una combinacion de varias
“moléculas” que forman entre todas una familia compuesta. Si bien una
familia de este tipo no es grande necesariamente y, en el caso de un abuelo
y un nieto que viven juntos, por ejemplo, es pequefia, por lo general consta
de numerosas personas que viven juntas o bien tienen relaciones afectivas

frecuentes.

La forma habitual de familia de esta indole incluye tres generaciones,
abuelos, padres e hijos que viven juntos. Las culturas que valoran el res-
peto y el cuidado de los mayores consideran que la convivencia de tres ge-

neraciones es la forma dptima de familia.

Muchas veces se dan familias de este tipo cuando la divisién de la tie-
rra y otros bienes reducirdn las posibilidades econdmicas de todos los
miembros de la familia. Por consiguiente, el modelo trigeneracional

prevalece con mds fuerza en las zonas rurales.s°

La creciente escasez de viviendas en las ciudades ha generado una es-
pecia de familia compuesta a la fuerza, ya que muchas parejas jévenes no
tienen otfra posibilidad que la de vivir con sus padres. En tales casos se
tiende a considerarla un hogar en el que viven dos familias nucleares, que

se separan cuando pueden disponer de viviendas independientes,

OLoc cit, p.3
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Las familias compuestas solfan tener mas arraigo en el campo, y las
familias nucleares, en las ciudades. Parecerfa, no obstante, que se estu-
viesen produciendo una inversién del fenémeno en muchas partes del
mundo. En el campo hay cada vez mayor nimero de familias nucleares, a
medida que los Iimites productivos de la subdivisién de la tierra reducen
la capacidad de autosuficiencia de las familias compuestas. En las ciuda-
des, cada vez es mayor el numero de unidades familiares compuestas, que
se reunen como estrategia de supervivencia ante el deterioro de la eco-

nomia y la falta de oportunidades individuaies.

Las famillas extensas constan de varias unidades mds grandes. Ademés
de tres generaciones, otros parientes (tales como tios, tias y primos) pue-

den pertenecer al mismo hogar.

En algunos paises occidentales hay quiénes, en lugar de contraer ma-
trimonio, optan por vivir en una comunidad en la que se prestan apoyo mu-
tuamente y varias familias nucleares y personas solteras viven juntas.
También hay hogares de parejas o pequefios grupos de mujeres que compar-
ten el cuidado de los nifios.

En un plano todavia mas amplio, las familias tribales se establecen
generalmente sobre una base mas social que biolégica. Varias personas
asumen la responsabilidad del cuidado de los nifios; las hermanas de las
madres biolégicas se consideran madres y los hermanos del padre pueden
responsabilizarse del niflo; muchas veces todos los primos reciben el
nombre de hermanas o hermanos. Este tipo de familias muy pocas veces

desatienden a los nifiocs, ya que hay abundancia de padres.
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Una familia, cualquiera que sea su estructura formal, puede reorgani-
zarse por motivos de matrimonio, matrimonios sucesivos o cohabitacién

de personas que tuvieron hijos con olras parsjas.

Existen varios tipos de matrimonios sucesivos o matrimonio consen-
sual, después de una o varias relaciones. Puede ocurrir que una o ambos
miembros de ia pareja tengan hijos que vivan o no con ellos; también pue-
den tener hijos comunes. De esta manera, los nifos pueden tener varios
hermanastros y hermanastras, “abuelastros” y otros parientes no bioldgi-

cos. %

A la vista de las tasas de matrimonios, segundos matrimonios y
cohabitacién que imperan en la actualidad, la familia reorganizada es para
algunos expertos el nuevo grupo familiar mds importante de muchas

sociedades.

Los afos ochenta han sido escenario del resurgimiento de la inmigra-
cién internacional. Entre los paises tradicionales de inmigracidn, los Esta-
dos Unidos acogieron mas de 3 millones de inmigrantes permanentes entre
1985 y 1989. En Europa se calcula que los doce Estados miembros de la
Comunidad Europea recibieron mas de 13 millones de extranjeros, de los
cuales casi el 60% procedia de fuera de la comunidad. En los Estados pro-
ductores de petréleo del Golfo Pérsico trabajan millones de extranjeros,

principalmente de Asia meridional y sudoriental ®2

M oc cit,
92ibidem pp. 3-4
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En todo el mundo, un total de 70 millones de personas trabajan, legal o
jlegalmente, fuera de su pafs de origen. Ademas, millares de familias se
han visto obligadas a abandonar sus pafses por las guerras o las persecu-
ciones. Como consecuencia, las familias tienen que enfrentarse con el
cambio cultural, duros procesos de adaptacién y la rdpida transformacién

de las relaciones interpersonales dentro de la familia.s3

Pero la familia migrante también es un claro ejemplo de la familia
como fundamento de identidad, como centro afectivo y fuente emocional y
como proveedora de apoyo en momentos de crigsis. La familia migrante es

testimonio de la importancia de la familia en el mundo actual.

Si bien todos estos profundos cambios de la estructura familiar, pueden
considerarse sintomas de declive, también se puede decir que la institu-
cién de la familia, a pesar de todas las presionesmy &fficultades que ha
enfrentado, ha dado muestra de una excepcional vitalidad y flexibilidad. No
sélo no desaparecen los valores de la familia, sino que estdn surgiendo
nuevas formas de vida familiar para hacer frente a los problemas del
mundo moderno y tratar de establecer las maneras mas eficaces de equi-

librar los derechos individuales y las obligaciones sociales.%

93\ o¢ cit. p4
94Fuente: Famiy and Funglions, Occaslonal Papers Series, No. 2, Naclones Unidas, Viena 1993, p, 1§
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Vil. FUTURO DE LA FAMILIA ANTE LOS NUEVOS RETOS
EMERGENTES

Hay en el mundo fuerzas demograficas y socioecondmicas poderosas,
que estdn cambiando ia estructura de la familia. Las poblaciones y las
familias estdn envejeciendo; hay cambios en el tamafio y composicién de
los hogares; las personas se casan y tienen hijos a una mayor edad; el au-
mento de la esperanza de vida de la mujer tiene efectos cada vez mas im-
portanies. Esos cambios y muchos otros, tendrdn consecuencias de largo
alcance para los sistemas de seguridad social, las economfas nacionales y

las sociedades en conjunto.

Todo esto derivado de un creciente oleaje de incertidumbre ideoldgica -y
de inestabilidad mundial. La confusion de valores y algunas politicas mal

llevadas, crearon convulsiones y errores de elfectos enormes.

El Moderno Estado Benefactor (Modern Welfare State), empezd a ganar
adeptos, y se fué adentrando mas la idea de la estatizacién de la familia.
Este proceso, no como un medio que Impidiera la libertad y la libre deci-
sién de la misma, sino como una envoltura exterior de la familia que cre-
aba el Estado mismo era cubrir ias carencias que el desgaste de la insti-
tucién presentaba por el transcurso del tiempo. Esta idea nace en la Prusia
Guillermina, vuelve a cobrar fuerza a mediados de este siglo en Inglaterra,

y el auge del socialismo en la década de los sesentas vigorizan esta pos-
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tura, que se vuelve general e inexcusable en los paises con sistemas juri-

dicos romanicos y los de tradicién del Common Law.%s

Esta tendencia aun viva, no viola ia costumbre, ni la convivencia con las
normas religiosas aun presentes, sino sefiala bases que aseguren la for-
macién de la familia; el error ha circundado en que no se ha procedido de
igual manera en todo el mundo, ni siquiera en todos los palses donde se ha
presentado este movimiento. La oleada de la misma no ha logrado ain los

efectos suficientes para cambiar la normatividad existente.

De hecho hoy dfa, el Estado se invoiucra mds en asuntos familiares que
antes; no puede dejarlos a un lado, la gente ha volteado a mirar por sus
carencias hacia el Estado y no a la familia u otro grupo social, agencias
gubernamentales, en palses industrializados sobre todo, se han adentrado
mas en los problemas causados por las carencias econdmicas en las diso-
luciones familiares o el abandono de menores, en acciones formales o in-
formales. La creacion de dispensarios, ayuda social, recreativa, etc., son
armas de burdcratas para lograr ganar adeptos. Lo cierto es que si bien
esta ayuda es necesaria e indispensable, la labor de concientizacién e

identificacion familiar no ha sido blen conducida y esto ha contribuido a
debilitarla,oe

Debido a esto, la familia ha perdido muchas de sus funciones frente a
una serie de instituciones impersonales, por lo que el poder del Estado ha

minado la agrupacién de la familia, y ha aumentado el aistamiento y la pri-

9SMILNER, SUSAN. The Di
Edil. Barg Publisher Limited. Worchostev. UK, 1990, pp 2324
BBGLENDON, MARY ANN, Ob cil. *State, Law, and Family". p, 324
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vacidad de familias unipersonales. E! Estado trata de proveer asistencia en
los peores aspectos de inseguridad que atenten contra el nivel de vida mi-
nimo del individuo, pero en ocasiones, muy frecuentemdente, no de la fa-

milia.

Los intentos por acabar con Ja pobreza, no siempre han tenido el mejor
éxito con la familia, La situacién de ésta va mas alld de los promedios de
vida, que reflejan las cifras econdmicas. No se puede sustituir 1a funcidn
educadora de la familia, asi como la afectiva con un nivel de vida mas ele-
vado. La responsabilidad de la estabilidad y del progreso, radica en el in-
dividuo; un individuo dentro de la sociedad; pero formado dentro de la
familia. Aqui entramos en un valor ambivalente y compensatorio, pues la
familia moldea a los individuos que integran la sociedad, pero la sociedad
limita a la familia en sus funciones dentro de ella, por ejemplo las dife-
rentes formas de trabajo, de entretenimiento o de actividades educaciona-
les en las que ya no entre la familia como grupo, sino individuos como ac-

tores.

Esta tendencia futurista de desintegracién familiar, por el fortaleci-
miento del individuo, no sera generada solo por la intervencién de Estado,
al contrario, creemos que esta es benéfica; pero debe estar orientada a la
integracién de la mujer en el trabajo del hogar, y a la compatibilidad del

trabajo del hombre con el de su propia casa.

No debemos ser tan radicales, y oponer lo que ha sido mal llevado como
la causa del padecimiento. La estatizacién de la familia tiene sus avances,

y manana se debe reorientar, pero no perderlos. La desregulacién de la
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institucion empieza a cobrar fuerza en algunos paises del primer mundo;
pero perderifamos la seguridad juridica y la organicidad institucional legali
de la familia, dejdndola a la suerte de las normas sociales para regirse.
Las familias solo estarfan unidas por lazos humanos afectivos, y esos son
muy débiles. Por lo cual preferimos que el Estado siga con su pretendida
labor de intervencion, y quiza de ias normas bien realizadas, se contagian

los actos humanos que no van de acuerdc con la familia.

Otra idea que penetra con mas fuerza cada vez, es la del individualismo.,
Con ei debilitamiento de la doctrina comunista, y ia caia de los regimenes
que la ostentaban como propia, la corriente liberalista se autoproclaméd
victoriosa de la contienda. Pero a decir verdad, la gran opaosicidn a esta
teoria, no se libré este siglo, ni combatié ante la izquierda Marxista, su
gran triunfé lo edificé ante la doctrina candnica-romanistica en el sigio
dieciocho y diecinueve. El liberalismo defendla una 6ptica comunitaria,

sustentada en el bienestar personal.??

Radicamos aqul el problema de la igualdad y la equidad, que pregona el
liberalismo. La parte social no se: olvida, perc en realidad es muy dificil
aplicarla y poder hablar de un liberalismo social que compagine las dos

doctrinas,

La pregunta que surge, es el iiberalismo individual estd de verdad supe-
rado con las nuevas tendencias de seguridad social, o plenamente salvadc

con la legislacién de Derecho Familiar que existe en los diferentes paises.

STBUSNELLY, FRANCESCO DONAQ. Espg 3 ;
Eurgpea. Rasegna di Diritto Civile, Ed, Ed!z!oni Sclenmlche naﬂane Napoli hallm 1984 p. 158
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Méxime que individualismo liberal se presta a ser valorado con suficiente
proximidad al individuo social, tomando en consideracién tres aspectos
particularmente significativos referentes a la libertad y en el caso de la
familia, atafien a la libertad de abortar, de divoiciarse y de convivir en la

forma que sea.s®

Teniendo esta idea, la contraponemos a los puntos concluidos en una
conferencia de paises de Europa del Este sobre Derecho Privado, celebrada
en Budapest en octubre de 1981, la cual concluyd : “la estabilidad del
matrimonio y de la vida familiar es interés de los miembros en particular
de la familla, de la familia como comunidad y de la sociedad interna; la
convivencia de hecho no puede ser equiparada y mucho menos identificada
con la familia fundada en el matrimonio; el divorcio no puede considerarse
como un asunto puramente personal, y el Estado no puede ser neutral en
esta materia”,s®

La disyuntiva social trata de ser adherida a un liberalismo egoista y
salvaje, que diffcilmente forma su rigidez con la intencién social de fa-
milia. En la conferencia comentada; se dijo que el interés de la estabilidad
del matrimonio, se deriva de la importancia que éste tiene en la familia, y
ésta en la sociedad; en los palses socialistas es la base para perpetuar el
desarrollo de la estructura de la sociedad socialista, ademds de contar cor
ello un distincién del mundo capitalista, para evitar los sucesos que en

este uitimo, causaron la crisis de la familia.

980b cit. p, 57
Mbidem. p. 162
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Estos ideales de sociabilidad, que pretendfan ser nuevos, no eran otfa
cosa que incorporar los viejos valores preliberales, que impidieran el pro-
ceso de emancipacién econémica del individuo de la familla, lo que mar-
caba un falta total de valores en el mundo por parte de ambas |deologfas,

que ponia en peligro la familia.

Esta verdad no se puede negar, ni para el Este ni para Occidente. Las dos
ideologias reinantes, con diversas motivaciones ponen en crisis los valo-
res tradicionales, evidenciando su grado de inadaptabilidad a la realidad

social actual, sin ser capaces de sustituirlos,

Un intento por concillar la exigencia de la modernidad y el respeto de
los valores tradicionales, en este caso del Islam, es el Cédigo Familiar de
Argelia, puesto en vigor el nueve de junio de 1984, el cual es un cddigo
centrado en la disciplina de la familia legitima y partidario de un inter-
pretacién restrictiva del principio del Cordn en el tema respectivo al
matrimonio; un cddigo que en su articulo dos define a la familia como: la
célula base de la sociedad, precisando en el articulo sucesivo que fa fami-
lia es el apoyo fundamental del modo de vida, sobre la unién, la solidari-
dad, el acuerdo, la sana educacldn, la moral, y el principal medio de elimi-
nacion del mal social.1%0

Asf se debe orientar a la familia hacia un idea nueva, para que lo sea no
por negacién de los valores anteriores, sino por la intencién de incorporar

ia realidad social a estos principios que le han dado cohesién y existencia

100ibidem. p. 163
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a lo largo de la histaria, con una tendencia neutral de la modernidad, ver-

sus la tradicién.

Regresar a los valores tradicionales, no significa, naturaimente, res-
taurar todos los conceptos legislativas; pero una mirada hacia aquellos
que han deformado el nicleo esencial de tales valores y que han minado la
autoridad interna de la familia, ingulcando y exagerando los espacios de

libertad, dentro de la misma.

Hay que ponderar los grados de las limitaciones del liberalismo, la idea
individualista; una muy importante contribucién del mismo fué la supera-
cién de la idea autoritaria y publicista de la familia, fortificando la ga-
rantia de igualdad y de libertad de los cényuges en los asuntos internos de
la familia, que pretendia fomentar la responsabilidad de cada uno de los

miembros, en un ambito comunitario.

Para terminar, debemos entender esta realidad comunitaria y social;
para que no enemiste lo visjo, de lo nuevo, lo individual de lo social. De-
bemos alejar la idea de la felicidad individual, que en cualquier caso no

serd un viaje sin retorno, sino un viaje sin direccion.

La diversidad de los problemas que enfrenta hoy la humanidad, requie-
ren repensar esta situacién. Al lada del desquiciamiento de las idealogias,
los problemas de fecundidad, cambio en el tamafio de los hogares, en las
formas de asaciacién, de movimientos demograficos, hacen del futuro de

la familia un destino pesimista. No es que la postura sea perdedora frente
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a los retos que hay que enfrentar, pero si debe ser conciente para no per-

derse en la inutilidad y debilitamiento total de la institucion,

La variada configuraciéon demografica del mundo, influye profundamente
en la estructura familiar. En las regiones donde predomina la poblacién jo-
ven, seguira aumentando el indice poblacional: la demanda de educacién,
empleo y servicios sociales. En el otro extremo, los envejecimientos po-
blacionales, en otros espectros de! planeta, pondrdn a prueba los planes de
salud y jubilacién. Para darncs upa idea de lo anterior, basta mencionar
que gran parte de los paises de Africa y de Asia meridional y occidental,
la estructura de edades es muy joven, la mayor parte de la poblacion (poco
mas del cincuenta por ciento) son nifios de quince afios; por otro lado el
aumento de la poblacion de edad avanzada de sesesnta y cinco afios 0 mas,
crecerd en 250% respecto del 90i, casi todos residentes de los palses in-

dustrializados, 10!

Con aumentos tan fuertes, las exigencias de recursos para programas
de seguridad social, vivienda, seguro, elc. se incrementard en muy alto
grado. El problema planteara cuestiones politicas para los diferentes es-
tados. Mds aun, atra consecuencia del envejecimiento de la poblacidn, seré
el aumento de la relacion entre la poblacién activa y la dependiente, lo

que restara fuerza a fas economias hoy fuertes.

Se ha incrementado la duracion de la viudez, pues la esperanza de vide

en los hombres va a la zaga de la de la mujer, pues aquélios tienen mas

101
Naclones Unidas. Noviembre 1993. p. 1

lig. Publicaciones del Departamento de Informacién Publica de las
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edad en el momento del matrimonio, lo que ha dejado a la mujer en una
situacién vulnerable en muchos paises. La mayor parte de las mujeres han
tenido que salir a buscar trabajos, dejando la crianza de sus hijos, muy

descuidada.

En los palses industrializados, las tasas de natalidad han seguido dis-
minuyendo, hasta un nivel de reémplazo, y en los subdesarroliados, en
particular de América Latina y Asia, se ha iniciado un proceso de rdpida
disminucidn de las tasas de natalidad, con el resultado de una disminucién
en el numero de miembros que integran el hogar. En los palses industriali-
zados, excepto en la ex Unién de Republicas Socialistas Soviéticas, el ta-
mafio de los hogares disminuyd, por ejemplo, Estados Unidos tuvo un des-
censo de 3.1 personas por hogar a 2.6 personas en 1990, incluso China bajé

0.4 personas en la misma estadistica.'0?

En Asia meridional y occidental y algunos paises de Africa, se incre-
mentaron estas cifras. El nimero de hogares unipersonales ha crecido a
causa del creciente indice de personas jévenes no casadas, o que viven
solas, en pailses industrializados sobre todo, lo que muestra la crisis

familiar que se vive en esos iugares.

Taies tendencias tienen relacién con la retardada edad con la que ahore
se contrae matrimonio, en los palses industrializados y en los que estdn
en desarrollo. En estos uitimos, un factor importante ha sido el aumentc
en los niveles de educacion en las mujeres, tomando en cuenta que se suele

aplazar la edad para el matrimonio, cuando la depresién econdmica aqueje

102 55 Tendengias... Ob cit. p. 3
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a los paises, debido a que las necesidades aumentan en los hogares y
existe un deseo de adquirir experiencia laboral y estabilidad econdmica,

antes de tener hijos.

En muchas regiones, las mujeres tienden a tener hijos mas tarde, es-
pecialmente en Europa Occidentai, donde el promedio de edad del primer

hijo es a los 29 afios, otras simplemente se deciden, a no tener hijos.

Son trascendentes los cambios en las formas de asociacién familiar. En
los paises cuyo crecimiento demografico ha sido negativo durante algtn
tiempo, ha habido un aumento en las formas nuevas de asociacién familiar,
como las de segundos matrimonios, las uniones consensuales y fos hogares

encahezados por un solo progenitor,

Es posible que se inicie una tendencia similar en las poblaciones urba-
nas de Africa, Asia y América Latina, donde las tasas de fecundidad ya han

empezado ha disminuir rdpidamente.

En Europa central y oriental, 1a rapida adopcion de los comportamientos
propios de las sociedades de mercado, podria traer aparejados los mismos
cambios en las formas de asociacién familiar, pero quizd con efectos gra-
ves, pudiendo acarear un debiiitamiento en los sentimientos de respon-
sabilidad, hacia ias personas mas desfavorecidas. Los cuales tienen conse-
cuencias importantes para la presentacion de seguridad y el bienestar de
algunas personas, en particular los ancianos, ios nifios, los impedidos y los

enfermos cronicos. Esto es especialmente cierto en los paises donde la
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familia y la comunidad son todavia los principales miembros para dar se-

guridad a las personas,'®

Otro hecho que es un factor importante que moldea hoy la estructura
familiar, sobre una parte importante de la pobiacion es el probiema de los
refugiados. Basta mirar las cifras -dadas a conocer por Naciones Unidas,

que hablan de cerca de treinta miliones de desplazados'®s,

La mayoria de estas personas huyen de la guerra o de persecucién en su
pals, haciéndolo como unidades familiares, y las mujeres y ios nifos
constituyen la mayoria de los que buscan amparo. En situaciones de emer-
gencla pueden huir familias enteras, o puede ocurrir que ios varones traten
de poner a salvo a su mujeres e hijos, quedandose ellos para cuidar de sus
tierras o pertenencias., dependiendo del grado de peligro que presenta la

situacién.

Quienes se encuentran en esta situacién enfrentan primero el peligro de
la muerte; los que logran sobrevivir, no escapan de un trauma psiquico. La
violencia de los elementos naturales que enfrantan las personas que huyen,
suele diezmar a las familias, en ocasiones no queda vestigio alguno de

grupos enteros, que se ven obligados a abandoanr sus hogares.

Las familias de refugiados tienen que superar el trauma psiquico que
supone la separacion de su pals de origen y de sus familiares y amigos; en

los comportamientos que se han observado en distintos campamentos de

103 o¢ cit. p. 3
104Fyentas: FAO, ACNUR, OMS (1990-1994)np
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refugiados, en muy variadas partes del mundo, se ha notado que los pobla-
dores son victimas de depresidn, suicidio, drogadicclén alcoholismo, de-
lincuencia y hastio absoluto, sin embargo, los problemas de salud eran los

menores, la magnitud de los problemas psicolégicos era remarcable'os,

Las famillas se ven obligadas a depender en mayor 0 menor medida de la
caridad ajena, pero los refugiados que reciben ayuda de la asistencla in-
ternacional, suelen necesitar ayuda de amigos familiares, comunidades o
gobiernos. Encontrar trabajo es punto menos que imposible, aun cuando
cuenten con formacién profesional; las dificultades se agravan para las
mayorfas de las familias encabezadas por mujeres, las madres que tienen
que cuidar a sus hijos mal pueden buscar trabajo, en su intento, son victi-

mas de violaciones, acosos, robos, etc.

Las estructuras familiares sufren modificaciones en la medida en que
las funciones tradicionales son objeto de cambios. Las mujeres siguen
preparando los alimentos, recogiendo lefia y cuidando de los nifios, pero
esto solo como cabezas de familia de facto. Los maridos cuando permane-
cen junto a sus familias, son incapaces de cumplir con su papel de sostén,
provocando esto violencia en la familia o abandono del hogar. Por tales ra-
zones, ia oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados, ha establecido programas encaminados a prestar asistencia -a
los trabajadores refugiados para que cobren conciencia de los cambios

socioeconémicos que han operado en la comunidad, para ayudar a ia adap-
tacion familiar.1oe

105gamiligs que buscan amearg. Publicaciones del Departamento da Informacién Piblica de las Naciones Unidas.
Noviembre 1893. p. 1

108¢gmiigg... Ob cit. p. 2
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Los nifios suelen adaptarse con mayor facilidad, aprenden el idioma vy
suelen servir de comunicacién entre sus padres y el nuevo contexto al que
han llegado. Sin embargo esto puede mas adelante presentar problemas

entre las generaciones.

Cabe sefialar que a pesar de la crisis que se desata en la familla que
opta por buscar amparo, esta sigue siendo una fuente insustituible de
fortaleza. Los familiares colaboran cuidando a los nifios y colman el vacio
que causa la ausencia de otros miembros. El propésito compartido de la
vida famillar proporciona un punto de referencia fijo en una existencia

sobre la que se cierne la inadaptacion, el desarraigo y la inseguridad.

La familia en extensidn, supone en donde se da, una red de parentesco
de particular importancia (en Africa por ejemplo donde se trazaron
fronteras de manera artificial por las autoridades coloniales, o en lugares
como el Oriente medio en el caso de los curdos) los reluglados suelen
encontrar acogida en comunidades. de su propia tribu o clan. Los gobiernos

prestan ayuda, los jefes y las comunidades también.

Los refugiados han dado muestras de notable capacidad de recuperacién

y de compasién al contribuir a la poblacién de familias deshechas.

La familia asl se vuelve a situar en el punto clave de desarrollo de so-
cledad, por precaria e inusual que ésta sea. El apoyo a las familias no se
debe situar solo en la atencién a las necesidades bdsicas para la supervi-
vencia, alimentacion, vestido, albergue y atencién médica, pues los refu-

glados tienen mayor posibilidad de ser productivos e independientes si el
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apoyo que reciben se convierte en una modalidad de asistencia para el de-

sarrollo, vincuidndolo con las actividades de socorro
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CAPITULO SEGUNDO
ANTECEDENTES DEL DERECHO FAMILIAR
I. NOTICIA HISTORICA SOBRE GRECIA.

El deracho familiar Internacional ha estado presente en todo momento
de ia historia del hombre, al referimos a éi como una nueva esfera de es-
tudio del derecho, estamos negando la existencia propia de la familia en la

vida de! ser humano a través del tiempo, y con ello de la sociedad misma

No debemos hacer depender el inicio de este marco de realizacién, a la
constitucion del estado moderno en e! siglo XVIl, ya desde aquellos inme-
moriales tiempos de los imperios antiguos, se presentaban en la vida entre
los pueblos, pactos, usos, tratos, que permitian la convivencia de las fa-

milias entre grupos de diferentes - civilizaciones.

Ejemplo claro de estas escenas histdricas, las situamos en los tiempos
anteriores a la helenistica, donde el choque de dos importantes culluras
produce el amalgamamiento sin precedentes, que permite la expansion de
la cultura griega y da paso a la época helénica. Ahi yacen vestigios del
derecho familiar Internacional, cuando Alejandro, con el afan de estatuir
la fundicién de las cuituras, dicta disposiciones que permitian la unién de
sus hombres con mujeres persas, les brinda proteccion a las familias que

se crearon, y comienza asl a extenderse la cultura griega por e oriente.
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No se puede realizar un estudio cierto de hechos en el pasado, cuando se
dejan a un lado circunstancias influyentes en el contexto en que se desa-
rrollan, razon por la cual, es preponderante observar el desarrolio de la
familia en la vida de los Estados, herramienta que nos sefalara el camino
y nos permitird abrir puertas, que confusamente ha permanecido cerradas,

al no entender los lineamientos sobre los que se ha regido la familia.

Aristételes al realizar su estudio sobre las constituciones de unas
ciento cincuenta y ocho ciudades-estado, hace un esfuerzo por igualar, en
sus concepciones politicas, varios rubros que dieran por resultado una
constitucién Gnica, como el la llamaba ‘ideal” en su tratado sobre fa poll-
tica!o?. En ella, existen varios preceptos concernientes a la familia, entre
otros, lo que nos sefala ya la existencia de la concepcidon de este Derecho
Familiar Internacional, que trascendiera el ambito interno de las ciu-

dades-estado de aquel entonces.

No olvidemos, respecto de lo mencionado en la conjuncién de persas y
griegos, que Aristdteles fue el tutor de Alejandro en su infancia, por lo
gque muchos de sus lineamientos, como el citado, se explican por la idea
que el maestro habla concebido, como producto de su estudio racional de

las instituciones politicas y juridicas de su tiempo.

Para entender estos caminos entrelazados de aquellas sociedades, y de
las estructuras del Estado actuales, tenemos que hablar de los rasgos so-

ciopoliticos de estas unidades. Para captar mas ciaramente, como se pre-

107CARLTON JH., Hayes. Hisloria de la Civilizacién Occidental. Ed. Ediciones Rialp, S.A.. |¥ Parte, Madrid Espafia,
1967, pp. 41-42,
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sentan las relaciones entre las ciudades que se pueden encuadrar dentro de
un antecedente del derecho Internacional. Mas especificamente, en temas

centrales de asuntos familiares.

La unidad politica en que culminan estos modelos de organizacién so-
cial, se origina como consecuencia de dos lineas de evolucién. La primere
parte de una serie de comunidades naturales, que evolucionan a partir de
férmulas de convivencia social del tipo de las polis; y se desarrolla con
base en el surgimiento de unas superestructuras de poder que engloban una
pluralidad de unidades basicas derivadas hacia situaciones de liderazgo

mas o menos estables.

La primera linea de evaglucion la relacionamos a un conjunto de perso-
nas que organizan su vida en conitii, de acuerdo a una serie de reglas con-
cretas; la idea central se sitda en las nociones de la polis, y se estructura

en torno al triptico libertad, religion y derecho.

La segunda expresa la tendencia a federar unidades de caracter redu-
cido, en torno a un nuclec de intereses comunes y bajo la jefatura de una
ciudad-estado concreta. Existencia de fo anterior, que pude explicarse en
un mundo de caracteres y problemas comunes a toda la hélade, con reinci-

dencia del problema exdgeno ejercido por la presidn perso-maseddnica.

Se vislumbra un tipo de organizacién politica, basada en la existencia

de un poder centralizado, a partir de las monarqufas helénicas del siglo Il

10BTENEKIDES, J. Derecho Intemacional en las Comunidades Federales de la Grecia de las Gludades. Edit.
R.C.A.0.! Barcelona, Espafa. 1956. p. 491
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a.C.; advirtiendo ademds, la primacfa del elemento personal sobre el terri-
torial. La imagen nuclear de la ciudad, enmarca una idea de libertad, apo-

yada en el Derecho para el grupo que la forma,

En este sentido, la doctrina {lama comunidad internacional a un orden
de cosas (Estados-nacidn) en el cual el territorio ocupa un lugar especial
(sobre todo a partir de los tratados de Wastfalia 1648), y donde la con-
cepcidn territorial del poder, fundamenta la tendencia tan caracteristica
del Estado moderno, a encerrarse celosamente an s/ mismo y a excluir toda
manifestacion de una soberanfa extranjera; podemos identificar en este
momento, un Derecho que atiende a los sujetos, en cuanto parte de una po-
lis, con un sistema que es preponderantemente personal, donde su ambito
de aplicacidn se circunscribe exclusivamente a los ciudadanos, y donde el
papel del elemento territorial le corresponderfa a la nocién de ciudad-es-
tado, es decir, al conjunto de ciudadanos '9¢, De esta manera, s podemos
hablar de un derecho Internacional, en las relaciones juridicas que desa-
rrollan las Ciudades Estado entre si, entendiendo que los {imites de base

espacial y personal que estamos habituados a operar, fueron distintos.

Por lo anterior, se debe vislumbrar el Derecho Internacional en Gracia
en dos campos bien delimitados: por un lado el Derecho internacional Re-
gional que regirfa las relaciones entre las entidades soberanas de la Gre-
cia de las ciudades y; de otro, un Derecho Internacional General, regulador

de las relaciones entre éstas y los pueblos fuera del mundo heleno!to,

109gSPINAR VICENTE, JOSE MARIA. Algunas Consideracione
Intemacional Privado en la Grecia de las Ciudades

6 on Tomo al Desaroilo Historico del Derecho
. Revista de Derecho Privado. Madrid, Espafia. Junlo, 1981, p.
551

11000 cit. p. 552
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Una vez identificados los matices que el Derecho internacional de aguel
entonces revestia, no podemos olvidarnos de la incidencia del elemento
religioso sobre la conformacion de los aspectos sociales y juridicos de la
vida ciudadana; las creencias religiosas entraban como contraparte sobre
algunos asuntos juridicos, fungiendo como mediador entre |2 negacién de
la ley y la aceptacion contraria, por parte de la sociedad. Razén que ayu-
daba a establecer contactos capaces de trascender lo puramente comer-
cial y configurar relaciones familiares, tales como el matrimonio, las su-

cesiones, etc.

Un ejemplo claro, lo situamos en el tratamiento los extranjeros, donde
la religién actuaba de una manera bifurcada; negacién en primera instan-
cla, de acceso a las estructuras juridicas de la ciudad, pues esto se pre-
cedia de la prohibiclén a los extranjeros, de participar en los cultos. Por
otro lado, la parte positiva, sobre la_que actuaba la religion, la tenemos en
figuras como la del hospitum, que religiosamente arraiga la creencia de

que el peregrino, era objeto de una especial proteccién divina.

En cuanto al nivel juridico, el factor religioso supondria, de un lado la
sacralizacion de determinadas relaclones intraparticualres, mientras que
de otro, provocarfa un despreocupacién respecto a situaciones y relaciones
que no reciblan mucha atencién religiosa. Incluso la celebracién del ma-
trimonio, que tuvo tanta importancia en la vida del pueblo egipcio, repre-
senté solo en el plano social griego, una ceremonia poco importante, de-
jada a la libertad de los contrayentes en Grecia, pero que de alguna ma-

nera, no desconocia la importancia de las costumbres extranjeras.!!!

e cit.
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Debemos recordar la importancia que tuvo el comercio en la vida de la
polis griega, actividad que acarred el nacimiento de un trafico de enorme
incidencia, tanto sobre el movimiento internacional de las personas cuanto
a las relaciones de cooperacién entre las estructuras politicas auténomas,
pero sobre lo que hacemos hincapie, es en el trafico de personas, que ubica

el problema de los extranjeros, como algo cotidiano e importante,

La similitud cultural entre las polis, como lo descubre el andlisis que
realiza Aristdteles, de las constituciones vigentes, considera un marco de
afinidades étnicas culturales y religiosas, formando unidades politicas
mds amplias, ademds que la autonom(a juridica de la polis llevé a una
pluralidad de derechos de contenido muy similar, en la medida en que res-
pondfan a premisas y necesidades homogéneas; esto no significa que la
similitud corresponda a normas iguales, sino que como era regla en la
cultura greco-romana, no se afecta la organizacion jurfdica interna de las

unidades integradas.

El trafico externo entre ei Egipto helenistico y la Grecia, tenfa précti-
cas de solucion, que atendian a la entrada dei extranjero a la polis, su po-
sicion dentro de elia y los contratos jurfdicamente relevantes que man-
tiene con los ciudadanos. La doctrina suele centrarlos en las actividades
comerciales, el derecho a poseer inmueblies, supuestos contenciosos entre
ciudadanos y extranjeros, pero de relevancia en nuestro tema, el derecho a

la residencia y a contraer nupcias.

En estos aspectos, la relacion de vocacién estable entre el ciudadano y

el inmigrado, principalmente matrimonios, debieron de solucionarse a tra-
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vés de dos caminos: por un lado las técnicas de asimilacion en grado de
politei, que era una equiparacién en dmbito de los derechos privados, y la
isopoliteai, que ademds de la anterior, extendfa la posibilidad de ejercer
ciertos derechos publicos; por otro lado, esta mecdnica de solucién, derivé
a pactos entre las ciudades, las cuales unilateral o multilateralmente, se

reconocfan derechos entre si.!2

Es en este ultimo punto, sobresale de manera notable, el antecedenge
del Derecho Familiar Internacional. Tal es el caso del tratado entre Sar-
des y Efeso. O la defensa de Isdcrates en el asunto conocido como la Egi-
nética, en el cual se defiende un derecho sucesorio, y en el que se invocan
las legislaciones de otras ciudades y tratados existentes entre ellas, para
lograr la solucidn de este asunto; la controversia radicaba en el otorga-
miento de todos los testamentos en diferentes ciudades, en una de las
cuales se encontraba el patrimonio del de cuius, y en otra reclamaba, una
hija del mismo, la validez del testamento''3. Para no ahondar en el caso
particular, nos quedamos con la idea, de que tal situaci6n no se resuelve
con los procedimientos que se seguirian en derecho Internacional privado,
sino que recurren a lineamientos internacionales para solucionar el pro-
blema; es irrefutable esta intencién de extender el dmbito de aplicacidn
del derecho, al encontrarse con la limitante que representaba el conflicto
familiar, que tenian enfrente, la manera de actuar sugiere ese deseo que
hoy traemos a colacién, y que muestra claramente, la presencia del Dere-

cho Familiar Internacional.

1120p cilp . 558
1131didom pp. 562-564
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Terminando con este periodo de la historia, es importante aclarar que
los espacios localizados en las situaciones de jure, no han sido féciles de
ancontrar. Incluso para quiénes no entienden el caracter auténomo del De-
recho Familiar y que sustentamos en esta tesis, es factible caer en la
confusién de no ver el Derecho Familiar Internacional como algo vivo y
latente, sino mantenerlo dentro de las discusiones ya superadas, en cuanto
a Derecho Civil y Derecho Familiar, por lo que con tales consideraciones,
no extrafia que lo planteado respecto a Grecia sea visto como parte del

Derecho Internacional Privado.

No olvidemos, que la extranjerfa es la determinacién de los derechos y
libertades que pueden gozar los no ciudadanos''4, dentro de éstos, el de-
recho a la protecciéon de la integridad fisica y patrimonial del individuo, el
derecho a acceder a la justicla, junto con el de contraer nupclas y la po-
sesion de inmuebles, constituyen ‘las cuestiones claves de este aspecto
jurfdico. Hipdtesis que entran siempre bajo la tutela del Derecho Familiar
en el ambito local, mucho mas es de considerarse que estos temas sean de
importancia relevante para el Derecho Familiar Internacional. Lo encon-
tramos presente en Grecia, Desde entonces, es cuidado por este mundo del
derecho; su objeto de estudio no se divide en el tiempo en que se revisa,
sino que sl desde entonces los estudiosos del Derecho Internacional pri-
vado, lo agazapan en su seno de estudio, es porque desde entonces estas
personas han confundido, el campo en que la extranjeria debe recaer, que

no es otro que el Derecho Familiar Internacional.

114ARELLANO GARCIA, CARLOS. Derecho Intemacional Privade. Edit, Porria 10% ed, México D.F., México 1992. p.
361
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Il. NOTICIA HISTORICA SOBRE ROMA.

La familia en Roma fue de origen patriarcal. Se constitufa por los des-
cendientes agrupados en torno de su antepasado comun, La mujer casada
forma parte de la familia como si fuera una hija. Sobre este grupo, el pa-
triarca tiene una autoridad que llega hasta el derecho de vida y muerte.

Solo él, es propistario de sus bienes.

El poder de Roma y su vida prolongada se fincé en este organizacién; sin
embargo, se vio corrupta por la afluencia de riquezas y la disolucidn de
sus costumbres, conduciendo al desplome de la familia. Junto con las cir-
cunstancias que propiciaron la caida del Imperic Romano, no puede desco-
nocerse la crisis de la figura familiar; ia anarquia que debilité al imperio,

fue antecedida por la que experimentd la estructura de ia familia,

Y asi como el imperio se ve amenazado por la aparicion del cristia-
nismo, como fuerza e ideoclogla opositora a Roma; la familia ve menguada
la autoridad del pater familias, con la reivindicacién de algunos derechos
de libertad que se ampliaron; la mujer ya no entra bajo la tutela del pa-

triarca, por io que se multiplican los divorcios.

Augusto traté de recuperar la fuerza en la institucién familiar, instru-
mentando reformas que persiguen incrementar la natalidad que habia
disminuido en gran escala. Se crean medidas a favor de las familias nume-

rosas y, se efectia una férrea lucha contra el adulterio.!s

115MAZEUD, HENRY Y LEON; MAZEUD, JEAN. Lecciones de Darecha Civil. Parte I, v.1 Edit, Ediclones Juridicas
Europa-América. Buenos Alres, Argentina, 1959.p, 29
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Con Constantino, al aceptar la religion cristiana, entran nuevas consi-
deraciones de la familia. El problema radicé en que las antiguas visiones
de la misma, no habian desaparecido y, lo malo que quedaba de ellas, junto
con la confusién que trajeron las nuevas ideas, aceleraron la decadencia de

las institluciones.

A lo anterior hay que agregar algunos puntos importantes. Primero que
la familia constituia el elemento politico mas poderoso y linico de la so-
ciedad. De igual forma en la antigliedad greco-romana, se minimiza at in-
dividuo como ente dentro de un organismo social, pues se encuentra ab-
sorbido casi en su totalidad por el grupo que integra y no advierte ain la
fuerza de su personalidad; hecho que hara hasta el romanticismo y que

plasmara siglos después, con la liegada del liberalismo.

Con tales consideraciones, podemos observar una lucha en los tiempos
antiguos entre la familia, la sociedad (ciudad) y el individuo. En Grecia la
preponderancia en la vida de las ciudades fue determinante; Roma, al
agrandar su marco jurfdico en las relaciones privadas, concentra mas su
atencién en la familia y con el cristianismo, empleza a cifrar su obser-
vancia en el individuo, y con esto minardn la estructura de la familia ro-

mana.

El individuo nada es por si mismo. No goza de valor ni seguridad, sinc
por el apoyo que le prestan los suyos; su fuerza, sus recursos, le vienen de

la familia, por ser un lazo estrecho.de solidaridad, el que lo une a eila.!’s

116GUAGLANIONE, AQUILES HORACIO. Historla y legislaciones de las Legitimas Fupnies Antiguas. Edit. Talleres
Grdficos Luis Rubio. Buenos Aires, Argenlina. 1940, p. 18

100



Derecho Famlliar Internacional

Las familias como defensoras de la integridad social, concentraban
todo el orden colectivo. Esta es una forma de sociedad indestructible e
indivisible, dentro del Estado, como una unidad econémica; para ser mas
claro, una micro-empresa, que da vida econémica al Estado y fundamento

al motor de su existir.

Las leyes civiles, se muestran como los instrumentos del patriarca,
junto con sus drdenes supremas a voluntad. Aun después de la organizacion
legislativa del Estado, las leyes tienen una aplicacidon limitada, y estdn
basadas en las costumbres o textos codificados que se dirigen a las fami-

lias y no a los individuos, concentrando usos de los grupos sociales.

De aquf, que sl queremos emplear una comparacién interesante, pode-
mos encontrar una idea de Derecho Internacional, existente entre [os gran-

des grupos que eran las unidades sociales, las familias.

Tales preceptos alcanzaban solo a los jefes de familia, para los otros
miembros de la misma, la regla a cumplir, es el derecho del hogar a que
pertenecen, del cual el padre es el creador o legislador. El Derecho privado
mina esta organicidad, aumentando el nimero de derechos personales con

respecto a aquellos de que gozaban.
Si a esto aunamos las tendencias que consideraban a las costumbres y a

las leyes como propias, nos situaremos frente a la conceptualizacion del

ius gentium; que es un derecho comun a todos los hombres. Es aquel que la
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razén natural establece entre todos los hombres y es observado por todos

los pueblos, es decir, un derecho usado por todas las naciones."?

A pesar de este razonamiento, los romanos consideraron siempre que el
“ius gentium” , se oponia al “ius civile" , y la diferencia radicaba en el
acceso que podian tener a uno o a ofro, los ciudadanos romanos o los ex-
tranjeros. Estos Uitimos podian gozar del derecho de gentes, mientras que
los derechos civiles eran exclusivos de los ciudadanos romanos. Cada pue-
bio tenfa su propia normatividad civil, en tanto que en el derecho de gen-

tes, podfan participar, sin distincion de nacionalidad.

De esta uitima idea sacamos una equiparacién muy importante para el
caso que estamos estudiando, El ius gentium , por sus caracteristicas era
lo mds cercano a lo que eiios también consideraban como el ius naturale,
el cual consiste en las leyes que la naturaleza ha impuesto a todos los
seres inanimados, de donde resulta por ejemplo la unién de sexos, la pro-
creacion y a la educacion de los hijos''®, temas relativos al Derecho
Familiar. Incluso tenfa un alcance de todos los seres vivos segun las Insti-
tutos de Justiniano, el cual lo caracteriza como: “aquel que la naturaleza
inspira a todos los animales. Este derecho no es especial linaje del hu-
mano, sino comun a todos los animales que nacen en el cielo, en la tierra y
en el mar. De aqul procede la unién del varén y de la hembra, que llamamos

matrimonio; de aqul la procreacidn y educacién de los hijos. Vemos, en

W17GAYO. Ingtitutag. Edit. Abeldo Perrat, 3° ed. Buenos Alres, Argentina. 1887, p. 45

M8pETIT, EUGENE. Tratado Elemental de Derecho Romana. Edt. Editorial Nacional, 99 ed. Méxica D.F., México
1971, p. 21
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efecto, a los demds animales que se conforman a los principios de este

derecho, como si lo conociesen “119,

Conceptos que mas adelante serdn la bandera del Derecho natural que
defienden los estudiosos del Derecho Internacional como Francisco de
Vittoria o Hugo Grocio, y que luego los filésofos como Busseau y Locke to-
maran para plasmar sus ideas y lograr fundamentar los derechos Humano’s.

pledra angular del Derecho Familiar Internacional.

No es desconocido el respeto que tuvieron los romanos al derecho local
de cada pueblo, esto porque ellos pensaban, en relacién con lo anterior, que
el derecho natural deberia ser moldeado por el derecho civil de cada lugar,
de otra forma no se hubiera podido cimentar la diferencia de trato entre

ciudadanos romanos y los que no lo eran,

Se crean figuras como la del “praetor pergrinus”, quien conocia litigios
antre romanos y extranjeros que no tenfa la ciudadanfa romana, o entre
extranjeros, adoptando para la resolucién de tales conflictos, un sistema
formulario 29, lo que a su vez cred desconcierto en la imparticién de

justicia entre los ciudadanos romanos y los extranjeros.

Razén importante de la solidificacion de un imperio tan basto, era el
respeto del que habldbamos anteriormente y, consecuentemente, una de las
pugnas mds dificiles de resolver, fue la que surgié al tratar de unir todo el

imperio, bajo la misma normatividad.

1191, ORTOLAN. Instituciones de Justiniang. Edit. Editorial Hilasta $.R.L. Buenos Alres, Argentina. 1976, p. 28

120MARGADANT S., FLORIS GUILLERMO. Ef Derecho Privado Romang. Edit. Edilorial Esfinge. 16% ed. Naucalpan,
México, 1989, p. 143
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Este intento de unificacion principia en el afo 212 con la Constitucion
de Antonio de Caracalla, la cual se concedla la ciudadania romana a todos
los habitantes del imperio; no por la generosidad de Cracalla, sino por ra-
zones fiscales ya que tal medida gravaba no solo el impuesto que cada
provincia tenia que pagar, sino que anadia los impuestos que deberian pa-
gar como ciudadanos. Tal concesidn destruia la eficacla y el respeto del
derecho aplicado en las provincias, en tanto que hasta este afo, cada pro-
vincia habfa vivido segin sus relaciones patrimoniales y familiares con
sujecién a su propio derecho, y con la entrada en vigor de esta constitu-

cién, el derecho romano se convirtié en vigente para todos'!,

La diferencia entre el derecho imperial y el local de algunas provincias
era muy marcada, no fue posible lograr una verdadera amalgama de nor-
mas, por lo que las presiones del derecho local, fueron cada vez mas fuer-
tes y, a partir de esto, la lucha entre leyes fue mayor, hasta que el deracho

romano acabé por sucumbir.

No debemos dejar de reconocer que el matrimonio “sine manu” y el di-
vorcio, jugaron un papel impartante, junta con las conquistas, en la ruina
de la familia. La pujanza del cristianismo como fuerza real de oposicién al
imperio, empieza con Constantino, quien da inicio a la introduccién de la
concepcién cristiana de familia en la legislacién; idea fundada en el sa-
cramento, donde la autoridad cabeza de familia, tenia que cumplirse
dentro de un sentimiento de amor-y respeto para la mujer, y de afeccién

para los hijos'22,

121 ARANGIO-RUIZ, VICENZO. Instituciones de Derecho Romang. Edit. Ediciones de Palma, 10¢ ed, Busnos Aires,
Aégemina. 1973.p.5

122MAZEUD, HENRY Y LEON; MAZEUD, JEAN. Ob ch. p.25
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Mas adelante, con los germdnicos, la extension del grupo sigue siendo
grande, colocando a la mujer y a los hijos bajo la dependencia completa
del cabeza de familia, formando un clan. Idea que con los carolingeos, si-
gue presente, la cristiandad triunfa con su pregdn de indisolubilidad del
matrimonio, y se sigue sometiendo a los nuevos integrantes de la familia a

una dependencia del pater . 123

No serd hasta cuando las nuevas corrientes filosdficas, en el siglo
XVill, y demds, empiecen a atacar la idea de matrimonio perpetuo y, de-
fienda la idea de la unién libre, divorcio, igualdad de derecho entre los hi-

jos, etc. Hasta terminar con la laicizaciéon de! matrimonio.

Lo importante en este periodo de la historia, fue la figura familiar en
el desarrolio de la vida del gran imperio. Nosotros como estudiosos del
mundo de las normas, siempre tenemos como referencia a Roma. Vemos la
norma, su estructura, su aplicacién; en el aspecto que analizamos la im-
portancia fue de la familia hacia la norma. Los intentos por uniformar el
derecho en todas las provincias, se recubre de trascendencia e importancia
para el Derecho Familiar internacional, pues si bien se desarrollan los
conceptos del derecho de gentes y el derecho natural, tienen efectos
directos sobre el Derecho Familiar Internacional, pues no solo trata de

darie operatividad, sino que busca adaptarlo y reconocerlo.

123bidem. p. 26.
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Ill. COMENTARIOS AL CODIGO NAPOLEON

El pensamiento religioso cristiano, tuvo fuertes consecuencias dentro
de varios palses, para regular las normas del matrimonio. Sin embargo, en
Francia, durante la revolucion francesa de 1789, se dio un gran paso atrds
en materia familiar, al quitarle al matrimonio su caréacter religioso y
darle el concepto de contrato, que se consideraba como una simple mani-

festacidn del consentimiento.

Con esto se vino a derrumbar la principal fuente de la familia'?¢. Y como
afirman los hermanos Mazeaud: “cuando se ha concluido un contrato se es
libre para ponerle término por medio de un nuevo acuerdo, asi cabe
disolver el matrimonio por voluntad comun. El Derecho revolucionario

admite, el divorcio por mutuo consentimiento”12s

Debido a este principio literario se permite la disolucién del matrimo-
nio, y el derecho a distinguir que hablia entre una familia natural y una
legitima. Respecto a los principios generales de la familia: “Deberia ha-

berlos incitado a suprimir la autoridad marital y la autoridad paterna™ze,

Esta fuente ideoldgica de los revolucionarios, planteaba bases en me-
noscabo de la familia, y estos influenciaron a los redactores del Cddigo

Napoledn,

124 GUITRON FUENTEVILLA JULIAN, Derecho Familiar... Op. cit. p.64
125 MAZEAUD HENRI, LEON Y JEAN. Lecclones de Derecho Clvil Primera Parte, Vol. IIt, Ejea, Ed. 1959, p, 32,
126 op, cit. p. 83,
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La actitud de los revolucionarios franceses se justifica si se piensa
que eran gente sufrida y hambrienta, gentes que “hablan asistido al desba-

rajuste de las costumbres familiares, sin tomar parte en él"27,

Sin embargo, los legisladores revolucionarios, debieron preocuparse
mas por tratar de proteger al desamparado, y no por permitir que se ini-
ciara una discriminacién tan radical como fue la distincion entre hijo
legitimo e ilegitimo, que han tenido gran influencia en todas las legisla-
ciones inspiradas en la legislacién revolucionaria francesa y en el Cddigo

Napoledn.128

El Cédigo Civil de la Revolucién Francesa, ratifica la disolucién del
matrimonio a través del divorcio. Se debe a Napoledn Bonaparte una amplia
reglamentacidon sobre ia familia, sin embargo, respecto a los hijos natura-

les el citaba: “El estado no tiene necesidad de bastardos™2s,

Ademds, se establecfa una autoridad marital casi absoluta, negdndole a
la mujer el derecho a manejar sus bienes y el derecho a la sucesién testa-
mentaria. Del derecho canénico se reflejaron las obligaciones de fidelidad,
proteccion y ayuda mutua. La patrla potestad se ejercié sin ninguin control,

termindndose con la mayorfa de edad, la emancipacién o el matrimonio.,

127 op, cit, p. 34.
128 GUITRON FUENTEVILLA JULIAN, Derecho .., Op. cit. p. 65.
128 MASEAUD HNERI, LEON Y JEAN, Op. cil. p. 34,
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De lo anterior se desprende que fueron el divorcio y la desaparicion del
cardcter sacramental del matrimonio, las dos unicas grietas negativas de

la sélida consolidacién de la familia.!s?

Durante la Revolucién Francesa, se inicla un largo siglo de desorgani-
zacién familiar, debido a la evolucién de las ideas, las costumbres y por
supuesto el desarrolio de {a gran industria, Todas estas situaciones provo-
caron una gran demanda de mano de obra, teniendo la mujer y los hijos que
trabajar fuera de casa, durante excesivas de jornadas de trabajo lo que

destruye en gran medida la base del hogar.

También en la clase burguesa baja y media, ia mujer debe trabajar
fuera del hogar para mantenerio, llegando hasta el extremo de restablecer
el divorcio durante 1864.'%

Indiscutiblemente el Cddigo Napoledn, fij6 de una manera definitiva los
lineamientos de desbarajuste famiilar, ya que pensamientos como el de
Napoiedn respecto a los hijos bastardos, es desconocer ia realidad social.
Como sefala el Dr. Gulitron: "el Cédigo Napoiedn fue un gran atraso en la
legistacién familiar en México y propicié un estancamiento prolongado
hasta Don Venustiano Carranza, el cual con carécter humano y visién so-

cialista, promulgé en 1917 ia Ley sobre Relaciones Familiares"ts2,

De lo anterior, deducimos que el Derecho Familiar internacional no en-

cuentra un avance significativo en el enunciado legal en sf, sin embargo, I

130 GUITRON FUENTEVILLA JULIAN, Derecho.., Op. cit. p 66.

131 D1z DE GUIJARRO ENRIQUE. Tratado de Derechio da Familia. (Tea. 1953) p. 17.
132 GUITRON FUENTEVILLA JULIAN. Daregho..... Op. cit. p 67
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influencia que este ordenamiento ejercié sobre las legislaciones posterio-
res, referidas incluso a las de otros pafses, lograron crear una corriente
capaz de formar una nueva tendencia en el Derecho Familiar. Esta es sin
duda una ola internacionalista pues, el cddigo citado estuvo pensado en una
aplicacién a la familia como tal, y no solo busca recaer sobre la famiiia
francesa. Concluyendo esta revisidn, no podemos negar que las directrices
dictadas por el Codigo Napoleén reconocen la existencia de la familia, y
por consiguiente de las disposiciones familiares, como un abstracto gene-

ral que se puede aplicar a cualquier familia de cualquier pafs.

V. DESARROLLO HISTORICO DEL DERECHO FAMILIAR EN EL MUNDO
ANGLO-SAJON

Es bien conocido el bajo status del Derecho Familiar dentro de! ambito
legal. Pero también se debe reconocer que éste se encuentra “por encima”
de otros campos legales, en el sentido de que sus reglas acerca de la par-
ticipacion y deberes entre el hombre y la mujer, parientes y nifios, fami-
lias y extrafios, histérica y conceptualmente han sido la base de otras re-

glas sobre empleos, comercio, educacion, bienes y por supuesto sobre el

gobierno del Estado.

Los conceptos que podrian estar dentro del derecho familiar en si son:
las experiencias de las familias e individuos con normas legales y como
sostén de factores judiclales, asi como ias experiencias y actitudes de
mujeres que tradicionalmente fueron confinadas a una esfera doméstica y

colocadas en un status mas bajo que el hombre por el sistema legal.
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Si se enfoca el estudio del Derecho Familiar desde las experiencias
sociales, contamos con dos tipos de esludios, que nos daran la base para
analizarlo de esta forma. El primero de ellos, es el trabajo de historiado-
res feministas'® y familiares; quiénes ven la importancia de la historia
de gente ordinaria que no ha recibido la educacién necesaria del pasado.
Estos estudios deben verse comg historias que han omitido a gente ordi-
naria y en particular la participacién de mujeres que han tenido experien-
cias en el sentido de patrones sociales y legales en la vida de gente afec-
tado por ellas, y que se resisten a seguir las reglas'34, Sin embargo, coma
asumen la mayoria de los feministas e historiadores sociales, existen
maleriales legales como bases y ho simples fuentes sobre la vida sacial,
pero también fuentes que contribuyen a la pregunta problematica: ; Cdémo

se relaciona la ley y la sociedad a través del tiempo 7135

A esta pregunta se le puede dar solucién basandonos en el desarrollo
del trabajo de la escuela de historiadores de “sociedad y ley", quienes
creen que la ley se puede describir propiamente solo después de examinar
las practicas y estructuras de la vida social'®s, Aungque algunos estudiosos
mantienen esa cultura persuasivamente, hay actitudes y experiencias que
pueden ser descubiertas tratando a los textos, igual que los casos legales,
como cddigos de significado capturados en el tiempo. La escuela de la
sociedad y ley argumenta que se.le resta importancia a el hecho de ver
mas alld de los textos legales para descubrir lo que esos instrumentos y lo

que la practica significaba para la gente que gobernd.

133 HENRY ADAMS. The Edycation. £d. E. Samuels, 1974, p. 353
134 £ BRAUDEL 8 M, FQUCAULT. The Archasology of Knowledge, Ed. Present. Chicago, USA. 1972, pp. 14-16.

135 MARTHA MINOW “Forming Undemeath Eventhing That Grows: Toward a Histary of Family Law". Wisconsin Law
Review, Washington 1985, p. 819,

136 MARTHA MINOW “Eorming Undermeath Evenahing ... . Op. cit. p. 820,
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Las prdcticas y las reglas legales, diariamente influencian la actitud
de la gente afectando las expectativas que sostienen y los riesgos que to-
man. Asf pues, las acciones de la gente no se pueden describir completa-
mente en los textos legales, ni por las practicas institucionales de las
cortes, legislaturas o ejecutivos (ni tampoco la naturaleza de la ley, puede
ser una caracteristica de experiencias vividas). En contraste, entre el
andlisis tradicional de documentos legales oficiales y otras fuentes sobre
practicas sociales y experiencias individuales se resta importancia no
solo a aguéllos que estudian la historia legal para saber lo que realmente
sucedid, sino también a aquéllos que estudian la historia legal para saber

a quién se le ha ayudado o dafado por los cambios legales.

Por ejemplo, los estudiosos se han enfocado hacia las reglas comunes
legales, para obtener una explicacidn de la participacion doméstica de ia
mujer en el siglo XIX, en lugar de ver las fuentes legales como un conjunto
de reglas y practicas influenciabais e influenciadas por la vida social,
Esta posicidn implica erroneamente que los cambios en el nivel formal le-
gal de la mujer durante el transcurso de ese siglo, cambié o pudo cambiar
las reglas domesticas de las mismas. Una interpretacién alterna de esas
reformas legales es que le guitaron poder a la mujer removiendo un punto
focal externo por acciones politicas, y haciendo que el resto de los defec-
tos fueran atribuidos a la falta de individualidad de la mujer'?”, Aun asf,
otra interpretacion pudiera tratar los cambios en las reglas formales le-
gales sobre el status de !a mujer como una mera ratificacion de los cam-

bios ya hechos en la prdctica socials,

137 OLSEN. The Familiy and the Market; A Study of Ideology and Legal Reform, Edit. Harvard U. L. Rev, USA, 1983,
pp. 1497, 1552, 1559, 1560,

138 FRIEDMAN, Law Reforms in Historical Perspective., Ed. St. Louls U.L.J., 1969, pp. 351, 362.
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En esta recopilacion de interpretaciones, también se exponen teorias
contrastantes acerca de la relacion entre la ley y la sociedad. Se tiende a
tratar aquella como una forma separada de vida social, y a ésta como un
conjunto de resultades de cumplir o resistir ios mandatos de la ley. Hay
muchas otras formas para explicar las conexiones entre ia sociedad y la
ley, aun asumiendo que son una jurisdiccion separada: la ley puede esperar
pasivamente una nueva fase o direccion de las practicas de las gentes,
mercados, y otras fuerzas sociales, que pueden activamente restringir la
actividad humana e imponerse a las expectativas de vida de la mayoria.
Algunos resuelven el debate sobre la relacion de las leyes a la sociedad, al
describir la ley como una especie de pelola y cadena; la iey obstaculiza y
entonces disminuye las prdcticas sociales, pero la ley puede ser cambiada
periédicamente. Otros atribuyen poca significado prdctico a la ley en la

vida social'3,

Cada una de estas interpretaciones, es un cambio en la concepcion de la
ley como activa o reactiva, y la vida social estd controlada por la ley, en
lugar de resistirse a eila, Ninguna de estas interpretaciones garantiza
como opera la iey dentro de la sociedad, como la gente que vive su vida
puede debatir el significadc de la ley y ie da forma a las prdcticas con-
flictivas sociales, 6 como tanto los cambios y la continuidad persistente-

mente se suceden en la ley y ia vida social.

Por lo tanto, existe. un riesgo, al hacer historia social, tratando la ley

como se da, alrededor de lo cual la vida social puede ser explicada, y tam-

139 EPSTEIN. The Social Consequences of Comman Law Bules Edit. Harvard U.. L. Rev. USA. 1962, p. 1717.
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bién existe al hacer historia {egal, tratando la sociedad como se da, con-

trolando la ley por sl misma.

Una forma de percibir la relacién entre la ley y la sociedad, que refleja
estas alternativas, es percibir el punto focal de la participacién social de
los miembros de la familia, especialmente la mujer. Legaimente definidas
y reforzadas, esta participacién social también tiene fuentes en las cos-
tumbres, religion y la intervencién de personalidad individuaimente. La
parte social particular de la mujer en la familia, se ha complicado y cam-
biado. La mujer individual define su papel en parte por referencia a los ra-
zonamientos establecidos, ¥y en parte para construir su propla concepcion,
Al hacer esto, aplican, y al mismo tiempo, resisten las concepciones lega-

les, y cumplen pero también transforman los patrones de la vida social'«.

Para analizar estas relaciones, se manejan los conceptos centrales de
la familia, la ley y el Derecho Familiar, como términos debatibles dentro
de los momentos histdricos bajo investigacién. Similarmente se debe
tratar como sujeto de cuestionamiento el significado de la esposa, madre,
viuda e hija, en vez de asumir las definiciones fijas de sus roles sociales.
Asi, la esencia del andlisis, incluye textos legales y su contenido y su
filtracion en otros textos; las instituciones que crearon y aplicaron textos
legales y ejercieron poder justificado por referencia de ellos; y las acti-
tudes y acciones tomadas por la gente en relacion con estas practicas

textuales e institucionales. La ley familiar, entonces, incluye el terreno

140 MARTHA MINOW “Forming Undemeath Evenghing .... Op. ctt. pp. 818-620.
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donde las normas legales y la experiencia social de la familia interac-

tuantst,

inicialmente las familias se formaban por lazos afectivos y bioidgicos,
ademads de la gente que contribuia entre ellos mismos, econdmica, moral y
psicoldgicamente. Por ejemplo, en los primeros tratados concernientes a
lo que hoy ya identificamos como Derecho Familiar, se inclufa rutinaria-
mente relacicnes amo-sirviente;, esto demuestra como ha cambiado histd-
ricamente la concepcion de la familia o vida domésticat*2. Viendo la de-
finicion legal contemporanea de la ‘familia, como la entidad marcada por el
matrimonio, divorcio, patria potestad y reglas de adopcién, este cuestio-
namiento considera las reglas sobre empleos, propiedades, educacién y
bienestar como parte de la diferenciacién entre los miembros de la fami-

lia y su expresion en la concepcion de la vida familiar.

El punto de ventaja pertenece entonces a la concepcion tradicional de ia
ley familiar, y su historia revela tanto los aspectos previamente vistos de
este campo y las faltas previamente no detectadas en los relatos tradicio-
nales. El poder de esta perspectiva se revisa y evalia frente ai pertil
tradicional de los desarrollos de la doctrina legal que gobernaba a la fa-

milia en América desde los dfas coloniales.

Se cuenta ademds, con el trabajo de los historiadores soclales y el es-
tudio de la participacién de la mujer para desarrollar una tesis que desa-

fia la historia tradicional del Derecho Familiar;, ésta, describe una evolu-

'4Y C.F. TRUBEK. Where the Action Is: Critical Legal Siudies and Empirigism, Ed. Law & Legal System 1984, p, 613,
142 1, REEVE. The Law of Baron and Femme. Ed. Critical Legal Histories, New York. 3a. Ed. 1862. p. 214
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cién lineal de la Ley Familiar, enfocada en ias tradicionales familias pa-
triarcales, hacia una ley familiar para familias igualitarias, cuyos miem-
bros individuales gozan de derechos protegidas por el Estado. El enfoque
contrastante afrontado por el examen de la participacion de la mujer en ia
historia, sugiere primero, que las familias en la época colonial y en los
primeros periodos de la republica, no fueron tan patriarcales como los
historiadores tradicionales aseguran. En cambio, el trabajo familiar era
colaborativo y muchas veces ponfa a la mujer en esferas mas alia del do-
minio domestico. Ademas, aunque las reglas legales restringfan la autori-
dad y poder de la mujer, muy seguido ejercfa autoridad, aunque no autd-

noma, en la economia y en los bienes familiares.

Volviendo al siglo XIX, se vislumbra que la expansién y la creacién de
las industrias dieron ocasién a la nueva paricipacidn de ia mujer. Esta
participacion le permitid una mayor independencia y autonomfa. Aun asf ia
evidencia muestra como la mujer hizo que su participacién fuera compa-
tible con sus aobligaciones y aspiraciones de la familia tradicional. Ade-
mé&s, la mujer con oporunidades para obtener derechos individuales, mu-
chas veces se resistia a la trayectaria histérica hacia los derechos indivi-
duales al tomar su participacién como miembro de familia con sus respon-
sabilidades y obligaciones. Al mismo tiempo, las actividades voluntarias
en asociaciones de beneficencia y reformas que durante el siglo XIX
constituyeron una alta concepcion de la participacidn doméstica como de-
mandaba la mujer y aporté una concepcion de las normas familiares al
dominio publico. Estas actividades voluntarias también llevaron a la mu-

jer a una posiciéon de influencia politica mas alla de su esfera tradicional
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y desde esas posiciones, la mujer debatié ios limites histdricos de sus

derechos mientras también conservaba sus aspectos tradicionales.

Al dejar su eslera tradicional, la mujer no abandond sus roles familia-
res, ni adoptd por un individuaiismo auténomo, mas bien, creé una imagen
de goblerno de servicio social animado por normas reales.  Algunas muje-
res también solicitaron redefinir la parte de la ley para incluir las res-

ponsabilidades colectivas de los miembros vulnerables de la comunidad.

Los escritores legales, tradicionaimente han descrito la historia de la
ley familiar americana como una evolucién desde fa “tradicional” familia
patriarcal, hacia fas familias igualitarias, cuyos miembros individual-
mente gozan de derechos protegidos por ef Estado'*, La ley Inglesa comun,
y los estatutos de Blackstone, tipicamente sirven como la piedra angular
de esta descripcién. De acuerdo a esto, el tratamiento legai tradicional de
el “macho” como un representante de la famiiia ante el Estado, le da
derechos de propiedad, contrato y derechos de sufragio; excluyendo a su
esposa e hijos de tales derechos; y con poderes sobre la propiedad y ser-

vicios de su esposa e hijos, y ademds con poder para disciplinarios.

Por otra parte, la concepcién legal tradicionai trata al esposo y esposa
como “uno, y el esposo es 'el uno’ "'44, entonces, el domicilio de la esposa
fue determinado por el del esposo!s. La esposa pierde cuaiquier derecho a
contratarse sin su consentimiento, entrar a una profesién, controlar su

propia propiedad 0 ingresos, gozar de la patria potestad de los hijos, pedir

143 M. GLENDON, The New Familly and the New Property, Edit, Harvard U.L. Rev. USA 1981, pp. 13-20, 36-67.
144 MORSE, Changing Images of the Family, Edit. V. Tufte & B, Myerhoft. England, UK 1980, p. 321.
1454, CLARK, The Law of Domestic Relationg. Edit. Cambridge U. P.1968. London, UK. pp. 149-150Q,
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o demandar, ¢ testificar contra su esposo'*¢. La esposa, tampoco cuenta
con recursos contra el rapto o encarcelamiento por el esposo o parientss
machos'¥?, L.a mujer en matrimonio, obtenfa un bajo interés en la propieddd
de su esposo: como una mera expectativa, no un derecho; y la mujer casada,

tenia obligaciones de servir a su esposo e hijos, en la esfera doméstica.

Esto trajo como consecuencia, légica y naturaimente, como una materia
tedrica, la nocidn de autonomfa familiar, la cual barrfa el sistema legal,
para invadir el enclave privado de la familia y la esfera de poder reservada
a la cabeza de ésta. Esta consecuencia también fluyé desde el concepto de
persona legal, la que no es co-extensiva con la persona fisica. La persona
de la esposa surge dentro de la persona legal del marido'ss, Las repercu-
siones iegales de esta formulacion son intrigantes. Par ejemplo, como una
sola persona, bajo la ley, esposo y esposa tradicionalmente no podian
unirse una con otra'*®. Al mismo tiempo, la posicién del esposo en la nueva
simple personalidad legal, continuaba siendo diferente en algunos
propdsitos: adulterio bajo la tipica ley colonial, requerfa de la participa-
cién de una mujer casada y no satisfecha, con un hombre casado, aunque
estuviera comprometido con otra esposa, de otro hombre. Entonces, histé-
ricamente, las autoridades legales justifican la idea de la unién legal de
personas, creada por matrimonio, como proteccion a la asposa de la bruta-
lidad de la relacion comercial y de Estado. Realments, la ley comiin inglesa
adoptd la frase legal francesa “of feme covert” para referirse a la mujer

casada, colocandola bajo la proteccién del esposo. La misma justificacion

148 4 CLARK, Ob, cit., pp. 219-220
147 MCELROY, Ergedom, Feminism, and the State, Ed. McElroy, 1982, pp. 4-5.

148 MARTHA MINOW *Eamming Undemeath Everything ... Op. cil. p. 830,
148 4, CLARK, Ob. cit,, p. 221,
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de proteccion, acompaiia la incapacidad aplicada a los niflos para exentar-
los de la responsabilidad de control de propiedad, relaciones contractuales
y actos criminales's®, es decir, la nifiez no solo establecia incapacidades

sino también privilegios o proteccion legal.

Los escritores modernos, en gran medida describen el desarrollo histd-
rico de la doctrina legal, gobernando a la familia, desde un punto critico de
ventaja de estas incapacidades legales, aplicadas a las mujeres y nifios.
Desde un moderno punto de vista, el tratamiento de la esposa como legat-
mente unida a su esposo se “considera fuera de lo comun y un afrenta-
miento a la dignidad y autonomia de la mujer"'st | Por lo tanto, el perfil
tradicional de la ley familiar, contrasta con las reglas antiguas, las cua-
les protegian a las esposas y a los nifios de las obligaciones legales dejan-
dolos sujetos al control de la cabeza de familia, (generaimente el hombre),
con las reglas modernas que quitan incapacidades legales a las esposas y a
los nifos y les permite pedir ayuda al Estado en sus derechos persona-
lesis2, Descrito como una historia de progreso, el perfil tradicional del
Derecho Familiar, trato las incapacidades legalmente impuestas a las es-
posas, como restricciones anticuadas, dandoles sobre-tiempo para afirmar
sus derechos individuales para la mujer, tanto dentro de la familia, como
en los mundos ptblico y comerciai; las incapacidades impuestas a los ni-
nos, obtuvieron una transicion andloga sobre la identidad individual legal.
Por lo tanto, la historia del derecho familiar, traza movimientos desde el

tratamiento tradicional de la familia -donde el "macho" era la cabeza del

150 4, CLARK, Ob. cit., pp. 230-34.

‘51‘ E\g’ WADLINGTON, Cases and Othes Materials on Domeslic Relalions. Edit. Eighteenth Century Stud. London,
p.

152 . WADLINGTON, Ob. cit., pp195-198.
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grupo-, hasta el tratamiento moderno -donde son una comunidad de indivi-
duos con identidades legales separadas ante la ley-153, Este estudio nos
muestra entonces, el desarrolio de la historia de la familia Americana,
primero como comunidad, después como un refugio, y finalmente como una
comunidad, existiendo para el crecimiento personal y la satisfaccién de

sus miembros'se,

Los tratamientos histdricos usualmente conectan el desarrollo legal
Americano, con la herencia inglesa. La equidad inglesa se practica cuando
las esposas ricas tienen alguna proteccidn legal, y esto sirve de base, para
las reformas legales de los americanos, las cuales gradualmente liberan a
la esposa de sus incapacidades legales en relacion a la propiedad y ganan-

cias futuras, contratos y bienes.

La narrativa de esta historia, nos muestra que a mediados del siglo XX,
se inicia un perfodo de reforma, cuando muchos estados de la unién ameri-
cana adoptaron Actos de Propiedad de las Mujeres Casadas para este pro-
pésito'ss, Ciertamente el siglo XIX fue un perfodo de cambio en el nivel
legal de las mujeres casadas. En un movimiento inusual, en 1809 en Con-
necticut, se dio a !a mujer casada el derecho de heredar sus bienes'ss, y en
otros estados, eventualmente lo siguieron's’”, Para mediados del siglo,
varios estados, incluyendo lllinois, acordaron como derecho de la mujer,

que percibiera sus propios ingresos's®, El estatuto de lllinois, sin embargo,

153 1hidem p. 198

154 MORSE, Ob. cil., pp. 45, 54-55

155 MARTHA MINOW “Farming Underneath Evengthing .. . Op. cit, p. 830,

156 5, BRECKINRIDGE, The Family and State; Selact Documents, Edil. iinois Public Law. 1972, p. 187.
157 Mc, ELROY, Ob. cit., p. 4.

158 5. BRECKINRIDGE, The Family ... Ob. cit., p. 168.
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especificaba que este acto no deberfa dar a la mujer ningin derecho de
compensacién, por labores electuadas para sus hijos o esposo'sy, Como
muchas de las reformas legales del siglo XIX, este estatuto asumia ia
continuidad de! pape! familiar de la mujer: deberfa continuar dando servi-
cios sin recompensa a la familia. Atn asf, los estatutos de esta clase y
otros que hubo después de ta Guerra Civil, aumentaron los derechos legales
y la autonomia de ia mujer casada, encausadas al mayor desarrollo legal

del éxito para el voto,

Habiendo ganado el derecho a votar en 1920, la mujer casada exitosa-
mente establecié una identidad legal y politica, distinta a la de sus mari-

dos, lo que unificé a la mujer casada y a la soltera,

E! perfit tradicional del desarrollo legal, reconoce que las incapacida-
des de ia abnegada mujer casada, en alguna forma, son un vestigio para el
sigio XX, pero solo ante el progreso estable, se logré la autonomia enun-
ciada en los derechos individuaies's®, Los cambios continuaron dandole
ventajas legales a la mujer en el siglo XX. Las reformas al divorcio y pen-
sion alimenticia alteraron los supuestos tradicionales de la dependencia
de la esposa's!, como lo hizo la regla constitucional que exclufa a la mujer

del deber del juramento.

Por lo tanto, de acuerdo a la historia tradicional, la época moderna
reemplazo las nociones legales que hablan asignado a la mujer a una es-

fera privada, que la subordinaba al hombre, quién legaimente gozaba del

159 |bidem.
160 4, CLARK, Ob. cil., pp, 222-223
161 MARTHA MINOW, Ob. cit,, pp.831-832,
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poder en el hogar, en el trabajo y en la politica. Los avances legales mo-
dernos introdujeron a la mujer en el mundo del hombre, déndole derechos
de propiedad y contractuales, politicos, y contra la discriminacién basada
en el sexo. La historia tradicional, e da el rol central a la mujer en la
historia del derecho familiar, dejdndole la participacién de la blsqueda
del progreso, el cual se asumié al crear un movimiento, lejos de las rela-

ciones legales y hacia los derechos de! individuo!s2,

La historia del status legal de los nifios, contrasta similarmente con
las reglas tradicionales de imposicion, de dependencia del nifio con el de-
sarrollo moderno, garantizando a los nifios derecho legal de individualidad.
Desde el punto de vista de independencia individual, como un grado de re-
ferencia normativa importante, el nifio, como la mujer, ha tenido que iu-
char contra una dependencia legal impuesta. La historia del nifio es algo
mas complicada, aun en el trato normal de !a historia del Derecho Fami-
liar, ya que la reforma de ley ha sido enfocada tanto en la relacién del nifo
con el Estado, como con sus parientes. Los cambios histéricos, quitaron al
nifio del control de sus parientes, generalmente sus padres, para darle una
posicidn de cargos especiales ante el Estado, y luego en una posicién de
derechos indlviduales, sujeto a las. reglas y controles del mismo. Las cor-
tes y legislaturas anunciaron los derechos legales individuales para los
nifios, creando cortes juveniles y castigos en las escuelas publicas. Estos
desarrollos, sin embargo, no Unicamente marcaron progreso en el caminc
hacia los derechos dei individuo, igualmente representaron la iniciacién de
una relacién directa entre el nifio y el Estado, sin involucrar a los parien-

tes pero manteniendo el status del nifo como persona que merece protec-

162 Loc. cit,
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cién de otros y de ellos mismos'®3, La autonomia de las familias ha de-
cracido desde entonces, pero la del nifio se ha incrementado marcada-
mente'ss, aunque algunos de los derechos, garantizan su mantenimiento
menos, que su personalidad independiente, Las leyes educacionales obliga-
torias, las leyes de trabajo de los nifios, y las de abuso y negligencia, en
un sentido real traspasan el velo de la familia y permiten la relacién di-
recta entre el Estado y el nifio, pero no pueden decir que sobrepasan la
propia autonomia del nifio o su libertad de la posicion de su dependencia
legal. Entonces estos desarrollos legales frecuentemente preocupan al
Estado de la proteccién del nific contra sus parientes, otros adultos, o
ellos mismos,'s5 mientras que otros desarrollos orillan a la autoridad de

los parientes.

Sin embargo, las cortes y legislaturas en afios recientes han anunciado
derechos de autonomia para los nifios bajo circunstancias definidas. Figu-
ran prominentemente los derachos a obtener antlconceptivos y abortos sin
involucrar a los padres; el derecho a consentir mas generalmente a su
propio tratamiento médico, y los derechos a expresar sus propias ideas.
Otra evolucion legal incluye la extensién de derechos adultos, como el voto
a los 18 afios, y el estatuto obligatorio de contratos de empleado para ni-
fios protesionales y prestacicnes de educacién’®® para gente que se consi-

dere nifo. En una ocasién, las cortes anunciaron el derecho de los nifios a

163 MORSE, Ob. clt., pp. 338-350; R. Gottesman, The Child and the Law 1981, pp. 13-32, 158-192.
164 MORSE, Ob. cit., pp. 339-350

165 p, MNOOKIN, Child, Family and State, Edit. Cambridge U.P. Mass. USA, 1978, pp. 1-3, 29-155.
166 Cal, Civ. Code & 38 (West 1986); N.Y. Educ. Law & 281 (McKinney 1969)
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su propio ingreso econdmico'®” y asl ayudar a escoger a sus custodios o

escoger tempranamente su emancipacion.'ee

Consideramos entonces, que el perfil tradicional de la historia legal de
lag reiaciones familiares describe un movimiento desde una era de poder
patriarcal reforzada por el Estado, relegando a la mujer y al nific a un es-
fera social remavida del poder politico y econdmico, a una era de autono-
mia individual donde cada individuo puede exigir sus derechos legales ante
ol Estado. De acuerdo a la historia tradicionai, la ley familiar expresé el
vitimo remanente de status jerarquizado mantenido en un orden feudal,
pero en ios uitimos 150 afios marcé un progreso hacia el libre compromiso
a los derechos individuales'e?,

Esta imagen tradicional es profundamente defectuosa. Una gufa en este
sentido es su muy alta famiiiaridad; una caracteristica notable de esta
descripcion tradicional de la ley famiilar americana es que se asemeja
fuertemente a la historla del Derecho Familiar Romano. Los historiadores
legales, incluyendo Sir. Henry Maine y Roscoe Pound, han descrito como los
padres de familia romanos tradicionalmente gozaban de amplios poderes
sobre los otros miembros de su casa quiénes sufrian disabilidades legales
evitando la participacion en la politica. Gradualmente, con el tiempo, el
poder del Estado restringié la autoridad del macho y protegié a su esposa,
hijos y esclavos, del ejercicio arbitrario de sus prerrogativas'’c, Este

patrén lo refuerza el famoso Maine en su descripcién de la evolucién de ley

167 4. CLARK, Ob. cil., p. 241.242: R, Mnookin, Ob. cit., pp. 646-668.

168 yNIF. MARRIAGE AND DIVORCE ACT. 8 402(2), 1971; M, GLENDON, Ob. cit., pp. 36-40.
169 MARTHA MINOW, Ob. cit., pp. 832-833

170 MARTHA MINOW, Ob. cit., p. 834
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desde el status hasta el contrato, escribiendo: “muchas sociedades pro-
gresivas, se distinguen por la disolucién gradual de la dependencia fami-
liar, y en su lugar, la ganancia de obligaciones individuales. El individuo es
constantemente substituido por la familia, como la unidad a la cual las le-
yes civiles toman en cuenta”’'. Similarmente, la historia de Roscoe Pound
de las ideas jurisprudenciales localizan la extension de la personalidad
legal de todos los humanos comenzando en el Estado avanzado del de-
sarrollo legal. Este desarrollo mejora el concepto temprano de “una per-
sona arbitrariamente definida legal” como la unidad moral en la sociedad,
y ademds mejora sobre un concepto mas adelantado del “gran-grupo” como
una unidad moral.'?2

La historia de la ley familiar Anglo-americana describe esta concep-
cion familiar del desarroilo legal remplazando los “grandes-grupos” con

personas individuaies como la unidad primaria del tratamiento legal.

Por lo tanto, en el periodo primario de fa historia americana, se trata a
la historia tradicional de la ley familiar como una era de familia domina-
das por el macho quién subordinaba a la mujer y reforzaba la colectividad
en lugar de la autonomia individual. Contrastantemente la evidencia de
trabajos recientes de los historiadores sociales desafia las premisas de
esta historia que se opone al concepto de dominacién, subordinacién, co-
lectividad y autonomia. Para las mujeres esclavas, los roles de madre y
esposa marcaban un reto a las ordenes legales prevaiecientes porque la

afirmacion de la colectividad familiar desafiaba su esfuerzo de subordi-

171 (bidim, p. 835
Loc. cil,
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nacién legal. Aun para la mayoria de las familias tipicas, la evidencia su-
giere que la dominacién, subordinacién, colectividad y autonomfa simple-
mente eran o no propuestas. En cambio, los roles particulares de la mujer
como madres, esposas, viudas e hijas las llevaba a una conexién constante
con los demds, pero también proparcionaba la exposicién razonada de su
productividad econémica y la afirmaba mas allé de la esfera de su casa. La
mujer que actuaba como lugarteniente de su marido sosteniendo a la fa-
milia no encaja en la figura tradicional de la esposa legalmente incapaci-
tada. El crecimiento comercial econémico y la expansién de las tronteras
provocé la demanda de! trabajo productive tanto de! hombre como de la
mujer. Pero concibiendo a tal mujer simplemente como mas liberada y
auténoma, que como la linea legal tradicional sugiers, también se deja de

hacer justicia a su experiencia.

Bajo los enunciados formales de los tratados y leyes hechas judicial-
mente, alguno de los roles asumido por los miembros de ia familia, deba-
ten la formulacién histérica de la ley familiar tratada en términos moder-
nos de dependencia y autonomia o subordinacién y autoridad. Algunas mu-
jeres ejercitaban la autoridad no .porque les gustara ia autonomia, sino
porque vefan su fuerza en su status legal como dependientes del hombre
con poder. Algunas mujeres ejercitaban la independencia no porque tuvie-
ran autoridad legal para hacerio sino porque velan la necesidad de hacerlc
para ayudar a sus familias. Algunas, especialmente las negras, construian
concepciones familiares de manera que en esencia se combatiera su gran
subordinacion hacia ios amos blancos y el sistema legal que prgservaba el
poder del bianco. Aunque aqui solamente se han explorado los roles de la

mujer, exploraciones similares de la historia de los nifios también sugiere
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que las nociones divididas modernas de la independencia y dependencia fa-
llan al describir el rango de roles y las actividades de los nifios hacia la

adolescencia.'?3

La concepcién de un individuo como miembro de la familia, con deberes,
derechos y responsabilidades asociadas con esta posicién, provee un punto
referente continuo para los histori_adores de la familia, y un contrapunto
de la acepcién del sujeto histérico como persona independiente, enfren-
tdndose al Estado. Para los individuos, en la historia, esta concepcién de
ellos mismos como miembros de la familia, podria ser una razén para la
innovaciéon como gente particular que trataron de cambiar nuevas expe-
riencias para establecer roles familiares. Este proceso de innovacién,
refiriéndose a los roles continuos, puede explicar como las nociones lega-
les de la familia penetraron en su vida diaria y como ni aun asi determina-
ron las experiencias familiares. Esta innovacién, provocé en la mujer, los
roles sociales de madres e hijas, esposas y viudas, aun cuando como mujer

aumentaba el abandono a sus familias.

Tomando en consideracién los puntos de vista anteriores, podemos
afirmar, que la historia tradicional de la familia, tiene algunas fallas, por
ejemplo: 1) las familias en la sociedad colonial no eran tan patriarcales, y
la mujer no era tan dependiente como sostiene la historia tradicional; 2)
algunas mujeres en el siglo XIX quiénes tenian la oportunidad de obtengr
autonomia a través del trabajo pagado y voluntario fuera de su casa, no
buscaban independencia o dependencia, y por lo tanto no encajaban en la

figura inexorable que envolvia al individuo lo cual es parte de la historia

173, KETT. Bites

ent, Edit. E. Samuels, 1977, pp. 11-37.
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tradicional; 3) Las actividades colectivas de la mujer en fdbricas y aso-
ciaciones, presentaban un contrapunto de la concepcidn individual de los
derechos que regian el Estado, que supuestamente se convirti6 en upa fi-
gura dominante a finales del siglo XIX y principios del XX; y 4) ia incursién
de la mujer en el mundo publico de trabajo, politica y reforma moral la
comprometié a hacer actividades mas ailda de los roles tradicionales fa-
miliares, y aan asi la mujer tom6, estas actividades como referencia a la
concepcidn de ellas mismas como madres y esposas, viudas e hijas, con
deliberado esfuerzo para obtener una relacion familiar mas alia de la

tamilia misma.'74

Estas conclusiones contribuyen al debate sobre como la ley y la socie-
dad interactuan dirigiéndose al razonamiento de las construcciones lega-
les del individuo y su vida diaria. Un medio de construir el razonamisnto
del derecho familiar ha sido la participacion social de los miembros de ia
familia; y aun asf los individuos tambié}w han utilizado el sentido de esta
participacion social para comprometerse en actividades no contempladas,
y también técnicamente mas alla de las fronteras de la ley. De esta forma,
la ley misma puede cambiar. La mujer que se comprometia en actividades
econdmicas y politicas aportaba los puntos de sus roles sociales como
miembros de la familia y también algunas veces, explicitamente buscaban
reformas para aumentar sus derechos legales. Sin embargo, algunas veces
lo hacian refiriéndose a la concepcién de los roles familiares. Y esos mis-
mos roles familiares les daban las bases para iniciativas de reforma para

extender las normas familiares de responsabilidades colectivas en otros
sectores de la vida social.

174 MARTHA MINOW, Ob.cit., pp. 894-885,
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Hay problemas con este punto de vista. Por ejemplo, se arriesga a
reemplazar la historia Whiggish del progreso individual con una historia
maternalista de la fuerza y poder de una unidad de la mujer. Este riesgo se
puede controlar en parte por los esfuerzos de integrar estas dos historias;
por ejemplo, combinando la retdrica de los derechos individuales con las
nociones de las responsabilidades familiares de la mujer'7s, Ademas el
riesgo de crear una historia lineal se puede verificar por los estuerzos de
identificar como cada uno de los elementos de la historia -roles sociales,
ley y familia- proporcionaron un medio para luchar dentro de la vida diaria
de los individuos en la historia en lugar de los conceptos que tienen aigun
significado. Por ejemplo, los individuos podrian concebir su comporté-
miento como continuidad con el pasado aungue hubieran iniciado un cambio
compitiendo con los roles sociales de la esposa, las reglas legales que le
dan a la mujer derechos economicos, y los contornos de un grupo familiar.
O ellos pueden dirigirse a una concepcion particular del rol familiar para

justificar el cambio en la ley.

La cuestidn histdrica que expone el cambio de los conceptos clave,
como el rol social, la ley y la familia nos puede librar de la tendencia de

tratar el universo conceptual como permanente, o idéntico con nosotros

mismos'7s,

Como punto final de esta revisién histérica, es importante resaltar el

enfoque interno que le hemos dado al desarrollo del Derecho Familiar. Estc

175 k. FERGUESON, The Egmenis!t Case Againgt Bureaucracy, Edit. Chambers:Schiller, 1884, p. 20.
176 M. MERLEAU-PONTY, In Praise of Philogophy. ed. J. Wild & J. Edie. 1963, pp. 54-55.
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lo hemos realizado asl, no porque no encontremos vestigios del Derecho
Familiar Internacional, sino porque esta perspectiva nos permitird enten-
der esta problematica desde una visién distinta a la romanista. Es decir,
hemos visto la evolucién tan importante de las ideas que moldearon al
derecho de Familia en uno de los paises que posee la legislacién al res-
pecto mas cambiante y dinamica del mundo, que son los Estados Unidos de
América. Por tal concepto fue importante haber realizado esta revisién de

una manera particular,

V. RESENA HISTORICA DEL DERECHO FAMILIAR EN MEXICO

Ahora es el turno de revisar el Derecho Familiar e México, pues es im-
portante centrar la situacién que este rama guarda en lo interno para po-

der cifrar una orientacién en la externa.

#uodizando la historia del derecho familiar en la Republica Mexicana,
enconamos que después de algunos afios de vida independiente y de algu-
nos intentos para dictar un cédigo que viniera a substituir ias antiguas le-
yes espafolas, era indispensable actualizar la legislacion civil. El primer
intento se lleva a cabo en el estado de Oaxaca, donde se copia el Cédigo
Napoledn en el ailo de 1827, razén que no se asenté en la exposicién de
motivos del mismo; un afo mas tarde se da otro instrumento legal similar,
en el estado de Jalisco. En 1931, se siguen los mismos pasos en Zacatecas,

sin ninguno decir, que eran copias del Cédigo Civil Francés.
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Durante 1857, se reglamenté un cddigo de tipo religioso, en donde solo
se preocupaban por el matrimonio, no incluyendo a la familia como insti-
tucion. Después, durante las leyes de Reforma, Benito Judrez lo sustituye,
por un Ministerio de Ley, resultando que el 28 de julio de 1859 se dicta la
Ley reglamentaria del matrimonio, quitdandole su caracter religioso y con-
siderandolo como una Institucion de Derecho Civil.'”” En esta ley, se corté
de raiz el control de tos matrimonios llevado por la iglesia, dejando que el
Estado de encargara absolutamente del registro de tos matrimonios, asi
como sefalando a los funcionarios del Gobierno, encargados de tales
asuntos. Con esto se desligé completamente a la iglesia del Estado, pues a
través de los jueces del Registro Civil se llevarlan los registros de los
matrimoniosi?®, También en la vida cotidiana el Estado civil de las perso-
nas se probaba a través de las actas expedidas por el Registro Civil, de
donde se infiere que al no haber una regtamentacién concreta de ia familia,
con esta ley el Derecho Canénico perdid fa tutela de la familia y, concre-

tamente, en el aspecto matrimonial.

En 1861, un asesor de Baja California, Justo Sierra, realiza un proyectc
de Cddigo Civil, el cual cae en el mismo error de los intentos anteriores,
copiando el Cddigo Napoledn; en el cual las leyes relativas al registro civil
y al matrimonio fueron reforzadas; el llamado Codigo del imperio, que se
pone en vigor en 1866, aprovechd los trabajos de la comisién que con an-

terioridad habla presidido Justo Sierra Oirelli en su proyecto del 61.7¢

177 GUITRON FUENTEVILLA, JULIAN. Legislacién Familiar del Estado de Hidalgg. Edit. Litogréfica Anselmo. 8° ed.
Mexico D.F., México 1984. pp. 93-04.

78 Leyes de Retorma. Coleccion de Martin Luis Guzmén. Empresas Editoriales, S.A. 1947, p. 27

179 BAQUEIRO ROJAS EDGAR, Revista dala Facultad do Deracho de México: El Derecho de Familia en el Cédigo
Civit de 1870, Tomo XXi, Jul.-Dic. 1971, p. 379.

130



Derecho Famiilar internacional

En 1868, cuando Juarez recupera la presidencia, Fernando de Jesus Co-
rona, sigue el Cddigo de Imperio, y |0 presenta en el estado de Veracruz
como un trabajo original, y lo llama Cddigo Corona, el presunto autor re-
cibe cinco mil pesos oro como pago por su trabajo. En 1869 en el estado
de México se copia este cddigo, le quitan la exposicion de motivos y lo

presentan como propio.

En el afo de 1870, se llega al Cddigo Civil que habria de regir las rela-
ciones particulares de los habitantes del Distrito Federal y del Territorio
de Baja California, el cual retoma el Cédigo del estado de México de 1869
y lo copia. Este Cddigo reflejé certeramente la organizacién social impe-
rante en aquélla época: reglamenta en cuanto a la familia se refiere a el
matrimonio, el parentesco, la paternidad, la filiaciéon y la separacién de
cuerpos, que fue una especie de divorcio;'® y aunque en 1884 el Cddigo fue
derogado, sus disposiciones pasarian casi Integras al nuevo ordenamiento
Civil. El cddigo de 1870 reidne la tendencia liberal al mantenimiento de los
status sociales en el interior de la familia y en la autoridad paterna. Es un
cddigo que fue redactado con la prevision necesaria para conservar una
tradicion juridica que a través de los cddigos francés y espaioles extiende

sus ralces hasta el derecho romano.!'st

En su estructura, el Cédigo de 1870 sigue el plan romano-francés y de-
dica su primer libro a las personas y lo que ahora es Derecho Familiar.

Establece en su titulo preliminar que la ley civil es igual para todos, sin

180 GUITRON FUENTEVILLA JULIAN, Detecho Familiar.Ob. it pp. 94-5.
181 BAQUEIR O ROJAS EDGAR, Ob. cit., pp. 379-380.
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distincién de personas ni de sexos, pero deja abiertas las puertas para las
excepciones especialmente declaradas y que se encuentran en el mismo
cédigo, en especial por los que se refiere a la situacion de la mujer en el
matrimonio. En cuanto a las personas morales, se estabiece expresamente
que “‘ninguna asociacion o corporacién tiene entidad juridica si no esta le-

galmente autorizada”.

En lo relativo al registro civil, se sigue el sistema francés por libros,
continuando con ello también ia tradicién hispdnica fundada en el derecho
candnico, considerada como obligatoria en Espafla y sus colonias. Este
sistema pese a sus imperfecciones, contintia vigente en nuestro pals sin
que se vislumbre una posibilidad de substitucion. Podemos decir que éste
es un ejemplo de la mezcla de la tradicion en cuanto a fa forma de llevar
el registro y el pensamiento liberal resultado de ila Reforma que lo quité
de las manos eclesidsticas, para entregarlo a las autoridades civiles a
través de funcionarios estatales. Se reconocia también en su articulo 151,
el procedimiento de ratificacién de las actas del registro civil, en fa que
el juez, ademds de citar a los interesados que fueran conocidos, publicaria
la demanda por treinta dias y admitirla a contradecirla a cualquiera que se
presentase. igualmente se reconocfa la posibilidad de que alguno no se hu-
biera presentado por estar absolutamente impedido para salir al juicio, se
le permitiera probar en contra de la sentencia, de acuerdo con las nusvas
tendencias en la ciencia procesal relativas a la relatividad de fa cosa juz-
gada. Aun cuando pudiera pensarse que esto era solo una medlo para alar-
gar los juicios, demuestra, sin embargo, que existia un profundo respeto

para los intereses individuales.
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El matrimonio se definia con las palabras de Portalis, como: “la socie-
dad legitima de un solo hombre y una sola mujer que se unen en vinculo
indisoluble para perpetuar su especie. y ayudarse a llevar el peso de la
vida". No se reconoce la promesa de matrimonio tutura, o sea la institu-
cién de los esponsales que restablecid el cdédigo civil de 1928, La edad
para la celebracién el matrimonio, se fijé en 14 anos para el hombre y 12

para la mujer.

En otro aspecto, el Cddigo menciona los impedimentos para contraer
matrimonio: la facultad de los ascendientes para impedir el matrimonio de
quiénes dependfan de ellos era muy amplio, e incluso la autorizacién podia
ser revocada una vez otorgada, aunque siempre existié la posibilidad de
suplir esta autorizacién por la autoridad politica; el error cuando es
esencialmente sobre la persona; el parentesco consanguineo legitimo o
natural sin limitacion de grado; la relacion de afinidad en la Ifnea recta
sin limitacién de grados; el atentado contra la vida de uno de los casados
para casarse con el que quedaba libre; etc. Aunque el Cddigo de 1870, no
distinguié los impedimentos dirimentes y los impedientes, pero la regla-
mentacion a pesar de ser poco técnica, si enumerd sustancialmente las

causas que impiden celebrar un matrimonio, 82

Se reconocié también la legalidad del matrimonio celebrado fuera dél
territorio nacional, tanto para los extranjeros como para un extranjero y
un mexicano. Igualmente se prevé la obligacién de inscribir en el domicilio
del cényuge mexicano, el acta de matrimonio celebrado en el extranjero

dentro de los tres meses de haber regresado al pais.

182 GUITRON FUENTEVILLA, JULIAN, Derecho Famllar. Ob. Cit., p. 95
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Como obligaciones de ambos cényuges, esta la de la fidelidad, la del so-
corro mutuo y la contribucion a todos los fines del matrimonio, corres-
pondiendo al marido dar alimento a su mujer y se hace la aclaracién:
"aunque ésta no haya llevado bienes al matrimonio”: Desde luego, la insti-
tucion de la potestad marital funciona con todas sus consecuencias: la
mujer debe vivir con su marido, debe seguirlo dondequiera que establezca
su residencia, debe obediencia a su marido en todo lo relativo a ta admi-
nistracién de la casa y ios bienes, asi como a la educacién de los hijos.
Ademds, el marido es el administrador legitimo de todos los bienes del
matrimonio, es el representante legitimo de su mujer y ésta no pueds, sin

licencia de aquél, comparecer en juicio por sf o por procurador.

La razdn de estas actitudes nos la proporciona un tratadista de la época
al citar: "que el hombre, dotado de un aima mas fuerte, de una constitucion
mas robusta, de un espiritu mas extenso y de un juicio, por decir asf, mas
sano, tiene la obligacién de proteger a su mujer", Pero en contradiccién;
"constituido (el hombre), por la naturaleza y la ley jefe y cabeza de fami-
lia, debe usar prudentemente !a autoridad que tiene, pues su misma supe-
rioridad, lejos de concederle un poder arbitrario, le impone una obligacién

mas estrecha de cumplir con sus deberes”.'e3

Los bienes de los cényuges se rigen por el contrato de matrimonio, ya
fuera que se celebrara bajo el régimen de sociedad conyugal (voluntaria o
legal), o bajo el de separacién de bienes. En el caso de la sociedad conyugal

voluntaria, se establecfa un amplio sistema de libertad en los pactos,

183 inidem p. 94
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salvo los que se hicieran contra la ley o las buenas costumbres, por lo
tanto no era posible que a pretexto de capitulaciones matrimoniales se

pudiera modificar ia situacién legal de la mujer dentro del matrimonio.

En todo io no previsto, o cuando no hubiera capitulaciones expresas, el
matrimonio se entendia celebrado bajo el régimen de sociedad legai, en
virtud de la cual cada cényuge queda duefio de los bienes que tenfa en el
momento de la celebracién del matrimonio y de aquélios que adquiere du-
rante éi. Formaban el fondo de la sociedad, los bienes adquiridos por el
trabajo de ambos cdnyuges, los adquiridos por los bienes sociales vendidas
y los productos o rentas de eilos. Ei marido administraba en todo caso, los
bienes de ambos, y podia enajenar o gravar los muebles, no asf los inmue-

bles.

En el régimen de separacidén de bienes, cada uno de ios cényuges con-
serva la propiedad y la administracién de sus bienes muebles e inmuebles
y el goce de sus productos, pero la mujer no puede enajenar ios bienes in-

muebles no los derechos reales, sin el consentimiento de su marido.

El cddigo también regula el divorcio, pero solo en lo concerniente a la
separacion de cuerpos, y expresamente establece que no se disuelve gl
vinculo del matrimonio y sélo se suspende aiguna de ias obiigaciones civi-
les que se expresaban en el cddigo. De esta forma los cényuges no quedan
en aptitud de contraer un nuevo matrimonio. Se sefalan como causas de di-
vorcio: el adulterio, la propuesta del marido para prostituir a la mujer, la

iniciativa a la violencia por cuaiquiera de ambas partes, la corrupcién de
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los hijos, el abandono sin causa justa del domicilio conyugal, la sevicia y

la falsa acusacidn.

La relacion paterno-filial en el cédigo sigue los lineamientos de una
familia autoritaria en la que la preocupacién por mantener una apariencla
de decencia y dignidad ante la sociedad, propiciaba situaciones injustastss.
Se establece en el codigo, una marcada diferencia entre hijos legitimos e
hijos naturales, y se limita la legitimacién de los hijos a los llamados
naturales o sea los nacidos de una pareja que en el momento de la
concepcién no hubiera tenido ningin impedimento para contraer matri-

maonio.

Referente a la patria potestad, se limita su ejercicio al padre, y a falta
de este se prolonga hacia la madre y los abuelos, pero siempre dando prio-
ridad a los varones, es decir, la madre solo podra ejercer la patria potes-
tad a falta del padre, y la abuela solo en caso de falta de los dos abuelos.
Esta situacion nos permite ver con mas claridad la poca significacion de la

mujer en el Codigo Civil de 1870.185

Se reconoce desde luego, la obligacién del que ejerce la patria potestad
de educar al menor convenientemente y se le otorga la facultad de corregir
y castigar, templada y mesuradamente, debiendo el hijo permanecer en la
casa de quien ejerce la patria potestad y no poder abandonarla sin permiso

0 por decreto de autoridad competente.

184 BAQUEIRG ROJAS EDGAR, Ob. cit., p. 387.
185 GUITAON FUENTEVILLA, JULIAN, Derecho Famjliar. Ob. cit, p. 98.

138



Derecho Familiar internacional

Considerando en principio a la mujer como impreparada para el ejerci-
cio derivado de la patria potestad, se facultaba a la madre para renunciar
al ejercicio de 1a misma, recayendo el cargo en los abuelos, y a falta de
éstos, se proveia de un tutor al menor. También era causa de exciusion en
el ejorcicio de patria potestad, el que la madre o abuela viuda, dieran a luz

un hijo iiegitimo.

Por o que se refiere a la institucién de la emancipacion, el Cédigo Civil
establecfa las mismas reglas que han llegado hasta nuestros dfas, o sea
que el matrimonio produce emancipacion de pleno derecho, el cual puede
obtenerse éste también a través de un decreto judicial cuando se-trate de
un mayor de 18 afios y menor de 21. En cuanto a las limitaciones del

emancipado, fueron las mismas que liegaron hasta los cédigos vigentes.

Es notorio que este cddigo suprime la institucion de la adopcién como
forma de integrar el parentesco, concretdndose en el matrimonio y en la

fillacion como unicas fuentes de la relacién familiar.

Es indudable que el Cddigo de 1870 fue liberalista e individualista, fue
uno de los resultados del movimiento liberal dei sigio XiX, del cual fueron
buenos expositores los franceses. En muchos casos se anticiparon a su
época y a las legislaciones vigentes. Sin embargo no se preocupaba por ia
familia , sino mas bien por ei individuo sin tomar en cuenta el interés so-

cial, el cual es y debe ser el preponderante en cualquier ordenamiento.'#6

166 jidem. p, 99
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Catorce afos mas tarde, en 1884, se promulga un nuevo Cddigoe Civil,
que aunque tampoco hace hincapié¢ en la familia, y practicamente es una
copia del Cddigo de 1870, instituye la libre testamentiticacion, situacion
provocada por la predominancia del pensamiento liberal e individualista de
la época. Se percibe también un camblo en lo referente al divorcio, ya que
se declara su prchibicion par'a un matrimonio que tuviera mas de 20 ahos
de celebrado o cuando la mujer hubiese cumplido los 45 afios de edad. Se
agregan también como causales de divorcio: el hecho de que la mujer de a
luz en el matrimonio a un hijo concebido antes de celebrarse el contrato
matrimonial, {a negativa de uno de los cényuges a suministrar alimento,
los vicios incorregibles del juego y/o ta embriaguez, una enfermedad
crénica e incurable que sea también contagiosa o hereditaria, anterior a la
celebraciéon del matrimonio y de la cual el otro cényuge no hubiese tenido

cohocimiento.

Después de este Cddigo, la situacién juridica y sociai del pals no
permitid mas desarrollos de leyes, hasta que las diferencias entre las
distintas clases soclales fue tan grande, que provocaron el estallido de la
revolucién de 1910, movimiento que senté las bases de un proteccionismo
social, prefiriendo el interés colectivo al de las minorias o al individual, y
es aqui donde se encuentra la busqueda de un mejor reparto de la riqueza'y
mejores oportunidades, proyectdndose asi en el campo juridico la protec-
cion al nucleo familiar,

En el plan de Guadalupe de 1912, se compromete Don Venustiano Ca-
rranza a legislar en materia familiar cuando llegue al poder. El 29 de di-

ciembre de 1914, se expide en Veracruz, ia Ley del Divorcio, que en su
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contenido, es altamente social, y regulariza atinadamente a {a sociedad y

a la familia.

En esta ley se dicta claramente que “el matrimonio podrd disolverse en
cuanto al vinculo, ya sea por mutuo consentimiento de los cdnyuges,
cuando el matrimonio tenga mas de 3 afios de celebrado, o en cualquier
tiempo, por causas que hagan imposible o indebido la realizacién de los fi-
nes del matrimonio o por faltas graves de alguno de los conyuges que ha-
gan irreparable la desavenencia conyugal. Disuelto el matrimonio, los ¢dn-

yuges pueden contraer una nueva unién legitima”.187

Son causas graves, que origina el divorcio: impotencia incurable para la
copula, por impedir la perpetuacién de la especie; enfermedades crénicas e
incurables que fueran contagiosas o hereditarias; el abandono de las casa
conyugal o por ausencia, pues al no realizarse ia vida en comin, ya no se
podian cumpiir los fines matrimoniales; faitas graves de uno de los conyu-
ges para con el otro; delitos de un cényuge contra un tercero que arrojase
una mancha irreparabie; prostitucién de ia mujer, en actos directos o into-
lerancia; corrupcion de los hijos, e incumplimiento en alimentos para con

los hijos o cényuge.

Como se puede notar, esta ley marca el inicio de una nueva etapa en
materia familiar, pues rompid con los tradicionales moldes de la indiso-
lubilidad del matrimonio, por primera vez en la historia se habla de una

ley que permite ia ruptura del vincuio matrimonial.

187\bidem p. 100
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El 9 de abril de 1917, fue promulgada la Ley sobre Relaciones Familia-
res, y ésta fus una ley totalmente auténoma, pues nacio al margen del Co-
digo Civil de 1884. Esta ley fue de gran adelanlc en su época, pues regu-
laba las relaciones familiares y sus instituciones principales, el matri-
monio, la adopcidn, etc., siendo la ‘primera ley autdnoma de Derecho Fami-

liar en el mundo.tee

De esta forma hemos revisado la evolucién del Derecho familiar en
México. Como comun de la historia de nuestro pais, muchos proyectos se
han dejado en el olvido por negligencia, por politicas mal llevadas o por
ignorancia de los responsables. La legislacion familiar en México tienen
rezagos que no se puede dejar a un lado. Inclusoc en muchos de los instru-
mentos internacionales, México ha contrafido disposiciones que son van-
guardistas y necesarias en la actualidad, pero por desidia o se han incluido
en ia legislacién respectiva, no se acude a ellas para ponerlas en funcio-
namiento. Proyectos como el Cddigo Familiar del estado de Hidalgo, son
intentos que no se pueden dejar aislados y que deben de ser observados
como lipo, pues las disposiciones que contiene son de aclualidad; ademés
de encontrar en ellas la preponderancia que debe tener la familia en cual-
quier Estado, lo que nos permitirfa estar a la altura de los palses que po-

seen una normatividad familiar acorde con la problematica de hoy dia.
Vi. EL DERECHO FAMILIAR INTERNACIONAL

Desde hace tiempo, el derecho Internacional Publico, y no se diga el

Berecho Internacional Privado, contienen gran numero de normas que se

188y oc cit,
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refieren a la familia, sin las cuales muchas de las convencionss Interna-

cionales, dejarfan de tener sentido,

Muchas de estas ordenanzas han sido objeto de interpretacidn o de apli-
cacién por parte de ‘tribunales Internacionales o Locales, pero muy difi-
cilmente su posibilidad se ha suscitado como una necesidad plasmada en el
fundamento de la convencién que le dio origen. Con esto tratamos de decir
que alun hoy dfa en que el Derecho Familiar vencié a los escépticos y logro
consolidarse como una rama auténoma del Derecho; las estructuras en el
poder, y mas especificamente las que atienden a la imparticion de justi-
cia, todavlia ven con recelo la institucién de un Derecho Familiar Interna-
cional como via par solucionar los problemas que hoy en dia nos atafen a
todos y, bajo los cuales podemos encontrar siempre una misma condicio-
nante de atencion para entender la realidad, logrando una efectividad en la

aplicacién de la norma.

Las diferentes convenciones pretenden lograr una exhaustividad en la
norma, alejandose de la idea del Derecho internacional privado, en su con-
cepcidn cldsica : “ser el conjunto de normas juridicas de Derecho Pﬂblico
que tienen por objeto determinar la norma juridica aplicable en los casos
de vigencia simultdnea de normas jur(dicas de mas de un estado que pre-
tenden regir una situacién correcta”'?, pues el cardcter de Internacional,
que queremos distinguir en el Derecho Familiar Internacional, debe re-

vestir la obligatoriedad de una norma pactada entre los Estados que los

185ARELL ANO GARCIA, CARLOS, Ob citp. 29
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obligue por encima de su derecho local vigente y, que con el rigor de la
supranacionalidad adquiera el interés publico del Derecho internacional

Publico.

Conjuntando lo anterior con la aplicacién en el derecho doméstico, el

Derecho Internacional Familiar ha seguido dos vertientes'o;

En una primera categorfa, podemos denominar a las normas pragmati-
cas, las cuales constituyen un mandato al legisiador interno para que ade-
clie su legislacién interna a las reglas o principios del convenio interna-
cional, mandato que debe ser cumplido y cuya omisién puede generar res-

ponsabilidad internacional,

Para la segunda categorla de normas, debemos encuadrar, aquellas que
no estan subordinadas a lo que disponga el derecho interno. De aquf se de-
riva lo que se ha reconocido como la “autoejecutividad”; siendo aquellas
que poseen la cualidad de inmediatez y que producirdn directamente efec-
tos en el orden jurldico, sin que sea necesaria la ayuda de una legislacién
de transformacion o de recepcion para su aplicacion en el orden jurfdico

interno.

El Derecho Familiar no es diferente a este tipo de categorizacién, por
fuerza algunas de las disposiciones que lo rigen necesitan de acciones le-
gislativas posteriores para encontrar aplicacion y otras, en su defecto,

por su caracter de obligatoriedad, son auto aplicables (self-executing).

190conterecia dictada por: TREJOS, GERARDQ. Vil Congreso Mundial Sobre Derecho de Familia. San Salvador, El
Salvador, C.A. 1992 p. 3
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En lo que respecta a la aplicacion del Derecho Familiar Internacional
por la jurisdiccion internacional, hay innumerables casos resueltos por la
Corte Europea, o por la Corte Interamericana de {os Derechos Humanos, que
ponen de manifiesto la fuerza innovadora de la jurisprudencia internacio-
nal en materia de familia, sentando lo anterior con fuerza de precedentes,

que sirven de sustento y dan vida al Derecho Internacional.

Para dar vida a esta idea, citamos un caso resuelto por la Corte Euro-
pea, pero que fue solicitado en la Corte Americana de los Derechos Huma-
nos, las cuales posee una regulacién juridica de la familia andloga, hecho
que resalta la imporfancia que se da a tal institucién con un postura gene-
ral del preponderante papel y de reconocimiento de patrones homogéneos
de comportamiento del grupo familiar, que no pueden ser desconocidos por
paises, 0 que no se pueden pensar diferentes por el hecho de tener una na-

cionalidad distinta.

Se trata del caso del seiior F contra Suiza, resueito por la Corte en
sentencia pronunciada el 8 de diciembre de 1987. El articulo 156 el Cddigo
Civil de la Confederacién Helvética dispone : “que la persona que se hu-
biere divorciado dos veces no podrd contraer otras nupcias sino cuando el
divorcio anterior haya sido declarado por mutuo consentimiento, o cuando
decretado por otras causales legales no hubiese sido declarado cényuge
culpable”. El problema fue que un ciudadano suizo nacido en 1943 y divor-
ciado dos veces se volvia a casar el 22 de febrero de 1983. E! 11 de marzo
de ese mismo afo presentd una demanda ante el Tribunal Civil de Lausana.

Este pronuncia la sentencia de divorcioc el 21 de octubre e impone al de-
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mando una prohibicién de volverse a casar durante tres afos, en aplicacion
del articulo 150 del Cddigo Civil Suizo. Ei afectado apela en vano por esta
decisién ante el Tribunal de apela'ciones del cantén Vaduis y ante el Tri-
bunal Federal. Finalmente acude ante la Corte Europea alegando que la de-
cision de los Tribunales Suizos viola su derecho a contraer matrimonio,
reconocido en al articulo 12 de la Convencién Europea. La Corte Europea
considerd que efectivamente el articulo 12 de la Convencién habia sido
violado y ordend al gobierno suizo el pago de fa indemnizacion en beneficio
del reclamante. Toda vez que el articulo 12 de tal Convencién sefala el
derecho del hombre y la mujer para contraer matrimonio (ius conubi) y a
fundar una familia, en cuanto que las condiciones requeridas vayan de
acuerdo a las leyes internas, sin que las cuales afecten el principio de la

no discriminacion. 9

Otro ejemplo lo tenemos en el caso resuelto por el Tribunal Europeo,
érgano judicial de la Comunidad Econdémica Europea, tan sonado en el afo
pasado, donde una chica irlandesa salié de su pais para practicarse un
aborto en otro Estado miembro de la entonces Comunidad Econémica Euro-
pea, siendo que Irlanda prohibia tal practica, traté de impedirselo, per'o
como gozaba de libertad de trdnsito en los Estados miembros no pudo ha-

car nado el aparato judicial irlandés,

Casos podemos seguir citando muchos, creemos que con los ejemplos
citados, logramos fundar la idea latente de la regulacién del Derecho Fa-

miliar Internacional. La realidad ha superado a lo establecido, hoy por

191TREJOS, GERARDO. La Protecsion Intemacional de (3 Familia y de los Menores. Memaria del Vil Congreso
Mundial sobre Derecho de Familia. San Salvador, Ei Salvador. p. 220
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fuerza los tribunales internacionales se han visto en la necesidad de cono-
cer casos al respecto; las normas locales se han visto sobrepasadas para
acoger los principios que las Convenciones Internacionales consagran vy,
por ende, es de esperarse un giro en la representatividad de los actores en
el campo de las relaciones internacionales, tendiendo a considerar con
mas fuerza a la familia como gestor de la sociedad y al individuo como ge-
nerador de la misma. Tal es el punto central en la vigencia del Derecho
Familiar Internacional y, es la necesidad de instrumentaciéon de las con-
cepciones adecuadas para dar paso a la prevalencia de la familia frente al
Estado.

Tenemos que resaltar el reconocimiento de la familia en el Derecho
Internacional;, debemos considerar sus funciones, y su institucién en si
como objeto de protecclién, para qﬁe en efeclo esté exenla de todo tipo de
intervencion externa y discriminacién. En la declaracion Universal de los
Derechos Humanos, se afirma que los hombres y las mujeres “disfrutardn
de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonjo y en
aso de disolucion del matrimonio” (articulo 16, prf. 1). Y a pesar de la
ambiguedad de algunas que convenciones internacionales que se oponen
esta defensa, la comunidad internacional debe revalorar los preceptos,
leer e interpretar en toda su extensidn los principios y las enunciaciones
que contiene tal declaracién. En base a ella se debe avanzar para que ios
instrumentos internacionales posteriores, no contravengan ni disminuyan
su intento protector de la familia. Solo asf y, con el Derecho Familiar in-
ternacional como herramienta necesaria para su observancia, se podra

consolidar una estructura soclal, estable y coherente con la naturaleza

humana.
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VII.LNACIMIENTO Y EVOLUCION DEL DERECHO FAMILIAR INTERNA-
CIONAL

A lo largo de este capitulo, hemos desarrollado la idea de los antece-
dentes del Derecho Familiar Internacional. Tratamos de mencionar algunos
pasajes de las usos y legislaciones de Grecia y Roma que nos permitieran

situar los primeros pasos de esta rama del derecho.

Siguiendo este desarrollo, caminando del lado de la familia, es dificil
encontrar un punto que nos sefale el principio de nuestro objeto de estudio
en este trabajo. No es que se coqsidere por todos como algo existente el
Derecho Familiar Internacional, pero independientemente de la aceptacion
de que goce hoy, con lo que hemas planteado, podemos ver que siempre ha
estado presente la familia, que su vigencia como institucién puede haber
sufrido cambios y transformaciones, pero no ha desaparecido en ninguna
etapa de la historia. Por ende, si la familia existié antes que el Estado, es
esta la que liene prevalencia y asi cuando se empieza ha gestar la idea del
Estado como tal, aun remotamente, se debe de empezar a considerar a las
relaciones entre éstos como existentes y ahl esta el principio del Derecho

Familiar Internacional.

No se cred la familia para encajarla en el Estado, no se crearon las
normas para surtir consecuencias y formar las relaciones familiares, la
familia no es accidente de la existencia humana, la familia nace con la

vida y es el punto de toda evolucién social e individual.
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De la familia al Estado es muy breve, mas de lo que nos parece; el le-
gado familiar tiene sentido y razén de ser en la busqueda de la consecucién
de los recursos del hijo incapaz de proveerse's:. La familia nace de este
requerimiento, el mismo que hace nacer al Estado mas tarde y, redonde-
ando la idea, el punto de origen estd cimentado en la conciencia individual
del sentido de necesidad, y una vez satisfecha, surge la busqueda de la ar-
monla, de las practicas y de las normas, nace en la familia, nace en el Es-

tado y consecuentemente se da entre ios estados,

A través de todos los procesos histéricos por donde nos ha llevado el
astudio particular de la institucion, hemos visto surgir un principio de lu-
cha, que con mayor o menor verosimilitud, se repetia en todas las civili-
zaclones antiguas. Respecto de lo cual quisiéramos hacer la remembranza
de la dialéctica Marxista , con la lucha de clases, pero en el desarrollo de
derecho y de las corrientes politicas, la lucha se ha cifrado entre el indi-
viduo, que tiende a su expansién, y e! grupo politico primario que lo ab-

sorbe; o si se quiere ver mas claramente, entre la familia y el Estado.

Y aun hoy en dia la familia refleja la evolucion, la constante transfor-
macién en todo el mundo a lo largo de la historia, debido a los cambios
sociales, los problemas econdmicos y las presiones que ejercen la moder-

nizacién y el desarrollo.

Con tal tesitura, es claro evidenciar la presencia del Derecho Familiar

Internacional. aun antes de que el Derecho Internacional publico estuviera

192¢icu, ANTONIO. Scritti Minare de Acignio Cicu. v |, L1, Edit. Dott. A Glufre. Milano, Italia. 1965, p. 85
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presente en los anales de los antecedentes del derecho. Es decir, los estu-
diosos han supeditado la existenc{a del derecho Internacional a la exis-
tencia del Estado moderno, que para muchos se da con la firma de los Tra-
tados de Waestfalia en el afio de 1648, nosotros pensamos que la familia,
sus interaccionses sociales, y ias relaciones internacionaies en las que

funge como, actor no se pueden supeditar a este hecho.

Por lo que desde el momento en que las ciudades estado en Grecia, em-
piezan a funcionar como estructuras politicas con atributos de un Estado
moderno, desde ese momento el Derecho Familiar Internacional esta pre-
sente; probablemente la institucion familiar, serfa la perdedora con esta
afirmacion, pues como hemos dejado claro, su presencia es remota y viene
con la vida, no con la historia, pero hemos considerado contabilizar a
partir de aquf, porque si calificamos de internacional una rama del dere-
cho, debemos de considerar una estructura politica superior, con represen-
tacién de un grupo determinado de personas identificadas en base a crite-
rios de seleccidn -idea de identificacion nacional-, que funja como porta-

voz de ellos y pragma la concepcién de estado-nacion.

El Derscho Familiar internacional fue evolucionando lentamente, des-
pués de la caida del imperio romano, lo notable en él, se puede encontrar
en los usos canonicos; fueron éstos los que estuvieron normando en Europa
en la Edad Media. Con la entrada de los otomanos al viejo continente, voi-
vemos a ver la convivencia entre dos cuituras; pero fueron las ideas reli-
giosas las que prevalecian, siendo ademds incuestionables durante todo

este periodo, se segufan por costumbre,
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Es hasta la primera reforma protestante, en el siglo XVI, cuando ia
iglesta empieza disminuir su dominacién, con esto, lo que asemejamos al
Derecho Familiar, local o Internacional, sufre un ligero cambio, aunque la
médula de los actos permanece resguardada en la solemnidad que siguieron

observando los actos religiosos.

Es hasta despuéds de fa Revolucidn Francesa, cuando ja ola transfor-
mista empieza a hacer cambiar fa orientacién de la legisiacién positiva en
aquel momento. Ningin sector de las grandes y modernas codificaciones
del Derecho Civil, se ha cambiadc tan profundamente y en tantas ocasio-

nes, comg el derecho familiar a partir de aquelios hechaos.

Luego de esos ideales de libertad y de igualdad, la situacién de la fa-
milia resiente ei efecto de la descomposicién social, posterior a un mo-

vimiento revolucionario.

Los beligerantes apdstoles de la libertad, igualdad y legalidad, trata-
ron de construir una familia considerandg los lineamientos de los ilustra-

dos franceses y con las ideas filosdficas de Russeau y otrgs.

El matrimonio les parece un simple contrato, por tanto e! libre acuerdo
para formario es la voluntad de las partes, desapareciendo el caracter de
religioso;, ademas, siendo un contrato, se es libre para poder terminario,
haciendo un nuevo acuerdo para disolverlo por voluntad comun, admitiendo
el divorcio por mutuo consentimiento. Consideran que la libertad debe ir
aun mas lejos : no cabria abligar al cényuge a conservar el estado del que

su consorte se niega a liberario; se permite por io mismo el divorcio por
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simple incompatibilidad de caracteres'ss, Consecuentemente con esto, por
la falta de previsidn del legistador, se suscité un torrente de divorcios,
que no se pudo contuvo, hasta que se volvié a prohibir, y el cambio, que se
pudo haber dado, fructiferamente de una manera gradual, resulté en una

vordgine, perjudicial para la familia.

Si el principio de libertad, condujo a los revolucionarios a admitir el
divorcio, el principio de igualdad los llevd a reconocer la existencia de
una supuesta familia natural, junto a la legitima; al afirmar los derechos
de los hijos naturales. La aberracidn de las diputas excluyentes, entre los
revolucionarios burgueses, y los conservadores aristécratas, lievd a la Re-
publica a tomar declsiones fuera de toda ldgica y razdn; Robesplerre pre-
senta un proyecto que conffa al Estado la educacion de los hijos, y Danton
declaraba : “Es tiempo de restablecer ese gran principic que parece desco-
nocerse, el que los hijos pertenecen a la Republica, antes de pertenecer a

sus padres”. 194

Como criticos de la historia, no podemos pensar que solo partes buenas,
son las que emanan de los movimientos progresistas y trascendentales,
como lo fue la Revolucidn Francesa, pero estos conceptos tlenen matices
de irracionalidad y odio hacia el Antiguo Régimen, del cual tampoco todo
era malo; pero lo importante en este pasaje, es que se reivindican las Il-
bertades y los derechos del hombre, fundamentando las todas posturas que
defenderan la dignidad en la vida, la postulacion de la igualdad y a justi-

cia. La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano en 1789, es

193MmaZEUD, HENRY Y LEON; MAZEUD, JEAN. Ob cit. pp. 32-33
194 ¢ cit,
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e! parteaguas de la reivindicacién juridica del ser humano, de la cual

partirdn las subsecuentes revoluciones ideoldgicas y politicas.

Ahora bien, dejemos un poco el caos revolucionario, los frutos mas im-
portantes se lograran consolidar hasta que las Naciones Unidas, se erijan
como drgano supranacional y vuelvan a tomar los preceptos que defienden

y consagran la declaracién citada.

Esto es sin duda una etapa importante en e! desarrollo del Derecho
Familiar internacional, el movimiento que se inicla a partir de eso, no es
visto a partir de consecuencias locales, las verdaderas implicaciones de
este conflicto, solo se pueden considerar desde una perspectiva interna-
cional, y en ella, indiscutiblemente, ubicamos la repercusién que este

tuvo en el Derecho Familiar Internacional.

Mas adelante encontramos un vestigio, en el aio de 1857, en Inglaterra
con la "Matrimonial Cause Act”, que marca definitivamente un cambio en
la legislacién familiar, que habla regido por mas de quinientos afos, ya
que se aleja de la idea de un matrimonio hecho y disuelto en base a un
juicio. Pero o destacable de esta norma, es sin duda el alcance que tiene,
pues afecta a todos los miembros de la Commonwealth, y no solo cambia

legislaciones locales, sino que se adopta desde un nivel de consenso esta-

tal, con destino individual.tes

195MULLER FRIENFELS, WOLFRAM. Desarrolio del Derecho de Familia. Revista de la Facultad de Derecho de
Venezuela. no, 29. Caracas, Venezuela. Junio, 1964. p. 13
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Otro ejemplo se da en Rusia. Con las nuevas corrientes de principio de
siglo, se reinserta la idea socializante, se abate al liberalismo con una
posicién férrea que logra considerar de nuevo al grupo y no a la persona;
desde nuestra perspectiva, que realidad la mas beneficiada de esto es la
familia, ya que no obstante las deformaciones con las que algunos regime-
nes se logran consolidar, los avances ideolégicos trascenderdn. La con-
version en soluciones juridicas, resulta de una decisién valorativa, que no
puede realizarse sin acudir a las imagenes de movimientos élicos y prag-

maticos.

Hay que agregar a respecto que en 1917, an México entre en vigor La ley
sobre Relaciones Familiares, que es la primera ley auténoma de Derecho
Familiar en el mundo. Esta tenfa como objeto regular mejor la familia y

sus instituciones personales.iss

Volviendo a Rusia, hay que advertir que el Derecho de Familia en este
pals, ha sido modificado en numerosas ocasiones después de la revolucién
y dentro de la politica de sovietizacién. Luego det 1917, el objetivo prin-
cipal consistié en apartar el matrimonio del Estado y la iglesia. El nuevo
Cédigo de Familia de 1926 reconocio, tanto el libre matrimonio como el
libre divorcio. Pero muy pronto se hizo observar un cambio radical que
tuvo su expresién en el Derecho de Familia, “Para el fomento de grandes
familias”, de 1936. E! Derecho de Familia de 1944, “Para la lucha contra
un comportamiento irresponsable frente a la familia”, intensiticé las re-

glas existentes,!s?

198QUITRON FUENTEVILLA JULIAN, Dgrechg... Ob cil p. 103
197MULLER REIENFELS, WLOFFRAM. Ob cit. p. 12
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Podemos ver el notable avance que tuvo en la antigua Unién de Republi-
cas Soviéticas Socialistas e! Derecho de Familia; lo importante es ver la
tendencia que proyecta en los palses de Europa Oriental, sobre todo des-

pués de la Il Guerra Mundial.

Aqui quisiéramos hacer una pequefio paréntesis, para aplaudir esta me-
dida, pues independientemente de que estemos o no de acuerdo con la so-
vietizacion del la Europa Oriental, el empuje que la antigua U.R.S.S. ejercio
sobre su zona de influencia, permiti6 que 8! movimiento de la defensa al
Derecho Familiar, no se quedara circunscrito a una frontera determinada,
sino que la trascendiera y lograra consolidar una verdadera corriente In-
ternacional. Puede ser que se critique esta tendencia unilateral e im-
puesta, pero en este caso, el efecto fue favorable y aun para los defenso-
res del liberalismo, no se hubieran opuesto a upa tendencia similar en los

paises de su influencia, hecho que no ha logrado consolidar.

Volviendo al desarrolio de la vida del Derecho Familiar Internacional, la
influencia de la U.R.S.S. sobre Pclonia, Checoslovaquia, Hungria, Bulgaria,
etc., no se hizo esperar después de la || Guerra Mundial, los cuales ya antes
de la reparticion del mundo en Yalta, probablemente por su mismo origen
eslavo, se negaban a incluir el Derecho de Familia, en el Derecho Civil.
Aprovechando la circunstancia, luego de la conferencia de San Francisco en
1945, tales estados han promulgado de manera veloz cddigos o legislacio-

nes famifiares coincidentes, entre sf.

153



Derecho Familiar Internacional

En 1946, entra en vigor el Cédigo de Familia en Yugoslavia, y un afo
después la Ley sobre Relaciones entre padres e hijos; sigue Albania, po-
niendo en vigencia en 1948 la Ley N® 604 y la N%601, la primera sobre el
matrimonio y la segunda sobre las relaciones entre Padres e Hijos; en
1949 se da la ley Bulgara sobre las personas y familia; el mismo afo en
Checoslovaquia entra en vigor la ley N%265 sobre el Derecho de Familia; el
Cdédigo de Familia en Polonia hace lo propio en 1950; la ley alemana en la
zona oriental, es promuigada este mismo afho, y versa sobre el amparo de
la madre y el nifio; la Ley Hungara sobre el matrimanio, familia y tutela
surge en 1952 y; finalmente el Cddigo de Familia Rumano entra en vigor un

afio después,'es

Aqui vemos como la evolucién del Derecho familiar, tanto en sus dmbi-
tos local y externo, no ha estado exenta de las influencias politicas que
han marcado este siglo. La falla, puede arguirse, no estd radicada en la
faita de trabajo por los estudiosos en materia internacional, sino en la
posicion obstinada de los estudiosos y de las autoridades responsables en
el ambito local, que se niegan a hacer efectivas las disposiciones conteni-
das en los instrumentos internacionales, algunas veces por ignorancia

otras por desconocimlento de las mismas.

Esta ola, no con la rigidez con la que se actua en Europa socialista,
llegé también con diferentes matices al resto del continente; incluso e
palses de América Latina y Asia, se hicieron reformas importantes en

materia de Derecho Familiar, que se vieron auspiciadas por la adhesién de

198( ¢ cit,
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los paises a varios convenios intarnacionales que mas adelante comenta-

remos.

Este esbozo nos demuestra que el Derecho de Familia, en sus dos dmbi-
tos, se ha modificado constantemente en todo el mundo. También la lglesia
Caldlica reconoce este hecho., En la enciclica Casti Connubi , el papa Pio XI|
en 1930, se pronuncié a favor de que el estado adapte los derechos civiles
de la esposa a las necesidades y exigencias de la época actual, bajo la
condicién de la particularidad de la naturaleza femenina, de la moral y
honradez y del bien comun de las familias, sobre todo si en un pais la si-
tuacién social y econdémica de la mujer casada requieren madificacion,
como consecuencia de las cambiadas relaciones culturales. Sin embargo,
dijo, el orden bdsico de la comunidad del hogar, debe permanecer intoca-
ble, ya que este fue establecido por una fuerza mayor, es decir por una

autoridad divina y por la razén.'s

No es que este método o punto de vista, en el que el marco del que se
partia, era la idea de un estado que hacia trascender en los demas su ten-
dencia, deja fuera a los Tratados Internacionales come afluente principal
del Derecho familiar internacional, sino que en esta época era asi como se
daba con mas regularidad. No es sino hasta después de la institucion de la
O.N.U,, cuando los tratados se vuelven en la practica mas comunes entre las

relaciones de los Estados.

Las referencias a la familia en las diferentes convenciones internacio-

nales se fue haciendo cada vez mas frecuente, lo cual pone de manifiesto

1991bidemo p. 15
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el interés y el respeto que esta estructura social despierta entre los pal-
ses de la comunidad internacional. A ralz de! establecimiento de Organis-
mos Gubernamentales -segunda mitad del presente siglo-, los instrumen-
tos internacionales fueron evolucionando, al mismo tiempo que se fue es-
tableciendo un equilibrio entre la promocion de los derechos humanos, el
respeto de las tradiciones y la proteccion a la tamilia en cuanto institu-
cion, asl como la proteccién de los derechos humanos de cada uno de sus
miembros. De aqul que en este época se puede sefalar el despegue vertigi-

noso el Derecho Familiar Internacional y de otras ramas del derecho.

Documentos como la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
(1948), El Pacto internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales (1966), El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(mismo afio que el anterior), son solo ejemplos de los fundamentos del
Derecho Familiar Internacional, basta para comprobar esto, revisar gran
parte de los principios que estos como otros, que mas adelante seﬁalaré1

mos, contienen.

Hoy dia la proliferacién de instrumentos internacionales es incontable,
convenciones muy destacables han permitido al derecho evolucionar
enormidades en los dltimos afios. Paises de la Unién Europea han comen-
zado a aplicar de forma multiple, 6rdenes judiciales emanadas de un Es-
tado a otro Estado, miembros de la convencién de la Haya (la que permite
evitar el engorroso trdmite burocrdtico del cartas rogatorias), sin ni si-
quiera necesidad de una traduccién,

Paises de América Latina son signatarios de tratados que permiten hoy

dia establecer objetividad y seguridad en los casos de secuestros y eje-
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cucién de deudas por alimentos, obedeciendo las reglas del pafs receptor
00, Estas son las condiciones que guarda hoy el Derecho Familiar Inter-,

nacional,

Vill. NOTICIA SOBRE LA DECLARACION DE LOS DERECHOS DEL HOM-
BRE Y DEL CIUDADANO.

La familia y los derechos humanos son dos instituciones intimamente
relacionadas. La primera, como institucién natural que constituye una co-
munidad de vida en la cual se recibe !a formacién humana integral. La se-
gunda, porque recoge las aspiraciones naturales de la humanidad y las

plasma en la norma jurldica. Ambas surgen de la naturaleza humana.2!

Los Derechos Humanos, surgen por el hecho de pertenecer a la especie
humana y no por ser un pacto entre personas, o por ser otorgados por la
autoridad. Existen derechos que le pertenecen al hombre por el simple he-
cho de ser un ser humano, por su propia naturaleza y dignidad; existen:
“derechos que le son inherentes y que, lejos de nacer de una concesién de

la sociedad polltica, han de ser por esta consagrados y garantizados”.202

Tanto los individuos como las familias se esfuerzan por conservar sus
tradiciones y la herencia que les enorgullecen, pero el cambio es la carac-

ter(stica dominante de la vida de muchas personas. Aunque dentro del de-

2001 NS E SILVA, PAOLO, Un De 8 g
lntegracion Soclal del Continente. VH Congreso Mundlal Ob cn p. 238

201 CHAVEZ ASENCIO MANUEL F, Yl Congresa Mundial sobre Derecho de Familia. Tema 1. Capituio 3. “La Farmilia y
los Derechos Humanos®. San Salvador, El Salvador, C.A. 1992.

202 TRYYOL ANTONIO. Los Derechos Humangs. Ed, Tecnos, Madrid. 2da. ed. 1977. p. 11,
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recho positivo no encontramos una definicién de familia, indudablemente
ésta es la institucion humana mas antigua y constituye un elemento clave
para la comprensién y funcionamiento de la sociedad. La familia ha ido
experimentando una constante transformacion en todo el mundo debido a
los cambios sociales, los problemas econdmicos y las presiones que ejer-

cen la modernizacion y el desarrollo.

Las referencias a la familia en numerosos instrumentos juridicos in-
ternacionales ponen de manifiesto .el interés y el respeto que esta estruc-
tura social despierta. A medida que estos instrumentos fueron evolucio-
nando se fue estableciendo un equilibrio entre la promocién de los dere-
chos humanos y el respeto de las tradiciones y entre la proteccién de la
familia como institucion y la defensa de los derechos humanos de cada uno

de sus miembros.

Hay una serie de instrumentos internacionales que se relacionan con el
individuo y la familia: la Declaracién Universal de Derechos Humanos
(1948), el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Saciales y Cultu-
rales (1966), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(1966), la Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discri-
minacién contra la mujer (1979), la Convencién sobre los derechos del

nino (1989), etc. Que comentaremos mas adelante.
Como derechos inherentes al ser humano, en varios de los instrumentos

mencionados se menciona el derecho a la vida, indicando que “toda persona

tiene derechos a la vida a partir del momento de la concepcién. Nadie
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puede ser privado de la vida arbitrariamente”,203 esto relaciona como
derechos del ser humano: el derecho a la dignidad, a la integridad corporal,
a la intimidad, al nombre, al trabajo, a la seguridad social, a la salud fi-

sica y mental, a la propiedad privada, al descanso y a la persona juridica.

También se hace hincapié en el derecho de igualdad, asi mismo, se re-
fieren a los derechos de libertad y seguridad del individuo. Hacen el reco-
nocimiento de la institucion de la familia en el derecho internacional en
1948, aiio en que se aceptd la Declaracidén Universal de Derechos Humanos.
De acuerdo con ésta, “la familia es el elemento natural y fundamental de

la sociedad” (articulo 16, parrafo 3).

Se ha considerado que la reproduccién y la crianza de los hijos es otra
importante funcién de la familia. Uno de los derechos fundamentales de los

padres es el derecho de decidir cuantos hijos tendrdn y cudndo.

En los instrumentos internacionales de proteccion a los Derechos Hu-
manos también se presta atencién fundamental al nifio, tanto por parte de

su familia como de la sociedad y del Estado.

De igual forma se hace hincapié en la funcién que desempena la familia
en la educacién, que incluye la transmisién de fa cultura tradicional y de
la religién. También se espera que la familia eduque al nifio con amplitud
de miras; sin iimitar la funcidn que desempeiia la familia en relacién con

los nifios a su bienestar y educacién.

203‘ Art. 3 Declaracion Universal de los Derechos Humanos; Art. 8 Pacto internacional de fos Derachos Clviles y
Politicos.
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Sobre estas bases, las funciones de la familia se han considerado como
objeto de proteccién y como institucion que debe estar exenta de todo tipo
de intervenciéon externa y discriminacién. En la Declaracién Universal de
Derechos Humanos se dispone que "nadie serd objeto de injerencias arbi-
trarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia”
(articuio 12) y que “toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley

contra tales injerencias o ataques” (ibid.).

En algunos casos se debe otorgar especial consideracidn al estrecho
vinculo que existe entre el individuo y su familia. En el dmbito de la jus-
- ticla penal, en la expresién “victima® se incluye ademds, en su caso, a los
familiares o personas a cargo que tengan relacidn inmediata con la vfg-
tima directa. AlUn en estos casos la familia es un derecho humano funda-
mental y se estipula que los reclusos tienen derecho a comunicarse con su
familia por correspondencia, a recibir visitas de familiares y a informar a

su familia de su detencién o su traslado.

En el derecho internacional se ha hecho referencia a fa familia en di-
versos contextos, lo que demuestra que el concepto de familia (su papel y
sus funciones) ha ido evolucionando. Sin embargo, ia familia, su bienestar
y su funcionamiento con suficiente apoyo de sus integrantes, la sociedad y
el Estado siguen siendo un importante aspecto de ios derechos humanos
fundamentales. Se reconocen los derechos humanos fundamentales de toda
persona, independientemente de su raza, color, sexo, idioma, reiigidh.
opiniones politicas o de otra fndole, origen nacional o sociai, bienes, pro-

cedencia u otros antecedentes. Dada fa diversidad cuiturai y econémica del
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mundo actual, el ejercicio de esos derechos exige una cooperacion inter-
nacional basada en el libre consentimiento y la comprensién de la relacién

existente entre los derechos humanos y la familia.

Sin embargo, a pesar de todos estos derechos a nivel internacional,
existen una serie de familias que se exponen a muchos riesgos, y que en
ocasiones no pueden salir adelante. En el mundo de hoy son muchas las
familias a las que acechan enormes dificultades que ponen en peligro su

capacidad de funcionamiento, e incluso de supervivencia,

El concepto de las familias expuestas a riesgo se deriva de la observa-
cion de que las familias que no pueden superar los problemas en un terreno
determinado a menudo muestran una incapacidad analoga en otros, y, por
ello, corren el riesgo de deshacerse. Por otra parte, las familias que son
capaces de superar situaciones difciles revelan ciertos rasgos comunes

que parecen ser decisivos a la hora de superar obstdculos.

Las familias de todo el mundo se ven sometidas de hecho a una presion
sostenida e intensa. La enfermedad, la guerra, la pobreza, el hambre, los
problemas del medio ambiente y otros factores les imponen cargas muy
pesadas, que a veces no pueden asumir. Presiones como ésas no son exclu-
sivas del mundo en desarrollo;: de ello dan testimonio los estragos que
causan en las familias, tanto en los paises en desarrollo como en los de-
sarrollados, el desempleo, la droga, el delito y el flagelo del SIDA.

Para afrontar este problema, se ha propuesto una definicién prdctica de
“familias expuestas a riesgos" en el sentido de que son familias incapaces

de cumplir las funciones bdsicas de sus miembros en aspectos tales comc
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la salud, la nutricién, la vivienda, la atencién fisica y emocional y el de-

sarrollo personal.204

También cabe considerar expuestas a riesgo a aquellas familias cuyos
miembros pierden el sentido de seguridad personal y de grupo; aquellas cu-
yos componentes, a titulo individual, experimentan explotacion fisica o
psicolégica, injusticia en la distribucién de derechos y deberes; y las
familias que corren el riesgo de deshacerse como consecuencia de facto-

res politicos, sociales o econdmicos.

Algunos factores de riesgo tienen su origen en la propia familia. Entre
ellos figuran la violencia doméstica, la adiccién a las drogas y el alcohol,
el maltrato y el abandono de los nifios y el abuso sexual. Cuando esta pato-
logia se hace patente, las instituciones publicas o voluntarias pueden de-
sempefar un papel decisivo asumiendo la responsabilidad de las funciones

de apoyo y atencion a la familia.

Muchas familias estdn expuestas a riesgos por fuerzas sobre las que no
ejercen ningun poder. Las familias- de refugiados y desplazados, las fami-
lias inmigrantes, las que tienen un solo progenitor y aquellos cuyos me-
dios de vida se han visto destruidos por la degradacién del medio ambiente
son sdlo algunos ejemplos. En estas circunstancias, es necesario determi-
nar las caracteristicas de las familias que han sido capaces de atender a
sus necesidades bdsicas. Una vez determinadas, esas caracteristicas pué-

den reforzarse en otras familias.

2041 g Derechos Humanos y la familia. Publicaciones de las Naciones Unidas. Aflo 1993, pp.3-4
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Las familias de refugiados afrontan problemas que les son peculiares.
En el repentino trasiado del pals de origen al de asilo, ios cényuges pueden
quedar separados y los hijos pueden verse obligados a dejar a sus parien-
tes, El sentimiento de impotencia y de inseguridad en un entorno extrafto,
la enfermedad y la malnutricidn ejercen presiones enormes sobre las

familias que de hecho sobreviven.

Pero incluso en circunstancias extremas, la familia sigue siendo una
fuente de fortaleza insustituible. Diferentes organismos internacionales
para los Refugiados ha llegado a la conclusién de que las medidas de so-
corro mas eficaces son aquélias en las que se reconoce el valor de la fa-
milia; en consacuencia, esos organismos han elaborado un método en el que
se aprovechan los recursos y la capacidad de las famillas de refugiados
para organizarse a si mismas. Se considera a las familias refugiadas como
unidades de autc ayuda en potencia, cuyos activos deben emplearse a

fondo,?0s

También es un problema importante el de las familias con un solo pro-
genitor. Es mucho mas probable que vivan en la pobreza los hijos de fami-
lias cuyo jefe @s una mujer sola que los hijos que viven con ambos padres.
En los Estados Unidos, es pobre el 65% de los nifilos de madres solteras de
raza negra, en comparacién con sclo el 18% de los hijos de matrimonios de
raza negra. Las familias con un solo progenitor en que |a madre s adoles-

cente presentan el problema mds grave, a causa de la falta general de re-

2080 ¢jj. p. 5
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cursos econémicos y de la poca experiencia en las responsabilidades pa-

rentales.208

Algunos de los factores de riesgo de las familias pueden predecirse y
evitarse. Rara vez se mide la presencia de las familias vulnerables en el
conjunto de la poblacién: es poco lo que se sabe sobre este tipo de familia
hasta que empiezan a manifestarse los problemas. Si se dejasen sin diag-
néstico y sin tratamiento, las témilias vulnerabies pronto vendrian a
acrecentar la carga de sufrimientos y el costo que representan para la co-
munidad. Si, mediando un diagndstico temprano, pudiera tratarse y pre-
venirse la futura disolucién de estas familias, el beneficio serla conside-

rable.

Una prevencion eficaz es preferible a los tratamientos terapéuticos,
mas costosos e ineficaces. Las medidas de “primeros auxilios” incluyen el
alojamiento especial, las subvenciones y el reaprovisionamiento y mante-
nimiento de las familias alojadas en nuevas viviendas. En los casos en que
la familia se ve amenazada por la vioiencia doméstica, por ejemplo, se
ofrece proteccién inmediata en el marco de programas tales como los de
centros de acogida, centros de servicios juridicos para mujeres y nifios,
lineas telefénicas de emergencia y programas de terapia. Las medidas a
largo plazo comprenden una mejor educacidn y campafas de informacion

publica, ademas de la mejora de la condicidn juridica y social de la mujer.

Para tratar estos problemas, las reuniones espaciales entre organiza-

ciones y organismos especializados sobre el Afio Internacional de la Fami-

208 oc cit,
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lia de la O.N.U., han establecido un grupo de trabajo de todo el sistema se-
bre familias expuestas a riesgos para organizar actividades conjuntas en
beneficio de aquellas familias que estan en peligro a causa de su vulne-

rabilidad o disolucion,
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CAPITULO TERCERO

EL DERECHO FAMILIAR INTERNACIONAL
1. CONCEPTO DEL DERECHO FAMILIAR INTERNACIONAL.

Hemos seguido de cerca el desarrollo del Derecho Familiar en el tiempo
y la evolucidén en su estructura, la familia come institucién ha side. objeto
de estudio de nuestro trabajo. Ahora tenemos que unir esas lineas de pro-
greso que han recorrido la familia y el Derecho familiar, que como pudimos
ver no siempre han sido paralelas, ni se han orientado a la conjuncién del

problema en un nivel internacional.

En tanto no se reconozca al Derecho Familiar Internacional, con su rea-
lidad, y lo que representa, no podremos darle integridad y coherencia a la
narmatividad internacional de la familia, como institucién comun, a toda

la humanidad, ni resolver sus problemas.

Es tarea de todos los estudiosos del derecho -y de nosotros los susten-
tantes-, abanderar el bienestar y la justicia como razones de lucha cons-
tante de nuestra actividad. Los principios generales del derecho, no seran
cumplides, sino se adopta una defensa de la familia, como parte preponde-
rante de la sociedad y del Estado. Qué derecho tendria para existir, si de-
jase desprotegida a la célula bdsica de la sociedad y resguardo de la vide

social del hombre que es la familia.
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Cdémo podria desarrollar la idea de un vida digna del hombre, sino es la
familia quien se encargue de escudarla y propiciarla. El Estado entra en
este juego, no es espectador del mismo, pues la familla es la base de su
constitucién; la presencia del Estado se debe dirigir a la proteccién de la
familia, al fomento de las actividades encaminadas a fortalecer su unién y
lograr una estabilidad en la vida de los individuos; razones que solo ten-

dran eficacia, si se realizan a través de programas dirigidos a la familia.

Tomando en cuenta la importancia de la participacion de la familia, en
las relaciones presentadas en los grupos sociales, podemos situarla en el
centro de las actividades poiiticas, juridicas y econdmicas, ya que ella es
quien las inicia y les da vida, pero también su naturaleza polifuncional, ia
vuelven muy vulnerable. Si en relaidad queremos fortalecer a la familia,
para no someterla a riesgos, debemos contribuir en el cuidado por parte de
los grupos gubernamentales y nosotros mismos, solo asl lograremos la
eficacia en sus tareas en todos los lugares del planeta. Debemos reiterar,
la familia, no es un problema aislado y local, debemos abandonar los ta-
bles del derecho privado de considerarla como una materia entre particu-
lares, en la que el Estado rara vez tiene ingerencia, arguyendo la no viola-
cidn a la privacidad de la famiiia, razén endeble para disculpar la falta de
proteccidn que deberia brindar.

a). Definicion del Derecho Familiar Internacionai:
Tenemos ahora que definir el Derecho Famillar Internacional, para dife-
renciarlo y dotarlo de caracteristicas propias, que den la posibilidad de

mostrar cual es el sentido y la direccién de su desenvolvimiento. Esta no
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es nuestra aportacién, el Derecho Familiar Internacional es algo que
siempre ha estado presente; como se constata con las resefas histdricas
realizadas en los capitulos anteriores, por lo que, hoy resaltamos, lo que

otros se resistfan a aceptar,

El! Derecho Familiar es @&l conjunto de normas juridicas, que ragulan la
vida entre los miembros de un familia, sus relaciones internas asi como

las externas respecto a la sociedad, otras familias y el propio Estado.207

La definicién anterior debe ser entendida en toda su extensién, al abar-
car las relaciones internas y externas, no se constriie a sefalar un dmbito
de validez, su alcance no queda agotado con una normatividad localista, va
mas alla de la misma y trata de ubicarse en un nivel de competencia su-
pra-estatal. Sus fines, no quedan iimitados a la verticalidad del derecho,
donde siempre habra una autoridad y un receptor en nivei inferior que
acata los dictados de la primera, la familia se convierte en un institucidn
imperante al Estado, que por cuestiones de eficacia y de competencia ju-

ridica tienen que regirse por leyes. iocales.

Estd es precisamente nuestra tesis. Respecto al Derecho Familiar In-
ternacional, cuando el limite de aplicacién de una norma, llega hasta las
fronteras entre paises, se debe encontrar no una ley que determine esos
supuestos por aplicar (esa es la parte del Derecho Internacional Privado),

sino la norma que trascienda circunscripciones, por tratarse de una insti-

207GUITRON FUENTEVILLA, JULIAN. Qué o3 el Derecho Famillar, Segundo Valumen. Edit, Promociones Juridicas Y
Culturales S.C. México, 1992. p. 40
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tucion que va mas alld, y que s deben regir, al menos sus fundamentos ge-

nerales, como en cualquier parte del mundo.

Nosotros sustentamos que el Derecho Familiar Internacional, es un
conjunto de dispo_sicibnes de Derecho Familiar, adoptadas por los Estados,
que pretenden regir los principios generales que sefalen las directrices de
las relaciones familiares, de la misma manera, en cualquier parte en que
éstas se den, mirando siempre por el bienestar de la familia como insti-
tucion y no al individuo, como parte de un Estado. La familia es un bien
comin, de pretensiones generales, que sobrepasa al Estado y se enroca en

los niveles mas altos de prevalencia moral y juridica.
b.) Anélisis de ios Eiementos del Derecho Famliliar Internacional:

Los elementos fundamentales de este concepto, sefalan en una primera
instancia, un conjunto de disposiciones, es sabido que en Derecho Interna-
cional no se debe hablar de normas, ya que la eficacia de las mismas, es-
tara siempre supeditada al arbitrio de las partes para hacerla positiva.
Mientras no exista un poder coactivo que se ocupe de la observancia obli-

gatoria de las mismas, es mejor precisarlas como, meras disposiciones.

Mencionamos también la necesidad de que las disposiciones sean adop-
tadas por los Estados, uUnicos entes a nivel internacional, que pueden né-
gociar a nombre de los pueblos que repreésentan, y por otro lado las fami-
lias seguiran siendo parte de los Estados, los cuales le brindan proteccion

para no hacerla vulnerable. Si no se ve esta parte, como indispensable, no
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se podrd hablar de un derecho con disposiciones propias, que sustenten una

autonomia determinada y con cardcter supranacional.

Al habiar de la pretensidn de regir los principios, dejamos abierto el
manejo de las disposiciones, para que estas no desconozcan las necesida-
des particulares de cada region, §obre las cuales se van a aplicar. Los
principios sefalaran los requisitos minimos que las normas locales dehen
adoptar para cubrir los lineamientos capaces de propiciar la dignidad y el
desarrollo estable y sostenible de la familia, en los niveles econdémicos y

morales.

Estas directrices deben ser comunes en todos los Estados. Buscar que la
ratificacion de ios instrumentos de Derecho Familiar Internacional tengan
la mayor ampiitud en el numero de Estados que los signen, para que la
familia sea vista como institucion comun y no como un raro fendmeno en
algunas partes. La adecuaciéon a la especificidad de cada region, vendra
dada por la libertad que concede la directriz del principio, para la adecua-

cién de la norma local, que en ningin momento lo contravenga.

Al hablar de bienestar nos referimos a la familia en toda su amplitud.
Tomamos en cuenta elementos abstractos, que pueden ser cuantificables,
es decir, recurriiendo a cifras para evaluar, que ese bienestar, se vuelva
efectivo y operativo y no solo enunciativo y utdpico. Finalmente abogamos
por una familia integrada, no dividida en cada uno de sus integrantes como
entes autdnomos. La importancia de la familia radica en su unién y en su

permanencia, como institucion estable e identificabie, por tai motivo, al
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atomizarla, estamos propiciando se destruccién, teniendo que ser vista

como unidad social, como célula focal de la sociedad.

c.) Clases de Derecho Internacional y Diferencias entre eilas:

Para entender !a diferencia entre los Derechos internacionales y el
Familiar Internacional, tenemos que mencionar las definiciones de los
primeros y asf no caer el error de omitir su enunciacién. Es Derecho Inter-
nacional Privado el “conjunto de normas juridicas de Derecho Publico que
tienen por objeto determinar la norma juridica aplicable en los casos de
vigencia simultdnea de normas juridicas de mds de un Estado que preten-
den regir una situacién concreta” 202, Como lo hablamos sefialado, esta
rama del derecho, no pretende crear un ordenamiento superior, sino limi-
tarse a decir, cual de los locales tiene preferencia sobre el otro, lo que no
incluye 'a idea de supra- nacionalidad de que estd dotado el Derecho Fami-

liar Internacional, por su naturaleza juridica.

Por otro lado, el Derecho internacional Publico es “el conjunto de nor-
mas juridicas que regulan las relaciones de los Estados entre si, o mas
correctamente, el derecho de gentes rige las relaciones entre los sujetos
o personas de la comunidad internacional”. La funcién de este derecho, €s
establecer los derechos y los deberes de los Estados en la comunidad in-
ternacional; determinar las competencias de cada Estado y regtamentar

las organizaciones e instituciones de cardcter internacional.2o8

20BARELLANG GARCIA, CARLOS. Derecho Intemacional Privada. Ob cit. p. 29
2095EPULVEDA, CESAR. Derecho Intemacional. 16° ed. Edit. Porria. Méxice, 1991.p. 3
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Cuando el derecho Internacional Publico se refiere a los sujetos o per-
sonas de la comunidad internacional, alude a los Estados como actores en
la vida Internacional. Por ejemplo la Corte Internacional de justicia de la
Haya, no reconoce personalidad jurfdica internacional al individuo, como
tal, sino solo al Estado, por lo que esta definicién, ademas de presentar
este defecto, no es en esencia, lo que tratamos de abarcar con el Derecho

Famillar Internacional.

Tampoco estamos de acuerdo, en que se denomine “Familia de Naciones”
a un grupo de Estados, que comparten un interés comun, dado que la igual-
dad entre los paises no es homologable a la de los miembros de una fami-
lia, donde no se tiene un igualdad en términos de decisién, hecho presente
dentro de los estados; o la division de actividades en una familla que no
sera nunca igual en el nivel internacional. Las nuevas corrientes de los
astructuralistas y la de los neorealistas, han realizados estudios impor-
tantes (vgr. Bull, Waltz" ) donde se rechaza la analogia doméstica al sis-

tema internacional.

Mienttras que el Derecho Familiar Internacional, repitiendo la definicén
que ya establecimos, s un conjunto de disposiciones de Derecho Familiar,
adoptadas por los Estados, que pretenden regir los principios generales
que senalen las directrices de las relaciones familiares, de la misma mé-
nera, en cualquier parte en que éstas se den, mirando siempre por el ble-
nestar de la familia como instituclén y no al individuo, como parte de un

Estado. La familia es un bien comun, de pretensiones generales, que sobre-

" Consulta a ;: BULL, Hadley. The Anarchical Seclety. A Study of Qrder in World Palitics. Columbla University Press,

New York, USA. 1877; WALTZ, Kenneth. Man, the State and War; A Theorical Analysis. Columbia University Press.
New Yoik, USA. 1954,
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pasa al Estado y se enraca en los niveles mas aftos de prevalencia moral y

juridica.

Y a diferemcia de las dos ramas del derecho internacional que ya estu-
diamos, tiene un alcance supranacional, pero un fin interno, que es la regu-
lacion de las relaciones familiares; se dirige a los individuos como re-
ceprtores primarios de sus preceptos, y los Estados como los receptores
secundarios, para tener que acatar sus resoluciones y aplicar las sancio-

nes que este derecho imponga.

. ENFOQUE DEL DERECHO FAMILIAR Y DEL FAMILIAR INTERNACIO-
NAL EN LOS ORGANISMO INTERNACIONALES

En diversas organizaciones y tribunas el Derecho Familiar, en un enfo-
que Internacional, ha sido objeto de mucha actividad en los ditimos afios.
La inquietud que ha despertado en los diferentes tratados celebrados sobre
el tema, ha hecho surgir de nuevo fa voluntad de los Estados y de las orga-
nizaciones no gubernamentales, para recobrar los valores familiares, que

vuelvan a dar coherencia a este mundo, cada vez mas decadente.

La herramienta del desarrollo y del progreso, serd siempre la pregunta
con muy variadas respuestas, pero que siempre se veran como medios para
obtener algo. La familia es un fin en si misma, pero como origen de toda
actividad del hombre, es el punto de partida y el recurso para conseguir

mediatamente, cualquier objetivo deseado de la sociedad.
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El Derecho Familiar condiciona y determina el elemento humano del
Estado, el cual es la suma de grupos familiares. En esta fase final de siglo,
la sociedad se ha visto influenciada por un creciente numero de hechos,
que han alterado la estructura familiar, la cual no se ha visto aparejada
por una actualizacién de la legislacién familiar, de manera local, y mucho

menos, a un nivel internacional.

Los Estados, cerrandose en su legislacion egoista, con un ordenamiento
hermético, han dificultado la aplicacidn de la norma extranjera en su te-
rritorio, y han considerado la normatividad contenida en los instrumentos

internacionales como violaciones a su celosa soberania.

Los problemas a que nos enfrentamos, sugieren que estamos retroce-
diendo, regresando a un pasado triste y nefasto, para el desarrollo del
Derecho familiar. El trafico de menores, los secuestros, los fraudes sobre
los recursos destinados a proveer de alimentos a los necesitados, nos ha-
cen recordar los tiempos feudales, donde estas practicas eran cotidianas y

no mal vistas.

En este contexto la familia levanta su voz y reclama una legislacién
internacional apropiada y especifica, auténoma y observada; con un doble
grado de jurisdiccién, igualmente especializada (local e internacional) que
se traduzca en un trato mas humano y objetivo, menos burocratizado y mas
preocupado, en el aspecto social, que el patrimonial que engloba a la fa-

milia.
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a.) Desarrollo del Derecho Familiar Internacional en los Movi-

mietnos Americanos:

Podemos empezar hablando, del ideario comln de los palses de América,
desde el siglo pasado; época en que se empiezan a consolidar los movi-
mientos de independecia de muchos de estos. Sin duda, la similitud en el
origen, de casi todos los pafses de la regién, despierta en ellos una identi-
dad compartida, que los anima a luchar por fines comunes; el primer res-
quicio de esta intensién, se encuentra en |a idea de Bolfvar y de los Unio-
nistas, que pretendfan liberar a toda ia Ameérica para reunirila bajo un

mismo régimen; depués aparece el movimiento del panamericanismo.

El “panamericanismo”, como movimiento de unidad entre los palses de
América, ha estado presente desde inicios del siglo pasado. Fué un término
aplicado comunmente para promover la paz, la seguridad, las relaciones
comerciales, culturales y politicas,- asi como la prosperidad general entre
los pueblos del continente americano?'d. Notdndose este sentimiento en
todos los paises de dominacién ibérica, dada la vulnerabilidad en que ha-
bian nacido requeria de un entendimiento y cooperacién muitua que los hi-
ciera afrontar los peligros que representaban en aguel momento una posi-

ble regresién a la dominacidn de otra potencia Europea del siglo XIX.

Este movimiento de integracién se puede dividir en tres etapas:
La primera se ubica en el afio de 1824, con la invitacién que expide Bo-
livar, a los palses de la América Espafiola, para formar una confederacién;

los embajadores plenipotenciarios atienden esta peticién en Panamé en el

210sEPULVEDA, CESAR. Derecho Inlemacional. Ob tit. p. 352
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1826, asistiendo México, la Gran Colombia, Centro América y Pary, reunién
donde surge un tratado de Confederacidn, que prevelfa el establecimiento
de un Congreso Permanente de las naciones americanas, para preservar la

paz entre los palses latinoamericanos (este Tratado solo lo ratificé Co-

lombia).2n

El siguiente paso dentro del panamericanismo se ubica en la Conferen-
cia de Lima de 1847, al que acudieron Bolivia, Chile, Ecuador y Perd. En
este habia mayor afinidad regional entre los participantes, por los que Iqs
Instrumentos Internacionales que surgieron de esta reunidn tuvieron vi-
gencia y ratificacién de sus participantes; estos fueron : El Tratado de

Confederacién y el de Comercio y Navegacion .2

Se sucedieron convencionas y congresos, todos ellos infructuosos. El
utimo intento se efectia en el Congreso de Lima de 18684, que se queda en
ideas utdpicas y mal elaboradas, no permitiendo una direccion comun a los
paises del nuevo mundo. Después, los pueblos de la regién se dedican a te-
mas mas especificos y técnicos para la negociacién, lo cual se entiande,
dejan de percibir el peligro de alguna posible amenaza del exterior, lo cual
se refleja en la Ultima conferencia de este periodo, celebrada en Lima an

1877, donde se abordaron temas de Deracho Internacional Privado.

Los antecedentes mostraban en aquel momento, una verdadera intencién
para uniticar objetivos y programar ideales de regionalizacion efectiva. El

primer intento de unificar esa codificacién en materia de Derecho

2 ibidem. p, 352
212)nidem. p. 353
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Internacional Privado, se da a raiz de esta reunion en Perl en el aio de
1878. La invitacidn del gobierno de este pais, pretendia una codificacion
del Derecho Internacional privado, analizando cuestionges sociales, civiles
y familiares. Era un intento bien intencionado con un gran contenido en
normas de Derecho Familiar internacional, como el reconocimiento del
matrimonio celebrado en un pais extranjero, sucesiones, reglas para
solucionar conflictos de leyes sobre el estado civil y capacidad juridica de
las personas, ademas de otros temas comerciales y de internacional
privado. Este intento, se ve obstaculizado por la oposicién de los Estados
Unidos de América, pals que no lo acepta por arguir, que su derecho
consuetudinario y su sistema federal, le impedian llegar a un acuerdo con

el resto de las naciones americanas.2!?

La segunda etapa presenta una caracteristica importante, se nota la
presencia de los norteamericanos en el continente. En estos afos, cobra
fuerza la doctrina Monroe, a pesar de que fué enunciada a principios de si-
glo. Surge una reaccion de armonfa entre el norte y sur, aunque e} objetivo
estaba bien delimitado, se intercambiaban ventajas comerciales que be-
neficiaran a los estadounidenses, a cambio del reconocimiento de ciertos
principios juridicos y politicos para los paises latinoamericanos. Esta
etapa inicia en el aflo de 1889, fecha en que se celebra la confarencia Pa-

namericana en Washington.214

Se presentan algunos avances en la institucionalizacidn de la union pa-

namericana, sin embargo, las diferencias entre Estados Unidos y el resto

213ARALLANO GARCIA, CARLOS. Derecho Intemaciongl Privado. Ob cit, p. 83
2145EPULVEOA, CESAR. Derecho Intamaciongl. Ob cit. p, 354
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de los paises de América, dividie al continente entre dos bloques muy dis-
tintos; y por ello muchas de las reuniones terminan sin una conciliacién

entre los integrantes.

Sin embargo a pesar de los fracasos, esta etapa termina con un final
muy alentador, que servirfa, ademas de vinculo, para el inicio del tercer
periodo. En 1928, se lleva a cabo la Conferencia de La Habana, donde surgen
instrumentos importantisimos como: La convencién sobre agentes diplo-
maticos, la Convencién sobre agentes consulares, la de Tratados entre
otras, pero especialmente importantes para nuestro objeto de estudio
surge un cdédigo de Derecho Internacional Privado, llamado Cddigo Busta-
mante . lgualmente, en esta convencién, surgen los primeros fundamentos
par la organizacion regional, mas tarde la O.E.A., con la adopcién de la Con-

vencién sobre Unién Panamericana 2t5.

Ahondadndo un poco sobre el Cédigo Bustamante, por la importancia que
esta obra tiene, diremos queesta compilacién de Derecho Internacional
Privado, contenfa cuatro libros, uno de los cuales se abocaba a la materia
civil, a la materia familiar. Era un ordenamiento que constaba de 437 arti-
culos, con pretensiones de unificar las normas internacionales a nivel

continental.

En 1927, la Comisién de Jurisconsultos, tiene a la vista el proyecto de
Bustamante, y después de examinarlo lo aprobé y lo transmitié a la sexta
Conferencia Panamericana, que se reune en la Habana un afno después, como

ya lo comentamos.

2151 0¢ cil,
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Esta Conferencia tienen una labor activa y en ella se aprueba en pleno el
Cédigo de Sdnchez de Bustamante, quien era delegado de Cuba en la confe-
rencia y un eminente jurista quien estimd tener la férmula general para
lograr la codificacion en América -dei Derecho Internacional Privado, en-

vidndose a continuacion a los diferentes Estados para su ratificacién.

La importancia de este proyecto destaca con evidencia por el simple
hecho de lograr fa ratificacién en quince naciones americanas : en Cuba y
Panamd en 1928; un afio después en Replblica Dominicana, Brasil, Peri 'y
Guatemala; en 1930 hace lo propic Haiti, Nicaragua, Costa Rica y Honduras;
El Salvador en 1931, Bolivia y Venezuela en 1932, Chile un afio mas tarde

y, en Chile estd pendiente en depdsito.2t¢

En realidad, en diez de estos palises, se lleva a cabo esta ratificacion,
en los otros cinco, se ha subordingdo su eficacia a las reservas. Pero lejos
de estos problemas, es importante destacar que es la obra mas importante
del Derecho Internacional Privado, y en su parte especifica, también de
Derecho Familiar internacional, realizada hasta nuestros dias, solo
comparable a la Declaracion del Afc Internacional de ta Familia, a
instancias de las Naciones Unidas.

Regresando al Cédigo en cuestién, su génesis se remonta al acusrdo de
la IV Conferencia Panamericana (Rio de Janeiro 1906), la cual constitula
una comision para fa creacién de una codificacidon conjunta, acuerdo que se
renueva en Chile en 1923. La ultima comisién toma estos trabajos, en los

que las leyes eran clasificadas en tres diferentes categorfas : de orden

216ARELLANO GARCIA, CARLOS. Ob ci. p. 85

179



Derecho Famillar Internacional

publico interno, de orden publico internacional y de autarquia personal.
Definitivamente, Sdnchez de Bustamante resalta como solucién a las tres
esferas, la unificacion de una norma transnacional. Con tal férmula , la fi-
nalidad esencial es lograr una soldcién uniforme de un mismo conflicto de

leyes, sea cualquiera el Estado, cuyos tribunales hayan de resolverlo.2!?

Como ya dijimos, el cédigo consta de 437 articulos, divididos en cuatro
libros ;: Derecho Civil, Mercantil, Penal y Procesal Internacional. Su técnica
jurfdica, asl como la distribucion de materias dentro de cada uno de los
libros, estd acomodada a la legislacién cubana, la que proviene desde antes
de la independencia, es decir igual que el Cédigo Civil Espafiol, por ende

muy parecido a todas las disposicionas relativas en América Latina.2'®

De tal magnitud ha sido considerada esta obra, que Adolfo Miaja de la
Mueia, ha clasificado a los paises de la América hispana en cuatro grupos :
a) Los que no estan ligados por normas de conflictos internacionales, b)
Los sometidos al Cddigo Bustamante, c) Los vinculados por ios Tratados de

Montevideo, d) Los que han aceptado ambos sistemas.2!?

Esta importancia no es exclusiva de Miaja de la Muela, también son im-
portantes como autores Niboyet, Caicedo Castilla, y Duncker Biggs entre

otros, quienes han reconocido estd importantisima labor.220

217MIAJA DE LA MUELA, ADOLFO. Reiecho intemacional Privado. t. 1. Edil. Lope de Vega. 9° ed. Madrid, Espaha.
1985, pp. 536-537

21BpiAJA DE LA MUELA, ADOLFO. Dgrecho Intemacional Privage. Ob cil. p. 537
21919em. p. 538
220ARELLANO GARCIA, CARLOS. Ob cit. p. 85
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Definitivamente Sénchez de Bustamante fué un hombre adelantado a su
tiempo. Un visionario de la importancia y trascendencia de la aplicacion
del Derecho en un d@mbito continental. La terquedad de los gobiernos mu-
chas veces trunca ese propdsito nobte y vanguardia, que pueden llevar a
avitar problemas posteriores. El Cédigo Bustamante no goza de infalibiti-
dad, incluso no reconoce la autonomia det Derecho familiar del Civil, pero
es sin duda un adelanto muy grande a la unificacion de la norma, que no se
limita a la resolucién de un conflicto de leyes en el tiempo y en el espacio,
sino que da reglas especificas y determinantes para la aplicacion trans-
nacional y supranacional de la norma, Es, sin duda, un ejemplo que los
interesados en la materia deberifamos seguir, y los gobernantes deberian

respetar.

El dhiimo periodo en el desarrolic del movimiento de unién y organiza-
cidn regional, lo podemos ubicar en el afic de 1933. Se abandona la palabra
“panamerlcanismo”. Rosevelt, destaca de entre los jefes de estado por su
interés de orientar los intereses de los paises de América, para la bus-
queda de fines comunes. En aquel afo, se celebra en Montevideo, la séptima
conferencia Interamericana. Cinco afos después, la Conferencia Interna-
cional de los Estados Americanos, emitiéndose de esta la Declaracion de
Principios Americanos, plataforma que sienta las bases para constituir en
1948 la Organizacién de los Estados Americanos, climax del movimiento

regional. Despues la actividad panamericana, ha decaldo mucho.
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b.) Tratamiento del Derecho Famiiiar internacionai en ia Organi-
zacién de Estados Americanos (O.E.A.):

El futuro de la O.E.A., en cuanto al Derecho familiar internacional, era
bastante prometedor en sus inicios; probablemente por ia diferencia en los
sistemas legislativos entre los Estados Unidos y el resto del continente,
hubo discusiones e intentos unificadores, poco conciliatorios. Desde que se
institucionaliza ia relaciéon en la Organizacién, la evolucién légica era la

de un proliferacion importante, para los instrumentos juridicos.

Los antecedentes mostraban en aque!l momento, una verdadera intencién
para unificar objetivos y programar ideales de regionalizacién efectiva,
Luego de los intentos de Lima en 1878, y del Cédigo Bustamante en 1928,
el movimiento de las naciones americanas, se dan dentro de las O.E.A.

principaimente.

Fué en 1975, en Panama, donde se realiza a instancias de la Organiza-
cién de Estados Americanos, la Primera Conferencia Especializada de De-
recho Internacional Privado, marco de seis convenciones sobre comercio y
Derecho Internacional Privado; en cuanto al Derecho Familiar Internacio-

nal, una de las convenciones, se celebra sobre cartas rogatoriase?!

Despues se adopta la It Resolucién, para solicitar a la Asamblea de la
O.E.A. convocar a la segunda conferencia especializada en la materia. Esta

se celebra en 1979, concluyendo con los trabajos iniciados en la primera

221¢ atedra dictada por fa Dra. Lecba Castadieda Rivas, Division de Estudios de Postgrado de la Facultad de
Derecho de la Universidad Auténoma de Morelos. Marzo, 1994
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conferencia. Agregan a la actividad anterior una convencién sobre Normas
Generales de Derecho Internacional Privado, otra sobre Domicilio de Per-
sonas Fisicas y un Protocolo Adicional a la Convencién Interamericana
sobre Exhortos y Cartas Rogatorias, iniciada en la conferencia anterior 222,
Temas todos relacionados directamente con el Derecho Familiar Interna-

cional.

Abrimos un pequefio paréntesis entre la celebracién de las conferencias
de Derecho Internacional Privado, para decir una palabras sobre la Decla-
raclén Interamericana de la O.E.A. de los Derechos de la Familia del 18 de
noviembre de 1983. Los antecedentes de esta, fueron la Declaracién Uni-
versal de los Derachos del Hombre, reconociendo como |o fundamental en
ol individuo, formar una familia. Otro antecedente estd en la Novena Con-
ferencia de la O.E.A., celebrada en_Bogota’ y en la de Costa Rica del 69, al
hacer hincapié en la importancia de la constitucion de la familia y su
proteccién. De igual forma se sustenta en a las asambleas XiX y XX de la
Comisién Interamericana de Mujeres, quienes solicitan a la O.E.A. declar un
ano Interamericano de la Familia, peticidn que se ve apoyada en las reu-
niones LIl y LIl del Instituto Interamericano del Nifio donde se aprueban
resoluciones sobre Derecho Familiar Internacional. Asl, se toman en
cuenta estas actividades, para decretar a 1983, como el "Afo Interameri-
cano de la Familia”. En sus declaraciones, se refieren al nifio, a los padres,
al derecho a la intimidad en la vida famillar, a la educacién que debe ejer-
cer la familia y la de sus hijos, a trasmitirles sus valores soclales y cul-
turales, asi como obtener del Estado el apoyo necesario. Se refirié a las

necesidades bdsicas de proteccién y seguridad social para la familia y a

222ARELLANO GARCIA, CARLOS. Ob cit. p.88 '
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que las familias formen parte de las asociaciones civiles, culturales y en

especial del, bien publico.??

Desgraciadamente esta declaracién no tuvo el efecto que se hubiera
previsto, y ai celebrarse la tercera Conferencia Especiaiizada sobre Dere-
cho Internacional Privado en La Paz, Bolivia, en el afioc de 1984, se aproba-
ron 4 tratados de Derecho Familiar Internacional : Convencién Interameri-
cana sobre Confiicto de leyes en materia de Adopcién de Menores, la Con-
vencion Interamericana sobre Competencia en la Esfera Internacional para
la Eficacia Internacional de las Sentencias Extranjeras -parte dei Derecho
Familiar Internacional-, ta Convencién Interamericana sobre Personalidad
y la Capacidad de las Personas Juridicas en Derecho Internacional Privado
y Derecho Familiar Internacional, y el Protocoio Adicional a la Convencién
Interamericana sobre Recepcion de Pruebas en el Extranjero -parte del
Derecho Familiar Internacionai-2¢. Como es obvio en esta Conferencia se
desplazd casl por completo al Derecho Internacional Privado, y fué el De-
recho Familiar Internacional el que ocupd el mayor espacio dentro de estos

convenios.

Este hecho es reforzado en su totalidad, cuando en la cuarta conferencia
celebrada en Montevideo Uruguay en el afio de 1985, los tres convenios que
se electuan, caen dentro del campo del Derecho familiar internacional,
ubicando asi la notada preocupacién que tienen todos los paises de la re-
gion, por darle preponderancia frente a cualquier tema de discusién. Estos

convenlos fueron : la Convencién Interamericana sobre Restitucién

zzsmmdmmwmmm. Secretaria de Asunlos Juridicos. Washington D.C., U.S.A. 1983.
Resolucion 67813-0/83. Edicion Oficial. p. 93

224¢41edra Dictada por la Dra. Lecba Castaieda, ob ok,
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Internacional de Menores; ia Convencién Interamericana sobre Obligaciones
Alimentarias y; la Convencién Interamericana sobre Contrato de Trans-

porte Internacional de Mercaderias por Carretera?:s,

Finalmente en 1994, se celebra en México la V Conferencta Especiali-
zada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado, la cual versé
entre otros temas, sobre el tema relativo a los aspectos civiles y penales
del trafico de menores. Como resultado de sus negociaciones dicha confe-
rencia diplomatica aprobd dos tratados : La Convencién Interamericana
sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales, y fa Convencién

Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores 22,

La coordinacién multilateral en asuntos de Derecho Familiar Interna-
cional vuelven a resaltar en este ultimo foro. La terquedad de las autori-
dades y de los entendidos en la organizacién de estas conferencias, propi-
cian las desinformacién y el poco cuidado para llevar a cabo las negocia-
ciones sobre los temas de Derecho Familiar Internacional, incluso el
nombre de estos foros, debe incluir este nombre, junto al del Deracho In-
ternacional Privado, pues son ramas diferentes y no se debe eclipsar por
ignorancia o mala fe, la importancia del Derecho Familiar, si como hemos
visto, dichas conferencias constan casi en su totalidad de temas de Dere-
cho Familiar Internacional,

225ARELLANO GARCIA, CARLOS. Ob cit. p. 83

226GARCIA MORENO, VICTOR CARLOS. Tralico Intemaional da Mencres: Andllia de s Convencisn
Inieramericana. Julio 1994. Méxcio D.F., México p, 1
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c.) Panorama Contempordneo del Derecho Familiar Internacional
en América Latina :

En América Latina el desarrollo de! derecho privado, ha recibido 1a in-
fluencia directa del viejo mundo, notablemente del Civil Francés (1804),
del Civil italiano (1865), del Cddigo Civil Aleman (1900), todos ellos con
influencia notable del Derecho Candnico, y este a su vez del Derecho Ro-

mano.

Siguiendo la linea del Cédigo Napoledn, en todos los pafses de América
Latina, la legislacién familiar se encuentra contenida en el Cédigo Civil en
la primera parte Especial. Exceptuando de esto a Bolivia (1972), Costa
Rica (1973), Cuba (1975), el Salvador (1994), y recientemente Panamd
(1995), paises que ya tienen en vigor Cddigos especiales de Derecho Fa-

miliar227,

La mayorfa de las legislaciones civiles en nuestro continente, fueron
elaboradas en los primeros veinte afios del presente siglo, fase histérica
de un hegemonfa patriarcal, originada de la cultura y civilizacién europeé.
donde a mujer era vista en segunda plano, sirviendo solo para la materni-
dad, quehaceres domésticos y asistencia al marido. Este ejercia la patria
potestad y era jefe de la sociedad conyugal. La mujer casada no podia

ejercer profesién alguna, sin permiso del marido.

227LINS E SILVA, PAULO. Un Dereche dg Familia Independiente. factor Cientilico para Resarolio @
Integmcién del Contingnia. Memoria det Vil Congreso Mundial sobre Derecho de Familia, San Salvador, El Saivador,
C.A. 1992p. 231
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Estas caracteristicas, poseen identidad con el patriarcado. Las normas
juridicas en nuestros paises -México entre otros-, fueron idealizadas y
posteriormente promulgadas por Ié influencia directa del sexo masculing,
dentro de una fuerza excesivamente conservadora, herencia de la cultura
feudal europea. Por costumbre e instinto, el hombre ha legislado sobre el
Derecho Familiar, creando normas juridicas con una fuerte proteccién a
sus derechos, contraponiendo a la figura femenina, discriminaciones como

las que citamos arriba.228

Este conservadurismo se ve perfectamente en el poder judicial; en
cuanto a las nuevas tendencias del Derecho Familiar. Hay renuencia para
aplicar ias normas adoptadas. Observa entrafablemente, ios preceptos vi-
gentes, no aceptando de inmediato las novedades dictadas por el Poder
Legislativo, o las contenidas en los instrumentos Internacionales, que sus
gobiernos ratifican. La iglesia es también un obstdculo grande, para adop-
tar las reformas que la legislacién familiar exige para adecuarse a la rea-

lidad actuante.

La década de los setentas fué muy imporiante para el Derecho Famlliar.
Se presentaron los movimientos de liberacién femenina, el advenimiento
de las pildoras contraceptivas, siendo sucesos que motivaron la reforma a

diversas legislaciones, de nuestro continente.

Estos cambios, estdn la regulacién referente al riesgo de! embarazo por
parte de la mujer, razén que pudo transformar el comportamiento de la

mujer en su medio social. Los principios que obligaban a la mujer a ilegar

22B) NS E SILVA, PAOLO. Un Derecha... Ob cit. p. 233
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pura y virgen al matrimonio fueron disminuyendo con los controles de em-
barazo. Se ha reconocido de alguna manera, la relacién de hecho. Incluso en
gobiernos dictatariales se ejercié una influencia sobre el poder Legisla-
tivo para la elaboracion de normas menos rigidas en el campo familiar,
ejemplo de lo anterior lo tenemos con la entrada en vigor del Cddigo de
Familia Boliviano en 1972, o el de Cuba de 1975,

Siguiendo con los usos heredados de la legislacion europea del siglo pa-
sado, los palses de la América Latina, siempre han sido excesivamente
burocraticos en la aplicacion de formalidades de procedimientos y cum-
piimiento de ias drdenes judiciales de otros palses, en materia de Derecho
Familiar. Un ejemplo de ello lo tenemos en las famosas cartas rogatorias;
que deben ser expedidas con la orden judicial, remitidas al Ministerio de
Justicia con la traduccién al idioma del destinatario, donde sera aplicada;
el Ministerioc de Justicia después de examinar la materia, envia al Minis-
terio de Relaciones Exteriores que por su vez envia diplomaticamente para
el Ministerio del otro pals, que cursard al Ministerio pertinente gue girard
al poder Judiciai respectivo para efectos del cumplimiento de la orden
judicial, del pafs rogante o postuiante; luego de las formalidades de préz-
cedimiento en el pais rogado, se devuelve la documentacién por la misma
via. Podemos imaginar el tiempo que toman estos expedientes para surlir
eficacia, si pensamos en la necesidad de algunos familiares, para recibir
una pensién alimenticia, nos daremos cuanta que la expedita y pronta apli-
cacion que necesita el Derecho Familiar, no se puede ver refiejada en es-

tos procedimientos engorrosos y obsoletos.

100



Derecho Famillar Internacional

Urge la. accion legislativa, y consecuentemente la del Ejecutivo, en una
posible reforma que haga de este proceso y del Derecho Familiar en si, una
materia vdlida y eficaz. Ante trdmites como el sefalado arriba, algunos
paises aplican las drdenes judiciales extranjeras directamente, necesi-
tando solo la traduccion del idioma por el organismo consular y/o diplo-
matico del pais que remite, esto fuera de cualquier reglamentacion, pu-
diendo en un futuro, no dar paso a la soluclén eficaz del problema, a la re-
gresién juridica y a la Inseguridad en la aplicacion de la ley, ya que se

estaria dependiendo siempre de la buena voluntad.

Algunas conferencias como la de la Haya, que se lleva a cabo anual-
mente, han puesto especial. énfasis en la realizacién de foros anuales que
discutan fos problemas que van surgiendo. Especialmente, en esta ciudad,
se reunen anualmente organismos I(nter gubernamentales -entre ellos ia
O.E.A.-, asf como barras de abogados, vgr. la American Bar Asociation, In-
teramerican Bar Assoclation, Union internationale Des Avocats, etc, que
buscan la obtencién de rafificaciones multilaterales de los palses presen-
tes y signatarios, para la efectiva aplicaciéon de las sentencias judicialqs
en asuntos familiares 22%, Las convenciones muitilaterales sobre Derecho
Familiar, han proliferado en todas partes, pero ta regionalizacién no
permite que los foros se expandan, y si comparamos muchas de las dispo-
siciones que se adoptan en estos tratados, veremos que son similares; l¢
conciencia familiar se presentan en todos los paises y no excluye a nin-
guno por fa parte del mundo en que se ubica.

229nigem pp. 237-236
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Todos los palses de América Latina y todos los principios de Derecho
Internacional Privado, y por ende ‘de Derecho Internacional Familiar, obe-
decen al mismo origen: Piero Baldo y Bartolc de Saxoferrato, seguidos y
estudiados por Mancini y Savigny; los legisladores no huyeron a las in-
fluencias y adoptaron la misma orientacién, siendo las fuentes materiales
comunes a la mayorfa de los palses de la region, uniéndonos de igual ma-
nera los valores culturales y religiosos incluidos desde la ocupacién espa-

nola.230

Es mas sencillo para estos pafses, dentro de la Organizacién de los Es-
tados Americanos, armonizarse. Las fuentes, origenes normatives y cultu-
rales son los mismas, por lo que es mas fdcil idealizar una legislacién
comun capaz de satisfacer nuestras necesidades aplicativas, en el campo

de! Derecho Familiar Internacional.

Sin duda, estas razones de unidad y similitud, hacen propicia la prolife-
racion de instrumentos comunes sobre materia familiar, nuestra identidad
nos permite buscar desarrollos mas l6gicos y coherentes para todas las
naciones de la “Nacién Latinoamericana” que vislumbraba Simén Bolivar,
acciones que se deben llevar a cabo y que de hecho se pueden hacer, sin
herir las soberanias o el orden publico de ningun pais, donde se apliquen, a
diferencia de la Unién Europea donde la diversidad cultural y regional, es

ehorme.

230)bictem p. 243
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d.) Enfoque del Derecho Famillar Internacional en la Organiza-

cién de las Naciones Unidas:

Hablar de las Naciones Unidas es algo que pocas veces les ofmos a los
lamados Internacionalistas, Ellos creen que el seno de estas solo res-
guarda asuntos como conflictos, disputas territoriales, acuerdos para ayu-
das macro econémicas, etc.; diflcilmente se preocupan por relacionar este
foro internacional, con nucleos sociales como la familia o el individuo

dentro del concierto mundial.

Muchas veces se secciona la actividad de las Naciones Unidas, y la que
recibe menos apoyo, es la que se ocupa de los temas vinculados a la fami-
lia. La labor social de la organizacjon estd supeditada a !a buena voluntad
de los Estados, los cuales se preocupan mas por solventar los problemas
de sus intereses econdmicos, pensando que son el punto princpal de cual-

quier otro problema y la clave para poder resolverlo.

Los programas de ayuda en las Naciones Unidas, se inician con aporta-
ciones de los palses, recursos que provienen de los mas poderosos; pero,
desgraciadamente, no siempre terminan con los que mas lo necesitan. Se
deben despolitizar las decisiones de esta organizacién, y abrir mas sus
sistemas de seleccién y aplicacién de programas hacia los paises menos

favorecidos, para orientar la ayuda urgente, que la familia raclama.
Ahora bien, hemos querido empezar a enunciar el juego de fa O.N.U. den-
tro del Derecho Familiar Internacional, por la constante que representa tal

organizacion desde el 1945 hasta la fecha. La Sociedad de las naciones y la
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Liga de las naciones, fueron las estructuras anteriores a esta, pero dentro
de ellas la discusién versaba sobré otros asuntos, razon quizds que expli-

que su poca efectividad y corta vida.

La Sociedad de Naciones, creada al final de la | Guerra Mundial, repre-
senta un intento fallido por jumtar los paises en una misma mesa, para
coordinar ios asuntos, y elaborar propuestas, para solucionar disputas en
una via pacifica y eficaz. Sus vicios la hacen aparecer como una estructura
muy contemplativa y servil, hacia los no bien definidos estados bélicos de
aquella época, México no forma parte de aquella sociedad, sin embargo, y
no ha propuesta del organismo internacional, se presentan algunos deste-

llos del Derecho famitiar en esta época.

Se celebra en Suiza en 1921, la Convencién Internacional para la Re-
presion de ia Trata de Mujeres y Menores, cinco afios mas tarde, en el
mismo pals se efectua la Convencidén Relativa a la Esciavitud. Finalmente,
antes de formar las Naciones Unidas, se vueive a tomar a Suiza como sede
y en 1933, se realiza ia Convencién Internacional relativa a la represién

de la Trata de Mujeres Mayores de Edad.??!

Una actividad, no tan significativa como la realizada en el mismo pe-
riodo en América, es la efectuada en Europa; donde se consiente la nece-
sidad de regular sobre la materia y de dar vida constante al Derecho Fami-

liar Internacional, que a pesar de la crisis mundial, que se vive con la si-

23'mgxico Relacion de Tralados en Yigor. Edit. Secretaria de Relaciones Exteriores. México D.F., México 1993, PP
98-107
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tuacién econémica y el conflicto politico e ideoldgico por el que pasaba

Europa, indica que la familia, no descansa, ni puede esperar.

Ademas de los Instrumentos sefialados, queremos resaltar que con los
Tratados de paz de Versalles, se acuerda crear la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo (de ella México si forma parte desde sus inicios), la cual
repercute fuertemente en algunos aspectos de la familia, siendo produc-
tora de infinidad de convenciones relativas al tema, pero que por cuestio-
nes sintéticas no incluimos en este estudio y preferimos dejar nada mas
menclonadas.

Hasta antes de la creacién de la O.N.U. con la Carta de San Francisco de
1945, el mundo cambla su visién de los problemas; al igual que después de
la caida del Antiguo Régimen en la Europa del siglo XVIll, se retoma la
atencidn en el individuo, en la importancia de la familia y en !a misma
Carta de creacién de las naciones Unidas se resalta a la tamilia, a la ne-
cesidad de preservar la libertad interna, la igualdad entre individuo, razo-
nes todas estas aglutinadas en su artfculo | frc. 32 al hablar del ia defensa
de los derechos humanos y las libertades fundamentales de todos, sin ha-
cer distingos por raza, sexo, religion, etc., retoma los ideales de la revo-
lucién francesa, y de cualquier ser humano de aquelila época, especial-
mente 6uando se hace esta declaracién, después de la segunda guerra
mundia!, estando la humanidad resentida por la irracionalidad del totali-

tarismo racial y sectarista del fascismo.

Con estas palabras, la O.N.U.. plasmard sus compromisos, sus deseos,

sus intenciores protectoras y sus anhelos funcionaies de lograr un desa-
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rrollo equitativo y digno de todos, lo seres humanos, labor que solo se

puede llevar a cabo con la proteccion a la familia.

En su articulo trece, constriie a la Asamblea, mdximo drgano de la
O.N.U., a realizar estudios y recomendaciones para :

a.) Fomentar la cooperacién internacional en el campo politico e impul-
sar el desarrollo progresivo del derecho internacional y su codificacién, y

b.)Fomentar la cooperacion internacional en materias de cardcter eco-
némico, social, cultural, educativo y sanitario y ayudar a hacer efectivos
los derechos humanos y las libertades fundamentales de todos, sin hacer

distinciéon por motivos de raza, sexo, idioma o religidn.22

Es importante también notar en este mismo documento, el capitulo iX,

que habla de Cooperaciéon Econdmica y Social, y en el articulo 55 sefala:

“Con el proposito de crear las condiciones de estabilidad y bienestar
necesarias para las relaciones pacificas y amistosas entre las naciones,
basadas en el respeto al principio de la igualdad de derechos y al de la li-

bre determinacion de los pueblos, la Organizacién promovera:

a) niveles de vida mas elevados, trabajo permanente para todos, y condi-

ciones de progreso y desarrollo econémico y social;

b) la solucidn de problemas internacionales de cardcter econémico, social
y sanitario, y de otros problemas conexcs; y la cooperacién Iinternacional
en el orden cultural y educativo, y

232aticulo 13 Carta de las Naciones Unidas.
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c) el respeto universal a los derechos humanos y a las libertades funda-
mentales de todos, sin hacer distincidn por motivos de raza, sexo idioma ¢

religion, y la efectividad de tales derechos y libertades.???

Aungue parezca repetitivo este articulo respecto del anterior que
enunciamos, resuita destacable la importancia que se le dio a estos asun-
tos en la redaccion de la carta la Organizacién. No descuida el entendidc de
la defensa de dignidad y de los derechos humanos, por lo que solo hace
falta leerla para encontrar ahi el fundamento de! Derecha Familiar Inter-

nacional.

Finalizando con el andlisis de ld Carta de las Naciones Unidas, mencio-
namos la importancia del capitulo X que establece al Consejo Econdmico y
Social, el cual serd el conducto directo para supervisar la actividad de los
organismo colaterales, y llevar a cabo la funcién social y cultural, sin de-

sapego a la realidad y sus necesidades.

La Organizacién de las Naciones Unidas, emitid en 1948, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, la cual redondea lo dicho en la carta que
acabamos de senalar, En tal proclamacién la Asamblea Genaral extiende la

aplicacion de los derechos humanos a la familia; lo reconoce y dispone:

“La presente Declaracién Universal de Derechos Humanos como ideal
comun por el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse, a fin de
que tanto los individuos como las instituciones, inspirdndose constante-

mente en eila, promuevan, mediante la ensefianza y la educacién, el

233aniculo 55 , Canta de las Naclones Unidas.
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respeto a estos derechos y libertades, y aseguren, por medidas progresivas
de cardcter nacional e internacional, su reconocimiento y aplicacién
universales y efectivos, tanto entre los pueblos de los estados miembros

como entre los territorios colocados bajo su jurisdiccidn. 234

Al extender la proteccién a las instituciones y no solo a Jos individuos,
se aclara la situacién de la familia, y la O.N.U., no cae en ambiguedades al
escudarse en una defensa hueca, sin incluir a la familia. En cuanto a esta,
ahonda su naturaleza internacional, ai ser reconocida en el maximo foro, y

en una expresion humana, de proteccion a la vida,

Para completar este comentario, mencionaremos algunos de los precep-

tos fundamentales, referidos especificamente a la familia.

El articulo 12 dice : "Nadie serd objelo de injerencias arbitrarias en su
vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a
su honor o a su reputacién, Toda persona tiene derecho a la proteccién de

la ley contra tales injerencias o ataques,"23s

De igual manera, reconoce en el articulo 16 frc. 1% la libertad del
hombre para fundar una familia y de disfrutar de igualdad en derechos res-
pecto al matrimonio; y en ese mismo articulo funda la razén de ser de la
familia, y creemos la intitulacion mds importante que se hace respecto de
esta institucién en cualquier instrumento internacional alguno, el mismo

articulo en su fraccién 3° dice : “La Familia es el elemento natural y fun-

234
Naciones Unidas. New York, EE.UU, 1948
35Deciaracion Universal de Detechos Humanos. articulo 12

. Predmbulo, aprobada y proclamada por la Asamblea general de las

198



Derecho Famillar Internacional

iamental de la sociedad y tiene derechc a la proteccién de la sociedad y

del Estado"23s,

Este es el reconocimiento que tanto se habla tardado ia humanidad en
darle a la familia. Aquf estd consagrada cualquier razén para fundamentar
la actividad que se haga dentro dei Derecho Famiiiar Internacionai, y en el
Internacional Publico. Es el “status” que da primacia a la familia y que se
reconoce por todos como prioritaria. Los escépticos dei Derecho Famijiar
internacional, necesitan leer este pequefio pdrrafo, y encontrar la res-

puesta a sus dudas.

Siguiendo con ei desarrolio de la vida de Naciones Unidas debemos des-
tacar algunos tratados que se firman sobre la materia, aun antes de la
existencia de ia organizacién, pero que cuentan con vigencia y que ah sido

retomados por la O.N.U.

En 1921 signan la “Convencién Internacional para la Represién de la
Trata de Mujeres y de Menores"; en 1926 la “Convencién Relativa a 'a Es-
clavitud”; en 1938 la “Convencidn Internacional Relativa a la Represion de

la Trata de Mujeres Mayores de Edad"#7,

Estas convenciones se celebraron antes de la Conferencia de San Fran-
cisco, sin embargo, todas las retoma la O.N.U., y su puesta en vigor no re-

cibe alteraciones por tal motivo; Integramente se incluyen dentro de los

236pgciaracion Universa) de Derechos Humanog. anlculo 16 frc. 38
237Mexico Relacktn de Tratados en Yigor. Ob cit. pp. 95-112
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instrumentos observados por ésta y la misma organizacion es depositaria

de ellos.

En 1945 se adhiere al tratado de “Constitucién de la Organizacién de
las Naciones Unidas para la Educacién la Ciencia y la Cultura” (U.N.E.S.C.O..);
en 1946 se hace lo conducente con la "Constitucién de la organizacion
Mundial de Salud"; un afio después se modifican los protocolos celebrados
sobre ia “Trata de Mujeres y Nifos y El Convenio para la represién de la
Trata de Mujeres Mayores de Edad"; en 1951 se firma “El Estatuto de la
Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado" y el mismo afo
“la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados”; en 1954 "La Conven-
cidon Sobre los Derechos Politicos de la Mujer”; en 1955 la “Convencién
sobre el Estatuto de los Apétridas” 298, Hay también actividad dentro de la
Organizacion Internacional del Trabajo, relacionados directamente con la
maiena que estamos estudiando, pero es importante delinear de momento

la actividad especifica del Derecho Familiar Internacional.

En 1954 el “Fondo de Naciones Unidas para la Infancia” abre discusio-
nes y celebra tratados con los pafses afiliados a la organizacién; en 1956
se firma la “Convencion sobre la Obtencion de Alimentos en el Exiran-
jero” un ano después la “Convencién sobre la Nacionalidad de la Mujer Ca-
sada”; en 1962 la “Convencion sobre el Consentimiento para el Matrimo-
nio, la Edad Minima para Contraer Matrimonio y el Registro de los Matri-

monios”; en 1966 la “Convencién Internacional scbre la Eliminacién de

238)bidem pp. 113-123
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Todas las Formas de Discriminacién Racial”, en 1968 se da la "Declaracién

de Teherdn, adoptando la Conferencia de los derechos humanos".239

El mismo afio, se secciona la Declaracién Universal de los Derechos Hu-
manos, esto propiciado por las diferencias entre norte y sur, lo que se ve
reflejado con el movimientc de los no alineados. Se celebra en Nueva York
el “Pacto Internacional de Derecho Econdmico, Sociales y Culturales” y el

“Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”.

En 1974 se celebra el Tratado entre México y las Naciones Unidas, para
la Creacién y el Funcionamiento de un Centro Regional de Educacién para
Adultos y Alfabetizacién para América Latina, en 1979 se celebra la
“Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer”; en 1985 se pactan las “Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores”; en 1989 se ce-

lebra la “Convencion sobre los Derechos del Nifio", 240

También se llevan a cabo algunas declaraciones, que aungue no tienen la
misma validez y preponderancia de los tratados y convenciones, si repre-
sentan la intencion de los Estados por ocuparse de temas especificos, y en
este caso las relativas al Derecho Familiar Internacional dentro de la Or-

ganizacién de las Naciones Unidas son las siguientes;

En 1959 se efectua la “Declaracion de los Derechos del Nifio”; en 1965

la “Declaraclén sobre el Fomento entre la juventud de los ideales de Paz,

23%bvidem pp. 124-133
2405idem pp. 134-154
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Respeto Matuo y Compromisa entre los Pueblos”; en 1981 la “Declaracién
sobre le Eliminacion de todas las Formas de Intolerancia y Discriminacién
Fundadas en la Religion o en tas Convicciones”, en 1985 “La Declaracién
sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Deli-
tos y del Abuso del Poder”, y un afo después la "Declaracion sobre los
Principios Sociales y Juridicos relativas a la Proteccion y el Bienestar de
los Nifios, con particular Referencia a la Adopcién y a la colocacién en

Hogares de Guarda'. 24!

Por otro lado se logra incubaf la actividad de la Organizacién en el
Derecho Familiar internacional al declarar en su resclucién 44/82, del 8
de diciembre de 1989, la proclamacién de 1994 como el Afo Internacional
de la Familia. La Asamblea General lo inicié oficialmente la celebracién de
este afio el siete de diciembre de 1993, su tema fué “La Familia : recurso

y responsabilidades de un mundo en evolucién”.

Las Naciones Unidas reconocieron en su declaracién que la familia a lo
largo de los milenios, ha sido la institucion central en la cual prdctica-
mente todas las socledades han basado su fuerza y a partir de fa cual han
forjado su futuro. Las naciones Unidas dieron un apoyo al impulso de la
cooperacion internacional hacia la institucion fundamental. “Erigir la de-
mocracia mas pequeia en el corazén de la sociedad’, fué el iema del Afo
Internacional, y esto refleja el papel central que desempefa la familia al

asegurar el bienestar de la socledad,242

241) 05 Derechos Humanos v la Familia. Ob ch. pp. 3-4
24260 Intemagional de |a Famiia. ON.U. Ob cil. p. 1
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Sigue diciendo la Declaracion :

“Cuando una sociedad estd cohesionada acata las leyes y es productiva,
invariablemente se puede advertir que la fuente de su fuerza estriba en la
solidez de sus familias. Actualmente, las familias encarnan muchas crisis
. el hambre, la pobreza, e! desempleo, las drogas y el SIDA, asf como cam-
bios en las estructuras econdmicas de obtencién de ingresos y, en las
costumbres. Sin embargo la familia es todavfa un medio vital de preservar
y transmitir valores culturales; es el paradigma del mundo exterlor para
el nifio. Actualmente, en el Afo, la atencion mundial se centra en que la
familia pueda cumplir sus funciones como fuente de apoyo emocional, fi-
nanciero y material, lo cual es esencial para el bienestar de sus miem-

bros.”

“...El Afo, es el nucleoc en torno al cual se pondrd a la familla en el cen-
tro de la atencién internacional y se alentaran actividades a todos los ni-
veles entre quienes se interesan en cuestiones de familia. El reconoci-
miento de la vida familiar en todo el mundo agregard una dimensién muy
importante a {as celebraciones, al igual que el reconocimiento oficial de
la familia como medio por el cual se puede lograr un cambio social posi-

tivo.”

“El Afo Internacional de la Familia habrd de ayudar a promover los de-
rechos humanos, en particular los derechos del nifio, las libertades indivi-
duales y ia igualdad entre los sexos, tanto en el contexto familiar como en

la sociedad en general. Es importante fortalecer la fuerza interna que e
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inherente a la familia, para que sus miembros puedan lograr todas sus po-
sibilidades.”

Reviste la mayor importancia que los padres -con la asistencia de los
sistemas de apoyo social- aprendan a cumplir sus responsabilidades en su
trabajo y con sus familias. La licencia por maternidad, la atencién del nifio
y la atencién de los ancianos y a los enfermos son algunos de los enfoques
que pueden ayudar a facilitar esa tarea. Es imperativo que se asegure a los
padres que por cumplir sus obligaciones familiares no se les penalizara
con una merma en la seguridad en' el empleo 0 en sus posibilidades de as-

censo,"43

Las Naciones Unidas presentaron como objetivos del Afo los siguien-

tes24s;

-Hacer cobrar mayor conciencia a los gobiernos y al sector privado res-

pecto de las cuestiones que atafien a la familia;

-Fortalecer las instituciones nacionales encargadas de formular, aplicar y

supervisar las politicas respecto de la familia;

-Alentar los esfuerzos encaminados a hacer frente a los problemas rela-

cionados con la familia;

243pgclaracion del Srio. Gral. de a O.N.U. Sr. Boutros Boutros-Ghali, en el Foro Mundial de Organizaciones no
Gibemamentales para la Prasenlacion del Afio Internacional de la Familia, Malta 1993, Afio Internacional de la
Eamilia, 1994. New York, U.S.A. p. 1

2444 intemacional de [ Familla. Ob it pp. 1-2
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-Mejorar la eficacia de los trabajos realizados a nivel local, regional y

nacional para la ejecucién de programas relativos a la familia;

-Mejorar la colaboracion entre las organizaciones no gubernamentales na-

cionales e internacionales;

-Aprovechar los resultados de las actividades relativas a la mujer, los ni-

fios, la juventud, los ancianos y los discapacitados.

Creemos que luego de esta declaracidn, no cabra duda de la importancia
de la familia y, en estos objetivos podemos encontrar las funciones del
Derecho Familiar Internacional, para que respaldadas en el Foro Interna-
cional en que se dieron, se fundamente su naturaleza de supranacionalidad

y primacia frente a cualquier otro tema.

0.) En los Acuerdos entre Naclones.

vuera de estos foros que hemos analizado, el Derecho Familiar esta pre-
sente aunque en un grado muy reducido. Esto se debe a que la mayor proli-
feracion de instrumentos sobre el mismo se ha suscitado en Tratados bila-

terales, por lo cual la recopilacién de los mismos se ha heche muy dificil,

Otra de las formas en que se expresa el tratamiento de esta rama del
derecho, es la actividad situada en las diferentes organizaciones regiona-
les tales como la Unién Europea o la Asociacidn dei Pacifico y del Sureste

Asiatico, sin embargo, en estos lugares ia actividad no tiene una historia

203



Derecho Famiilar Internacional

muy larga, incluso la vida de las organizaciones es corta y no tan integra
como lo presenta la uniformidad de caracteristicas que presenta Latino
América, por 1o que la celebracién de Tratados es aun escabrosa y muy

lanta.

Finalmente en este parte fuera de instituciones y relaciones bilaterales
bien definidas, tenemos la celebracién de Congresos Extragubernamenta-
les. El problema de estos pactos es que generalmente no reciben el apoyo
de los gobiernos, y en muchas ocasiones se quedan en buenas intensiones

sin ser pragmadas legalmente para'su observancia.

Para ejemplificar el primero de los supuestos, de tratados entre nacio-
nes de manera bilateral, tomaremos como parangdn los acuerdos celebra-
dos por México con algunos palses, que aunque no son todos, nos dan un
punto de referencia para entender la presencia del Derecho Famillar Inter-

nacional en este caso particular.

Este pais tlene tratados en materia familiar, celebrados bilateralmente
con . Alemania “Acuerdo Sobre Cooperacion en el Campo de la Ayuda a la
Reconstruccion de Instalaciones de Salud Puiblica” en 1990; por orden al-
fabético de los palses encontramos “El Convenio sobre Transferencias de
Pensiones México-Argentina, en 1990; con Espafia en 1979 se celebra el
“Convenio Bésico de Cooperacién en Materia de Seguridad Social entre los
Estados Unidos Mexicanos y el Reino de Espafa”, el “Acuerdo sobre Trans-
terencias de Pensiones entre los Estados Unidos Mexicanos y el Reino de
Espaiia’, también en 1991 pacta el “Convenio sobre Reconocimiento y Eje-

cucion de Sentencias Judiciales y Laudos Arbitrales en Materia Civil
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Mercantil’; con los Estados Unidos de América se hace en 1953 el
"Acuerdo Migratorio a no inmigrantes”; con Francia en 1908 se firma la
“Convencién sobre Contratos de Matrimonio”. De igual manera con Guate-
mata se lleva a cabo el “Entendimiento que Amplia el Marco Bilateral en
Materia de Proteccién y Migracion” en 1989; en 1910 se celebra con Italia
la "Convencién con el Objeto de Regularizar la Situacién de sus Respecti-
vos Nacionales que Hayan Celebrado o Celebren en lo Futuro Contrato de
Matrimonio ante los Agentes Diplomaticos o Consulares Mexicanos Acredi-
tados en ltalia o los Agentes Diplomaticos o Consulares ltalianos Acredi-
tados en México"; con Noruega en 1923 se firma el “Arreglo para la pro-
teccién de Individuos Atacados de Enajenacién Mental”; con Uruguay pacta

el “Convenio de Cooperacién en Materia de Seguridad Social” en 1988.245

Este es el caso de un solo pais en el mundo, el cual nos ilustra la pre-
sencia del Derscho Familiar en sus acuerdos entre naciones; basta enume-
rarlos o seguir buscando, para encontrar mas instrumentos gue ensanchen
esta lista, pero la muestra estd dada.

Simplemente, al igual que el enunciado anterior, hablaremos de un
ejemplo que nos indlque la actividad internacional del Derecho Familiar en
otra organizacién regional que no sea la O.E.A.,, en este caso hablaremos

brevemente de las conferencias en Europa.

Para Arellano Garcla, las conferencias en Europa pueden ser clasifica-
das en dos grupos: en un primer plano aquellas sobre temas variados sin el

propdsito perenne y bien definido de continuar la labor unificadora, y en

245Mexico Relacion de Tratados en Vigar. Ob cit. pp. 1-67
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un segundo grupo las conferencias de Derecho Internacional Privado de la
Haya donde si resalta la insistencia de los Estados y sus resultados posi-

tivos.248

Asi dentro de las sefialadas en el primer plano destacan : en 1388 en
Barcelona los “Principios Generales de Derecho Internacional Privado,
Extraterritorialidad de la Cosa Juzgada en los Ordenes Civil y Criminal”,
el mismo afio en Brucelas se habla de la “Condicién Juridica de los Extran-
jeros”, en Lisboa en 1889 se hace la “Determinacién de la Ley Personal

(Nacionalidad y Domicilio),

Dentro de esta clasificacion, todavia en el primer plano entrarian la
propuesta del Instituto del Derecho Internacional, de unificar las normas
relativas a la extranjerla entre italia, Alemania, Bélgica y Francia, pero

esta pospuesta no tuvo éxito,?

Finalmente dentro de este grupo entran las cinco convenciones que se
pretendia poner en vigor en la Unién Escandinava, y que aunque lo consi-
guen, se vuelven inobservadas; dichas convenciones son “Matrimonio,
Adopcién y Tutela” (13931), mismo afo “Pensiones Alimenticias”,
“Procedimiento de Quiebra” en 1935, un afo después sobre “Sucesiones” y,

“Competencia Judicial v Ejecucién de Sentencias” en 1952,

Hablando de la segunda agrupacién, menclonamos en un principio las

primeras conferencias que se celebraron en Holanda en los afios de 1874,

24BARELLANO GARCIA, CARLOS. Obclt, p. 78
247|bidem p. 79
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1893 y 1894 de las cuales se logran plasmar normas comunes de conflicto
de leyes, cuiminando en 1896 cuando se ponen en vigor en catorce paises
la convencidn sobre el procedimiento civil. Después se reallzan cuatfo
conferencias seguidas en 1900, 1904, 1925 y 1928, acuden todos los pai-
ses de Europa menos Inglaterra por la diferencla en su sistema legal pri-
vado; el saldo dé estas conferencias son convenciones sobre: 1) Procedi-
miento Civil, 2) Matrimonio, divorcios, separacion de cuerpos y tutela de
menores, 3) Tutela de los mayores, efectos del matrimonio sobre personas
y bienes de los Cényuges y un convenio acerca del procedimiento civil.
Posteriormente en |la Haya se celebré la “Conferencia de Codificaciéon”, en
la que se aprobaron convenciones sobre nacionalidad, obligaciones en caso

de doble nacionalldad y sobre los apatridas.28

Vemos como en estos palses, desarrollados, se ocupaban ya desde en-
tonces por los asuntos dei Derecho Familiar Internaclonal, ellos ya desta-
caban la importancia que esta materia tenfa para su estructura fundamen-
tal, por eso quien diga que lo estamos inventando, 0 que aparece a Uitimas
fechas, estdn desubicados en su apreciacién, ahi ha estado siempre esta

rama del Derecho lo que pasa es que no la habian querido ver como es.

En julio de 1955, entra en vigor el estatuto de la Conferencia de la Haya
de Derecho Internacional Privado. Los gobiernos de la Republica Federal
Alemana, Austria, Bélgica, Dinamarca, Espaia, Finlandia, Francia, Wtalla,
Japoén, Luxemburgo, Noruega, Pafses Bajos, Portugal, el Reino Unido de Gran
Bretana e lrlanda del Norte, Suecia y Suiza, consideraron el caracter per-

manente de la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado y

2481bidem p. 80
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para acentuar ese caradcter dotaron a la Conferencia de su estatuto, en
cuyo primer articulo se ssfiala que la Conferencia de la Haya trabajard
para la unificacién progresiva de las reglas de Derecho Internacional pri-

vado 40

México se adhiere a esta conferencia el 28 de Enero de-1986, donde des-
pués de haber sido aprobada por la Cdmara de Senadores, la importancia de
esta anexidon se mide de acuerdo a las convenciones que se han ratificado

en su seno.

Entre otras sefalamos : “Convencién sobre la Ley relativa al procedi-
miento Civil” (1954), “Convencién para regular los Conflictos entre la Ley
nacional y la Ley del Domicilio” (1955), “Convencién sobre la Ley Aplica-
ble a las Obligaciones Alimentarias en favor de los Menores” (1956),
“Convencion concerniente a la Competencia de las Autoridades y de la Ley
Aplicable en materia de Proteccién de Menores (1961), “Convencién sobre
los Conflictos de Leyes en materia de forma de las Disposiciones Testa-
mentarias (1961), “Convencidén concerniente a la Competencia de las Au-
toridades, la Ley Aplicable y el reconocimiento de las Decisiones en Mate-
ria de Adopcién” (1965), “Convencién sobre Reconocimiento de los Divor-
cios y las Separaciones de Cuerpos” (1970), “Convencién sobre la Ley
Aplicable a las Obligaciones Alimentarias” (1973), “Convencién sobre la

Celebraclon y el Reconocimients de la validez de los Matrimonios”.2s0

249 o0 cit,
250;bigem p. 82
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Con estos ejemplos dejamos claro la actividad que se realiza en otras
regiones del mundo, aln incluyendo paises fuera de la misma, notamos la
produccién tan prolifica de esta Conferencia, y los temas tan especificos

del Derecho familiar que abarcan su realizacion,

Otros bastiones de la rama del Derecho que estudiamos es la que se
realiza por organizaciones no gubernamentales como son el caso de los
ocho Congresos Mundiales sobre Derecho de Familia, que tiene vaerificativo
cada dos afios, y al cual acuden estudiosos de la materia de todo el mundo,
como de Guatemala, Honduras, Nicaragua, Costa Rica, Panamd, México, Es-
tados Unidos de América, Canadd, Cuba, Puerto Rico, Replblica Dominicana,
Venezuela, Ecuador, Colombia, Peru, Brasil. Paraguay, Uruguay, Argentina,
Chile, Espana, Francia, Suecia, China, Vaticano, Polonia, Bolivia, El Salva-
dor.

Entre los logros de estos congresos podemos mencionar la entrada en
vigor del Cddigo Familiar Salvadorefio, que se realizé con motivo de la

realizacién en este pafs del Vli Congreso Mundial sobre Derecho de Fami-
lia.

De igual forma se efectud en Sidney Australia, en el afo de 1993, el
primer Congreso Mundial sobre El Derecho de Familia y los Derechos del
Nifio, el cual se celebré bajo los auspicios de la Seccién de Derecho de
Familia y Derechos de la Familia de la Asociacién Juridica para Asia y el

Pacifico Occidental, la Seccion de Derecho de Familia del Consejo de
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Derecho de Australia y la seccion de Derecho de Familia de la American

Bar Association.25!

Estos son algunos de los muchisimos testimonios que recogimos sobre
el Derecho Familiar Internacional; son solo muestras comparativas de la
presencia del mismo en todas las relaciones internacionales de todos los
Estados, y esto se da porque la familia es la institucién fundamental y
preponderante de todas la sociedades del mundo, por lo que todos los esta-
dos reconocen en cada celebracién de un tratado de este tipo, la transna-
cionalidad de la familia, pero sobre todo reconoce la necesidad de subordi-

nacién a la familia para que pueda funcionar y vivir por si y para si.

251).3 Familia. No. 4, 1992. Boletin Sobra Ei Afio Intemacional de la Famiiia. O.N.U. p. 2
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CAPITULO CUARTO

DEFENSA DE LA AUTONOMIA DEL DERECHO FAMILIAR
INTERNACIONAL

I. PRINCIPIOS Y JUSTIFICACION DEL DERECHO FAMILIAR INTER-
NACIONAL

El Derecho Familiar se ha abierto paso entre las ramas del derecho, po-
cos o ignorantes, son los que desconocen su naturaleza juridica como algo

aparte y distinto de cualquier otro campo del derecho,

La historia es el testigo mas cruel y fidedigno de la realidad, as{ como
la explicacién mas clara y precisa del presente; en este aspecto el Derecho
Familiar no se puede negar, la familia misma no se puede negar. La evolu-
cidon de esta institucion se apareja a la del hombre, a la de los seres vivos

y no deja lugar a dudas de su existencia.

Es muy dificit encontrar otro punto tan caracteristico en la vida del
hombre y de la sociedad, que no sea la familia, porque la misma se vuelve
el centro en torno al cual gira cualquier forma de vida y de relacién social

hacia el exterior del hombre y hacia el interior del mismo.

Las mismas magnitudes, tiene el Derecho Familiar, dentro del mundo

juridico. En torno a él, se deben agrupar las directrices que gufen la acti-
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vidad reguladora de todas las demds ramas juridicas, y si a esto no nos
mostramos totaimente convencidos, basta voltear la mirada a la familia
propia y ver la relacién de esta con nuestra vida personal. Si sentimos que
perdemos la brdjula en la orientacién juridica, es porque la hemos perdido

en la orientacion con la familia.

Solo cuando comprendamos el alcance del Derecho Familiar y ios dere-
chos subjetivos familiares, veremds con claridad el sentido de cualquier
ley. El individuo, no lo es, sin la familia; el bienestar no existe, sin la
familia; el Estado mismo no lo es, sin la familia, y la ley, sino sirve para
regular los problemas en el seno de cada célula social, no podré resolver

las dificultades de fuera.

La existencia del Derecho Familiar rompe la estructura de las divisio-
nes del derecho que tradicionalmente se habian considerado, y se elevan a

una realidad distinta y superior, a las otras ramas del mundo jurldico.

La esencia de la familia, la cual se distingue como institucion humana,
ubica al hombre en un nivel superior a la naturaleza animal de los seres
vivientes; es esencia que se transmite generacidén tras generacion y per-
manece como legado dei egoflsmo humano, Esa esencia, empieza a consoli-
dar el fin individual (material) con el del yo (ideal), el de la necesidad con
el del deseo. Es la unién ética que lleva al concepto de solidaridad. En este
punto, el individuo se puede encontrar en la confusidn dei derecho privado
con el Derecho Familiar; pretenden, al sentirse en una autonom(a engafosa,

invadir al Derecho Familiar con la libre voluntad que rige al derech
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privado, cuando en realidad, es la solidaridad de intereses, la que norma al

familiar.?s?

Formalmente, el Derecho Familiar, presenta una estructura diversa al
derecho privado. Es en conjunto, una antitesis del interés individual, pero
es un interés unitario; unitario no porque es comin, como el de la socie-
dad, sino porque es superior a los intereses egoistas de cada uno; se im-
pone a estos, y aunque la voluntad debe servir para la consecucion de los

intereses, no se ve dominada por éstos, ni los domina.

La importancia de la naturaleza del Derecho Familiar se refleja en su
organizacién, parecida a la del Estado, ya que el paso de la familia a éste,
es breve; la complejidad del mismo se puede entender, si comprendemos la

simplicidad de la familia.

Ei legado de la famiiia encuentra su razén, en el fin preciso de proveer
al hijo incapaz, de los intereses y recursos que necesita, a los cuales no
podria acceder por si solo. En este aspecto, la actividad del Estado, se
duplica, y como en cualquier organismo, el desarrollo determina las fun-
ciones que deben desempefiar cada uno de los miembros del érgano, para
poder coordinarlos a todos y funcionar correctamente. Labor que unificada
se traduce, en una interdependencia entre el individuo, la sociedad y el

Estado, y que juridicamente se traduce en la disputa entre éste y el indivi-
du0.253

252616u, ANTONIO. Scrittl Minori di Antonio Clu, v.I 1.1, Edit. Dott. A. Gluffre Editore. Milano, Htalla. 1965, p. 84
253610y, ANTONIO, Ob cit, p. 85
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Es el interés particular, dentro del Derecho Familiar, el ciudadano se
eleva al interds superior , que tienen origen siempre en la conciencia del
individuo, en donde viene sentido como necesidad imprescindible. Cancep-
tos todos relacionados con los fines del Estado y de la personalidad del
mismo, de soberania, de leyes, de derechos que se deben armonizar perfec-

tamente con los conceptos de libertad y dignidad de la persona.

En esta ultima frase encontrantos el concepto de soberanfa, idea que
debe aludir hoy dia a la voluntad superior, ai deseo de satistacer los inte-
reses mas altos, y si esta .es la cualidad imprescindible del Estado, la
familia es el interés superior que debe ser protegido y atendido. La supe-
rioridad de la voluntad, encuentra su punto dlgido, en la superioridad del
interés, por lo que no pedimos al legislador la tarea de crear la ley espe-
cializada, sino solo queremos que la encuentre; la legislacion del Derecho
Familiar no se inventa, por su importancia, existe por si sola, pero debe

ser positivada.

Recurriendo a los conceptos de legitimacién del Estado, la soberania
debe encontrar su instrumento realizador, en la demacracia. En la partici-
pacion del individuo, para hacer coincidir todos los intereses, en uno solo,
La atribucién del poder, debe ser vista como una concepcién del Estado al
gobierno, en donde no todos tendrdn que desempefar una funcién especi-
fica, por lo que la participacion de la vida publica debe satistacer a los
que no tienen injerencia en su actividad. Esto se entiende con mas clari-
dad, si hacemos entrar a los partidos politicos, en el juego politico, éstos
son vistos como el medio adecuado para escalar el poder, si las agrupacio-

nes politicas, estuvieran solo abocadas a satistacer los intereses de su
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clientela, se perderfan las expectativas, del interés superior y del bien
comun, por lo que la familia se vuelve la reguladora entre estos bienes de
algunos y la marginacién de otros, ya que esta es el comun de bienestar

general y de la expectativa prioritaria.

Esta actividad reguladora, debe existir el sentido moral, sin él, ni el
Estado ni el Derecho, tendrfan razén de existir, dado que se reducirfan a
ser reflejo de la voluntad del mas fuerte. Es evidente que en la familia,
esto es también considerado, de no existir la moral, la familia se eclipsa-

rfa en una voluntad dictatorial.

Este sentido de superioridad, debe reflejarse en una autonomia total del
Derecho Familiar, El constrefiirlo a las reglas del derecho privado, como
parte del civil, mina la naturaleza del mismo, por lo que no puede gozar de

las caracteristicas que le permitan cumplir con su cometido.

El tratadista italiano, Antonio Cicu, defendié la separacién del
“Derecho de Familia”, delineando la posicién de la institucién dentro del
sistema del Derecho. El decfa: “tradicionalmente, éste, habla sido conside-
rado como una de las partes del derecho Civil o Prlvado, sometido por
tanto, a los principios y figuras generales del derecho, que la doctrina
Pandectista alemana habfa recogido en una parte general. La doctrina civi-
lista se sinti6 incdbmoda en varios puntos al forzar la inclusién de estos
principios y figuras del Derecho de Familia, incomodidad natural y evi-
dente, porque los pilares del Derecho privado son las instituciones de la
propiedad, del negocio jurfdico, y de la responsabilidad por hecho ilicito,

que son los tres expresion del principio de libertad y autonomia
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individuales, entendidos como libertad de plantear y perseguir los fines
individuales y elegir los medios mds a propésito para alcanzarlos. por esto
ol derecho subjetivo privado es poder de la voluntad: la voluntad domina
sobre el interés. Por esto el derecho Privado es patrimonial, porque los
bienes constituyen el medio de que se sirve el individuo para perseguir sus
fines. Por e! contrario, en el Derecho de Familia la voluntad estd dominada
por el interés, pues estda puesta para servirle: los bienes o estan
vinculados a los fines, como ocurre en la dote y en patrimonio familiar, o
sirven para el mejor cumplimiento de una funcidn, como sucede en el
usufructo legal de los padres, o sirven para fines altruistas, como acaece

con la obligacién de los alimentos."***

La doctrina vio esto con recelo, quiso aplicar la teoria de la autonomia
de la voluntad al Derecho Familiar, con todo su rigor. Mds tarde su disci-
pulo, Roberto de Ruggiero, redondea la ensefianza de su maestro. Manifiesta
. “las normas de Derecho Familiar son todas, o casl todas, imperativas e
inderogables: la ley exclusivamente, y no la voluntad dei particular, regula
la relacion , determina en todos sus detalies el contenido y la extensién de
las potestades, la eficacia de la relacion paternal, los efectos y el alcance
patrimonial de un Estado, sin que al particular le sea dado aportar modifi-
cacion alguna. La potestad surge, aunque el particular no quiera, el vinculo
liga incluso contra la voluntad del obligado, y cesa aunque haya empefio en
hacerlo pervivir, asi, en el matrimonio, en la filiacidn legitima, en la tu-
tela, y lo mismo en las relaciones personales, cuantc en las matrimonia-

les. Y si bien se deja un margen de libertad y autonomfa para que campee

254,01 dem. pp. 116-117
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en él ia iniciativa particular, elio sucede excepcionalmente y sélo cuando
no se opone al interés general el otorgar al particular tal libertad”**®
Queda deslindada, en contra de los tradicionalistas del Derecho Civil, la
naturaleza del Derecho Familiar. La fehaciente interpretacién de los tra-
tadistas arriba senalados, empezd un movimiento, que dia a dia se ha ido

agrandando.

En su estudio, Ruggiero distingue, cuatro conceptos de derecho privade,
que no pueden ser aplicados al familiar. Estos son : ia teoria de la pres-
cripcion, la teorfa del acto juridico (nulidades e inexistencia, condicién ni
término), tampoco se puede apiicar la representacién, ni la autonomia de

la voluntad.®®®

Cicu en su obra, ai hablar de la diferenciacién con el derecho publico,
hace coincidir al Derecho Familiar con éste, en la ubicacién del interés su-
perior, y de la voluntad soberana. En realidad, no deja en ciaro, cuat seria
la esfera competente de cada unc, para que no se invadan. Si se hablara de
un derecho publico, se estaria relacionando a la familia como una institu-

cidn no individualizada.

Incluso en la particularidad del Derecho Familiar, se debe incluir un
interés superior, al del propio Estado, ya que la colectividad y la sociedad

no pueden transgredir a una institucidn particular y privada por

255QUGGIERO, ROBEATO DE. Inslituciones De Derecho Civil. Trad. de la 4a. edicién italiana anotada y
concordada con la legistacién espaficla por Ramén Serrano Sufer y José Santacruz Tefjeiro. 1. ll, v. Segundo.
Derecho de Obligaciones. Derecho de Familia. Derecho Hereditario. Edit. Instiuto Editorial Reus. Madnd, Espafia. p.
10

256GU|TRON FUENTEVILLA, JULIAN, “Cétedra de Derecho Civil IV", Ciudad Universitaria. México D.F. México. 1993
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excelencia, pero tutelada -a diferencia del civil-, por la obligacién del
estado como un bien publico, Es decir, el Estado no intervienen en ella, en
cuanto a su vida y desarrollo, pero no permite que nadie tenga injerencia

en su formacién, ni siquiera los particulares,

La armonizacién de la familia y del Estado, debe perseguir el bien de
cada uno, lo cual es condicién del .bien de todos. En este proceso de com-
posicién armdnica destaca el deber de los padres en la familia y de los di-
rigentes en el Estado de anteponer el bien ajeno a su propio interés. El
hombre politico que ve en la conquista y ejercicio del poder el medio para
satisfacer sus propios intereses y los de su partido, equivale al padre que
se sirve de su poder de jefe de familia para satisfacer sus deseos y pla-
ceres. Para reprimir y corregir esta desviacién de la ley natural la religion
actla en su sancién ultra terrena, la Moral con su sancién social y el Dere-
cho con su funcién de garantia *’. No es ciertamente esa funcién, la Unica

que por si sola puede asegurar la vida del organismo social,

Es una necesidad, el Derecho Familiar, que no podia ser mas ignorado
por fa humanidad, dado que de hecho existia y cobraba cuentas en los reza-
gos sociales que las personas discutian en otros campos, El Derecho Fami-
liar, a diferencia de cualquier otro mundo juridico, tiene una funcién pre-
ventiva, 0 como un remedio necesario, sea el caso en el que se quiera ubi-
car; y no es que haya un vencedor, como en el derecho privado o el publico,
es que en el familiar la desventaja puede ser mayor, cuando éste es mal
aplicado. Tenemos siempre que tener en mente, que para poder seguir los

caminos apropiados, que nos marcan los intareses de la familia, tenemos

2571cU, ANTONIO. Ob cit. p. 122
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que desempefar en todas las funciones, una tarea laboriosa y sacrificada,
adjunta a una organizacion fuerte del Estado, que tutele a la institucién
para que no sea atacada ni siquiera con la libertad individual, pero que sf
se nutra con ésta; para que podamos materializar como ideales a la huma-

nidad y a la patria, junto con la familia.

Si a todo lo anterior, agregamos la variable de extraterritorialidad en
la ley, de universalidad en la institucion, y de transnacionalidad en los
problemas, estaremos frente a un mundo globalizado, frente a un derecho
que exige ser entendido uniformemente en los lugares en donde se aplique,
para que los problemas se puedan solventar en toda su magnitud. Estare-

mos en referencia del Derecho Familiar Internacional.

E! cambio en las tendencias de los materiales Derechos Familiares, ha
encontrado su via de expresién en el Derecho internacional privado, ya que
a pesar de todas sus diferencias y similitudes, se han desarrollado en una
historia comun. La eleccion de los factores que los ha conectado, no es in-
condicional; la cual no puede realizarse correctamente a prioridad, inde-
pendientemente los elementos valorativos materiales, sino debe conside-
rarse en relacion con las condiciones econdmicas, religiosas, politicas y
sociales imperantes. El Derecho Internacional Privado es no solo la distri-
bucién de la competencia del derecho Publico, también cumpie al mismo
tiempo con una auténoma tarea de justicia que, sin embargo, no se identi-
fica con un determinado resultado material. Debe buscarse el ordena-
miento juridico mas cercano, segun las caracteristicas de conexién del
Derecho material. Este ordenamiento no puede considerarse en un espacio

absolutamente abstracto, sino siempre debe adaptarse en forma relativa
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sélo a las situaciones sociales especificas. Sin embargo, esta eleccién de
derecho no parte de una mejor o peor situacion de Derecho material, ya que
la justicia del Deraecho Internacional Privado no se relaciona con el con-
tenido de los diversos derechos materiales®®®, En este sentido, la evolucién
en el campo de este derecho, pertenece al esbozo que se le ha querido dar
hoy en dia a las tendencias del Derecho de Familia, siendo que ambos

tienen una importancia fundamental.

Las exigencias hacia los factores de conexidon de un moderno Derecho
internacional, sea cual fuere su naturaleza, se encausan en las revolucio-
nes politicas, el aumento de los apdtridas y perseguidos politicos, asi
como de refugiados, hacen ver claramente que el principio de nacionalidad,
por lo menos en su forma inflexible, no responde a la época actual. Ademds
el factor exclusivo de la nacionalidad, se encuentra con dificultades en el
Derecho Familiar internacional, los problemas emergentes hacen replan-
tear estos problemas en el contexto internacional, incluyendo que los
matrimonios entre cényuges de la misma nacionalidad, es hoy dia mas fre-

cuente.

Como en otras circunstancias, en éste se hace ver que la controversia
entre el principio de la nacionalidad y del domicilio, sélo se pueden obviar
con un concepto transnacional. Una solucion unitaria para establecer un
estatuto sobre la persona en su totalidad, que no se sectorice por solo in-
cluir particularidades regionales, pero que nos ayude a resolver las nece-

sidades que surjan en una disputa internacional.

25BMULLER FRIENFELS, WOLFRAM. Dasarrallo del... Ob cit, p. 32
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Tenemos que ver los puntos de conexién, como los conductos necesarios
para abordar un problema y solucionarlo en su raiz, y no solamente que
aludan a una simple elimiracion de la norma incompetente, sino que re-
suelvan por sentido de justicia y de ldgica juridica, la controversia que se
puede presentar en una relacidon familiar, con miembros de distintas na-

cionalidades.

Debemos adoptar un pronunciado sentido realista de una relacién local
de las respectivas cuestiones personales y culturales, para que la co-
nexién, entre las condiciones sociales y juridicas correspondientes, gane
una importancla considerable en contraposicion a la preferencia de antao,

de limitantes nacionales o de literalidad del estatuto.

Asi, la aplicacion general de un mismo ordenamiento, nos permitird te-
ner coherencia y operatividad en la observancia de la norma. La conexién
unitaria asegurara, al contrario, una igualitaria aplicacién del Derecho y

favorecera con esto la seguridad juridica.

Incluso podemos recurrir, como se hace en algunos paises de Europa
(Alemania, Bélgica, Luxemburgo), a la positividad de un criterio general,
con un factor de conexién normal que no lesiona la igualdad®*’. Con el
riesgo, previo compromiso internacional, de recurrir a una autoridad su-
pranacional, en caso de tener diferenciados, sacrificando la libertad na-

cional al bienestar internacional.

2‘r’glbklem p.35

221



Derecho Familiar internacionai

Solo con una ordenanza superior, podremos aspirar, a un orden tan con-
fuso y posiblemente inexistente. La coordinacion en las leyes, la recipro-
cidad en e! trato, y la buena voluntad en !a creacién de instrumentos inter-
nacionales, deben jugar un papel relevante, pero sobre todo cotidiano entre
los estados para que el Derecho Familiar Internacional se pueda realizar,

pero mas importante, pueda cumplir con su cometido.

Con estos esbozos, la proliferacién de convenios y Tratados, ponen en
avidencia !a presencia de este derecho en el mundo; !as modernas tenden-
cias de! derecho, y especialmente del familiar, se ven hoy como obras
fragmentadas. La via del desarrollo, solo se encuentra en la buena voluntad
de los encargados de aplicar la norma, o en la esperanza de un Estado y
gobierno justos, los casos individuales en estos puntos, son aislados. To-
dos los anhelos se deben unir en fin atemporal: apoyar la estabilidad de la
familia y, con ello, al mismo tiempo, actuar tanto en interés de aquellos
individuos como en el de la comunidad. Solo el futuro nos podrd demostrar
definitivamente si, y hasta dénde, con estas tendencias del Derecho Fami-
liar, estamos haciendo lo necesario o solo lo suficiente. Este juicio depen-
derd del criterio que adoptemos, frente a los problemas fundamentales;
los cuales ven como comuin denominador a la pregunta de hasta dénde puede

llegar el imperio de la ley en el ambito de la familia.

Lo cuestionable en todos los esfuerzos juridicos, no puede perderse de
vista justamente en nuestra época, tendiente a la perfecciéon de las leyes,
porque en esta forma perderfan su sentido las indispensables tensiones y

divergencias alrededor de! problema central: la internacionalizacién de la
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familia, la de sus problemas, la de sus preceptos y, por consecuencia, la de

sus soluciones para que sus alcances sean eficaces y sdlidos.

La materia de! Derecho Familiar Internacional, debe verse encausada
por una politica legislativa local, asi podremos partir de una clara inten-
cién de reivindicar la importancia de la instituciéon en la vida de la socie-
dad.

La organizacion familiar tiene una relacion expresa o tdcita, integrada
por un conjunto de propdsitos, deseos, actitudes, creencias, derechos,
obligaciones y prohibiciones de sus miembros. Relacionando esto con la
politica legislativa, es preciso plantear los problemas entre el Estado y la
familia, interaccién que se considera, produce un costo social. La confu-
sidn en la actividad de! Estado, ha hecho perder la proteccidn que !a insti-
tucién deberia recibir a través de la legislacién especial; en consecuencia
se han producido relaciones personales muy estrechas que no consideran la
racionalidad familiar, cuando se reglamentan otros aspectos en la activi-
dad legislativa o se toman decisiones administrativas o judiciales 2.
Esta falla resulta dafina, porque no examina !a relacion familiar con toda

la contundencia requerida por la institucion

Esta politica debe tomar en cuenta, que Ia actividad del Estado no puede
fomentar la formacidon generalizada de intervenciones infundadas, argu-
yendo la defensa de la institucidn, ya que se podrian presentar represiones

en las relaciones familiares, Lo anterior como consecuencia de los limites

260pEREZ CARRILLO, AGUSTIN. Relacidn eniro Estado y Familia. Anuario Juridico XIll, Primer Congreso
Interdisciplinario Sobre la Familia Mexicana. Edit. Universidad Nacional Auténoma de México. 1986. p, 251
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ideolégicos, ingeridos por medio de la educacion, recursos ante los cuales,
la familia estarfa expuesta. Debe proponerse una actitud clara, no hacia la

vision del costo estatal, sino a la del costo social, ya mencionado.

El Estado debe asumir su responsabiiidad, enconirar esa naturaleza
particular del Derecho de Familia, 'para que pueda, en el dmbito Interna-
cional, hacer coincidir las intenciones de sus politicas. No puede haber dos
direcciones diferentes, la aplicada en el exterior y la interior. Si asl se
trata de hacer, la vision se vuelve muy estrecha, y la accidn muy poco
efectiva, al no encontrar coherencia y sistematizacion uniforme. Resalta
la importancia del Derecho Familiar Internacional, el cual da unidad a la
ley, y la seguridad juridica en esta rama del derecho, dard bases sélidas a
la sociedad, y bienestar general a toda la poblacién. Aqui encontramos la
justificacion mas importante, para hablar de la existencia y de la auto-

nomia, consecuentemente, del Deracho Familiar Internacional,

Il. ANALISIS DE LOS PRINCIPIOS CONTENIDOS EN LAS DECLARA-
CIONES Y CONVENCIONES ADOPTADAS POR LA COMUNIDAD INTER-
NACIONAL DESDE 1948 EN EL SENO DE LAS NACIONES UNIDAS, QUE
DAN SUSTENTO AL DERECHO FAMILIAR INTERNACIONAL

Como lo vimos en la parte referente a la Organizacién de las Naciones
Unidas, el Derecho Familiar Internacional, ha encontrado en esta institu-

cion, un apoyo claro y firme, en la elaboracion de documentos que le dan

sustento.
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Que mejor Organizacidn para reflejar, el cardcter de internacional de
cualquier asunto, de igual manera, no hay mejor expresién, de los objeti-
vos de las Naciones Unidas, que la Familia, en tal sentido, el mejor apoyo
para hacer notar ia valla que esta rama juridica tiene en la vida de los
Estados, son los tratados y declaraciones que se han efectuado en esta or-

ganizacién.

Partimos del afo de 1948, porque se da, la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, su importancia marca el parteaguas de la historia del
Derecho Internacional en todas sus expresiones y especiaimente en el

Familiar Internacional.

Tal Declaracion en su articulo 12 dicta: “Nadie sera objeto de injeren-
cias arbitrarias en su vida privada, su familia, domicilio o su correspon-
dencia, ni de ataques en su honra o su reputacién. Toda persona tiene dere-

cho a la proteccién de la ley contra tales injerencias o ataques"™®’

En su articulo 16 , inciso 1 y 3 dispone: “Los hombres y las mujeres, a
partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccion aiguna por motivos
de raza, nacionalidad o religion , a casarse y fundar una familia; y disfru-
tardn de iguales derechos en cuantoc al matrimonio, durante el matrimonio
y en caso de disclucién del matrimonio;...3. La familia es el elemento natu-

ral y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de la so-
ciedad y del Estado."®?

26‘Dec|araci6n Universal de los Derechos Humanos, anfculo 12,
262Declaraclén Universal de los Derechos Humanos, articula 16,
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También en su articulo 25 hace referencia a 'a familia: Toda persona
tiene derscho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asfl como a su
familia, 'a salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido,
fa vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tie-
nen asi mismo derecho a los seguros en caso de desempieo, enfermedad,
invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsis-

tencia por circunstancias independientes a su voluntad."®®

En esta declaracién podemos ver la voluntad expresa de los Estados, de
reconocer la importancia de la familla como parte fundamental del indivi-
duo. Aun no velan al individuo como parte de ella, que es como en realidad
es, pero el adelanto que se nota, sobre todo en el afio en que se hace, es que
se reconocen los derechos familiares, como derechos subjetivos funda-
mentales del hombre. Se reconoce la garantfa de legalidad, sobre la inti-
midad familiar, al ver a la familia como un bien intangible, invaluable e

inalienable del individuo.

Sin embargo lo mas destacable, repetimos, en esta declaracién, es ubi-
car a la familia, como la célula bésica de ia sociedad, y al considerarla
como elemento fundamental de ésta, consideran como tarea prioritaria del
estado, la proteccion a fa misma. Lo demds, cae en la vaguedad y en la
utopia, pero si destaca las directrices que deben guiar los programas so-
ciales destinados a la familia, encabezados por el Estado y, al contenerlos

en un declaracién de esta magnitud, por la comunidad internacional.

263lJeclaracl(m Universal de los Derechos Humanos, articulo 25.
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El instrumento tienen pretensiones universales, por la que al considerar

a la familia, esta se eleva a su verdadera vigencia, que es la universalidad.

Otra referencia a 'a familia, se encuentra en la Convencién sobre el
Estatuto de los Refugiados, de 1951 %%

“Articulo 24. Legislacidn del trabajo y seguros sociales.
1. Los estados contratantes concederan a los refugiados que se encuentren
legalmente en el territorio de tales Estados el mismo trato que a los na-

cionales en lo concerniente a las materias siguientes:”

“b) Seguros sociales (disposiciocnes legales respecto a accidentes del tra-
bajo, maternidad, enfermedad, invalidez, ancianidad, fallecimiento, de-
sempleo, responsabilidades familiares y cualquier otra contingencia que,
conforme a las leyes o los reglamentos nacionales, esté prevista en un

plan de seguro social), con sujecién a las limitaciones siguientes:”

“i) Posibilidad de disposiciones adecuadas para la conservacién de los

derechos adquiridos y de los derechas en vias de adquisicién;”

“ii) Posibilidad de que las leyes o reglamentos nacionales del pals de resi-
dencia prescriban dispasiciones especiales concernientes a los bensficios
o la participacion en los beneficios pagaderos totalmente con fondos
publicos, o a subsidios pagados a personas que no reunan las condiciones

de aportacion prescritas para la concesion de una pension normal.”

26400nvencién sobre el Estatuto de Reluglados. Pyblicaciones de las Naciones Unidas. Brucelas, Bélgica, 1991,
pp. 658-675
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Ya hablamos del nuevo reto, al que se enfrentan las familias de refugia-
dos. Este problema debe ser resuelto con colaboracién de varios Estados.
Primero, el receptor, debe garantizar las condiciones en que los individuos
que han ingresado a su territorio, tumplan con las condiciones de dignidad
y respeto, que requieren para vivir, mientras estan ahi. El problema de los
refugiados, es una situacion temporal, por lo que la colaboracién del Es-
tado del que huyen, se dirige a [a mejora de la situacién del pais, sin ejer-
cer ningun tipo de represalias contra los emigrantes, de otro caso, esta-
remos hablando de refugiados politicos. De igual manera se necesita la
ayuda de pafses del exterior, para poder sustentar los gastos que cause
esta situacién irregular. Sin descuidar fas responsabilidades familiares,
maternidad, u otras circunstancias familiares, por la importancia de las

mismas en {a vida de sociedad, aun en la socledad refugiada.

De igual forma, la Convencién.sobre el estatutc de fos Apdtridas, de
1954, en su articulo 24 **:

“..1. Los Estados Contratantes concederdn a fos apdtridas que residan le-
galmente en el territorio de tales Estados el mismo trato que a los nacio-

nales en lo concerntente a las materias siguientes:”

“a) Remuneracidn, inclusive subsidios familiares cuando formen parte de
fa remuneracién, horas de trabajo, disposiciones sobre horas extraordina-
rias de trabajo, vacaciones con paga, restricciones al trabajo a domicilio,

edad minima de empleo, aprendizaje y formacion profesional, trabajo de

?’SSConvenciOn sobre el Estatuto de los Apétridas. Ob cit. pp. 645-657
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mujeres y de adolescentes y disfrute de los beneficios de los contratos
colectivos de trabajo en la medida en que estas materias estén regidas por

leyes o reglamentos, o dependan de las autoridades administrativas;”

“b) Seguros sociales (disposiciones legales respecto a accidentes del tra-
bajo, enfermedades profesionales, maternidad, invalidez, ancianidad, fa-
lecimiento, desempleo, responsabilidades familiares y cualquier otra
contingencia que, conforme a las leyes o a los reglamentos nacionales,
esté prevista en un plan de seguro social), con sujecion a las limitaciones

siguientes:”

!. Posibilidad de disposiciones adecuadas para la conservacién de los de-

rechos adquiridos y de los derachos en vias de adquisicion;”

1l.  Posibilidad de que las leyes o lo reglamentos nacionaies del pais de
residencia prescriban disposiciones especiales concernientes a los be-
neficios o partes de ellos pagaderos totalmente con fondos publicos, o a
subsidios pagados a personas que no reunan las condiciones de aporta-

cién prescritas para la concesién de una pensién normal”

En este Tratado, con una disposicién muy parecida a la del anterior, se
vuelve a tomar la necesidad de la proteccién a fa familia; es un casc mas
particular que el anterior, este trata de integrar a la comunidad, el menos
en lo formal, a la familia como institucion y con respeto a sus propias
costumbres. Es de notar, que al hablar de los apatridas, no estd conside-

rando a la nacjonalidad, como un atributo de la persona Fisica juridica,
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pero reconoce la necesidad , de resguardo familiar, sea cual fuere la si-

tuacion gque se trate.

Las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, de 1955, el

parrafo 37, hace referencia a la familia®*®

“37. Los reclusos estaran autorizados para comunicarse periddicamente,
bajo la debida vigilancia, con su familia y con amigos de buena reputacidn,

tanto por correspondencia como mediante visitas."

Este derecho minimo, le permite al recluso mantener la integracidn a su
grupo famiiiar; nadie deja de ser hombre por estar recluido, y como tal se
le deben respetar sus derechos familiares. No tiene porque ser la institu-
cién familiar, la que resienta ios efectos de las fallas del sistema peni-
tenciario, de la readaptacién social y, mucho menos de la segregacién de

un posible error del sistema de justicia.

En el principio seis, la Declaracién de los Derechos dei Nifio de 1959

dice:

“Principio 6.

Ei nifio, para el pleno y armonioso desarrolio de su personalidad, necesita
amor y comprensién. Siempre que sea posible, deberd crecer al amparo y
bajo la responsabilidad de sus padres y, en todo caso, en un ambiente de
afecto y de seguridad moral y material; salvo circunstancias

excepcionales, no deberd separarse al nifio de corta edad de su madre. L:

266Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos. thidem. pp. 249-268
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sociedad y las autoridades publicas tendrdn la obligacién de cuidar
especialmente a los nifios sin familia o que carezcan de medios adecuados
de subsistencia. Para el mantenimiento de los hijos de familias numerosas

conviene conceder subsidios estatales o de otra indole.”?®’

Una vez se reconoce la importancia fundamental de fa familia en sus
tareas de cuidado y proteccién de los nifos; deja a los padres fa respon-
sabilidad la formacion de los nifios, pero este instrumento deberia refor-
2ar esta responsabilidad como un obligacién que el Estado impone, ya que
de no ser asl, se puede desproteger la formacién de los menores. La tarea
de las autoridades pliblicas se debe extender a todos los nifios, y hacer una
especial énfasis en aquellos que no tienen familia, pero su cuidado debe

abarcar a todos, para evitar casos de maltrato y explotacion.

Siguiendo con el desenvolvimiento de las Declaraciones, en 1965, se da
la Declaracion sobre Fomento entre la juventud de los ideales de paz, res-
peto mutuo y comprensién entre los pueblos. En ella también se hace refe-

rencia a la familia:*®®

“Principio VI.

La educacion de ios jévenes debe tener como una de sus metas principales
el desarrollo de todas sus facuitades, la formacién de personas dotadas de
altas cualidades morales, profundamente apegadas a los nobles ideales de

paz, libertad, dignidad e igualdad para todos y penetradas de respeto y

267Daciracion do tos Derechos del Nifo. Recopilacin de lnsirumentos Intermacionales. Publicacién de 1a O.N.U.
New York, USA. 1983. pp. 140-141

aDeclarm:ién sobre Fomento entre la juvenlud d elos ideales de paz, respeto mutuo y comprensién entre los
pueblos, Recopitacion... Ob cit. pp 142-143
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amor para con el hombre y su obra creadora. A este respecto corresponde a

la familia un papel importante.”

Demasiado clara en su enunciacién, resultan los valores que resguarda
este principio; la juventud, no es un estadio independiente de las relacio-
nes familiares. Siempre la proteccién y la formacién de la familia, sera

una condicion sine qua non, para el desarrollo de la especie humana,

La Convencidn sobre el Consentimiento para el Matrimonio, la Edad
minima para Contraer Matrimonio y el registro de los Matrimonios de 1965

dice:%%

“1) Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho,
sin restriccién alguna por motivos de raza, nacionalidad o religién, a ca-
sarse y fundar una familia; y disfrutaran de iguales derechos en cuanto a
matrimonio, durante el matrimonio- y en caso de disoluciéon del matrimo-

"

nio.

Este pdrrafo, es una parte del instrumento de Derecho Familiar Inter-
nacional, que mas refleja las caracteristicas de esta rama juridica. Nin-
guno de los tratados o declaraciones, que hace referencia a la familia,
expresan tan ciaraments, el verdadero sentido del Derecho famiiiar, y es a
la vez un ejemplo, de que las cosas se pueden crear, cuando se tiene volun-

tad para hacerlas y expresarias, como lo hace esta convencion.

269 Convencién sobre el Consentimiento para el Matrimenio, la Edad minima para Contrarer matrimonlo y el registro d
elos matrimonios. ibidem. pp. 138-140
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Siguiendo un orden cronoldgico, sigue el turno del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Poiiticos, de 1966, que en sus articulos 23 y 24 ex-

presa:’’

“Articulo 23, frc.1. La familia es elemento natural y fundamental de la

sociedad y tiene derecho a la proteccidn de la sociedad y del Estado."

“Articulo 24, frc.1, Todo nifio tiene derecho, sin discriminaclon alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religidn, origen nacional o social,
posicién econdémica o nacimiento, a las medidas de proteccién que su con-
dicion de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la socie-
dad y del Estado.”

En el mismo afio, se realiza el Pacto Internacional de Derechos Econd-

micos, Sociales y Culturales. El articulo 10 se refiere a:

“Articulo 10, frc.1. Se debe conceder a la familia, que es el elemento
natural y fundamental de la sociedad, la mas amplia proteccion y
asistencia posibles, especialmente para su constitucidn y mientras sea
responsable del cuidado y la educacién de los hijos a su cargo. El
matrimonio debe contraerse con el libre consentimiento de los futuros

cényuges.”?’"

En realidad, estos dos ultimos pactos, repiten las ideas y principios que

ya se habfan manifestado en la Declaracion Universal de Derechos Humanos

270

Paclo Inlernacional de Derechos Civiles y Polilicos. Pyblicacionas... Ob cit. pp. 20-40
27

! Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. thidem. pp. 8-19
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de 1948. Lo que hacen éstos pactos, es dividir los objetivos de los pafses,
resultado de la disputa norte - sur, que se acentia a mediados de la década
de los sesentas, con el movimiento de los no alineados. Esta condicién re-
fleja la disputa en el mundo, entre ricos y pobres; los primeros se abande-
ran con la defensa de los derechos civiles y politicos, pues su necesidad
econdmica ya estd satisfecha, y dicen que se debe lograr plasmar los dere-
chos politicos, como presupuesto para la obtencién de los derechos eco-
ndémicos; los pobres, el tercer mundo, pugna por los derechos econdmicos y
sociales, sin ellos no se pueden expresar las libertades politicas, lo que
buscan en realidad es la ayuda de los paises desarrollados. No queremos
entrar en la disputa de cual derecho antecede a cual, lo que si es de no-
tarse, es que cada bloque de palses, defiende su necesidad y sus intereses,
en este caso, el dividir los Derechos Humanos, ocasiona la segregacién del
mundo, en vez de unirla. Se deben ver todos juntos, y ayudarse unos a otros
para defenderlos y hacerlos efectivos, y que no se vea afectada la socie-

dad y la tamilia, sino reforzada con la tutela de estos principios.

En el afo de 1968, se efectlia la Proclamacién de Teherdn, de ella es

importante destacar:

“16. La comunidad internacional debe seguir velando por la familia y el
nino. Los padres tienen el derecho fundamental de determinar libremente

el numero de sus hijos y los intervalos entre los nacimientos.”?’?

Se eleva la planificacién familiar, como una prioridad internacional,

pero en un marco de respeto a la libertad humana, de los padres. La comu-

272 proclamacion de Teherdn. Ibidem. pp, 51-54
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nidad Internacional, asegurard la expresidon de este principio, mediante el
respeto a ia libertad de planeacién de la familia, como mejor medida para

lograr el bienestar de la institucidn,

Mds de una década después, en 1979, se celebra la Convencién sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, que en

algunas de sus partes expresan:

“Recordando que la discriminacién contra la mujer viola los principios de
la igualdad de derechos y del respeto de la dignidad humana, que dificulta
ja participacion de la mujer, en ias mismas condiciones dei hombre, en ia
vida politica, sociai, econémica y cultural de su pais, que constituye un
obstdculo para ei aumento del bienestar de la sociedad y de la familia y
que entorpece el pleno desarrollo de las posibilidades de la mujer para

prestar servicio a su pais y a la humanidad...”

“Tenlendo presentes el gran aporte de la mujer al bienestar de la familia y
al desarrollo de la sociedad, hasta ahora no plenamente reconocido, la im-
portancia social de la maternidad y la funcién tanto del padre como de la
madre en la familia y en la educacién de los hijos, y conscientes de que el
papel de la mujer en la procreacién no debe de ser causa de discrimina-
clén, sino que la educacién de los nifios exige la responsabilidad compat-

tida entre hombres y mujeres y la sociedad en su conjunto...”
"Reconociendo que para lograr la plena igualdad entre el hombre y ia mujer
es necesario modificar el pape! tradicional tanto del hombre comao de la

mujer en la sociedad y en la familia..."

235



Darecho Famiiiar internaclonal

“1. Los Estados Partes adoptardn todas las medidas adecuadas para elimi-
nar 'a discriminacién contra la mujer en todos los asuntos relacionados
con el matrimonio y las relaciones familiares y, en particular, asegurardn

en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres.”

“a) Los mismos derechos a decidir libre y responsablemente el nimero de
sus hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a la infor-
macién, la educacién y los medios que les permitan ejercer estos dere-

Chos n273

Los Estados, como los drganos mas importantes de representacién, de-
ben tener siempre redes de proteccidn para todos sus individuos. La po-
blacion femenina es una de las mas susceptibles de discriminacién y abu-
sos, contra eflos, se debe llegar a un reconocimiento de! papei que juega
ésta poblacién dentro de la sociedad y de las relaciones familiares. Los
candados que le impiden a las mujeres realizarse, y desempefar sus fun-
ciones en la familia, deben ser quitados por el Estado y aceptados por la
sociedad machista, que aun ve con recelo a la mujer y no le permiten in-
tegrarse completamente. Pero se tiene que aclarar esta incorporacion, no
puede darse en el terreno de la igualdad, ya que la mujer debe gozar de mas
proteccidn y cuidados, por la naturaleza fisica e importancia de las labo-
res que realiza; hay que hablar de maternidad, de trabajo doméstico,
intervencidn del hombre en estas tareas, para que las condiciones y los
fines que pretende establecer esta declaracién, se vean redondeados en

beneficio de la mujer, y sobre todo de la familia.

21 Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminactén cantra la Mujer. lbidem. pp, 154-167
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En 1981, se emite la Declaracidn sobre la Eliminacidn de todas las For-
mas de Intolerancia y Discriminacin Fundadas en la Religion o en las
Convicciones, documento que completa el derecho a la libertad de planea-
cién familiar que tienen los padres que ya se habla plasmado en la Procla-
macién de Teherdn y antes en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, Se completa este principio, pensamos que influencia de la Con-
vencién contra la discriminacién a la mujer, con el respeto a las convic-
ciones, a la religién y a la educacién moral que los padres o tutores, deci-

dan para la mejor vida de la familia. Asl lo expresa el articulo 5:

“1. Los padres o, en su caso, los tutores legales del nifio tendran el dere-
cho de organizar la vida dentro de la familia de conformidad con su reli-
gién o sus convicciones y habida cuenta de la educacién moral en que crean

que debe educarse al nifto."*"*

De igual forma se trata de proteger a los menores que por alguna cir-
cunstancia, incurran en la comisién de actos delictivos para lo cual, se
realizan en 1985, en Beijing, China, las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para ia Administracidon de Justicia de Menores; la cual fundamenta
su existencia en funcién de la familia, e impone al estado la obligacién de
adoptar medidas que permitan a los menores infractores, recibir la ayuda
necesaria para su readaptacién social y familiar. Asi lo establecen dos

preceptos de este convenio:’”®

274 Declaracion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Intolerancia y Discrminacion Fundadas en ta Religién o
en las Convicciones, ibidem. pp. 123-127

75Roglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicla de Menores, Ibidem, pp, 367-392
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“1.1 Los Estados Miembros pracurardn, en consonancia con sus respectivos

intereses generales, promover el bienestar del menor y de su familia.”

“1.3 Con objeto de promover el bienestar del menor, a fin de reducir la ne-
cesidad de intervenir con arreglo a la ley, y de someter a tratamiento
efectivo, humano y equitativo al menor que tenga problemas con la ley, se
concederd la debida importancia a la adopcién de medidas concretas gque
permitan movilizar plenamente todos los recursos disponibles, con inclu-
sién de la familia, los voluntarios y otros grupos de cardcter comunitario,

asf como las escuelas y otras instituciones de la comunidad.”

Otro instrumento relacionado con el Derecho Familiar Internacional, se
realiza en 1985 y es la Declaracién sobre los Principios Fundamentales de
Justicia para las Victimas de los Delitos y del Abuso del Poder, ésta en

varias de sus partes, guarda principios de proteccién a la familia.

“2. Podra considerarse victima a una persona, con arreglo a la presente
declaracidn, independientemente que se identifigue, aprehenda, enjuicie o
condene al perpetrador e independientemente de la relacién familiar entte
el perpetrador y la victima. E la expresién "victima" se incluye ademds, en
su caso, a los familiares o personas a cargo que tengan relacién inmediata
con fa viclima directa y a las personas que hayan sufrido dafos al

intervenir para asistir a fa victima en peligro o para prevenir la
victimizacién.”

“3. Las disposiciones de la presente Declaraciéon serdn aplicables a todas

las personas sin distincién alguna, ya sea de raza, color, sexo, edad,
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idioma, religién, nacionalidad, opinion politica o de otra [ndole, creencias
o practicas culturales, situacion econdmica, nacimiento o situacién fami-

liar, origen étnico o social, o impedimento fisico.”

“6. Se facilitara la adecuacién de los procedimientos judiciales y admi-
nistrativos a las necesidades de las victimas:...d) Adoptando medidas para
minimizar las molestias causadas a las victimas, proteger su intimidad,
en caso necesario, y garantizar su seguridad, asl como la de sus familiares
y la de los testigos en su favor, contra todo acto de intimidacién y repre-

salia.”

“8, Los delincuentes o los terceros responsables de su conducta resarcirdn
equitativamente, cuando proceda, a las victimas, sus famlliares o las per-
sonas a su cargo. Ese resarcimiento comprendera la devolucién de los bie-
nes o el pago por los danos o pérdidas sufridos, el reembolso de los gastos
realizados como consecuencia de la victimizacién, la prestacién de servi-

cios y la restitucién de derechos.”

“12. Cuando no sea suficiente la indemnizacion procedente del delincuente
o de otras fuentes, los Estados procurardn indemnizar financieramente:...b)
A la familia, en particular a las personas a cargo, de las victimas que
hayan muerto o hayan quedado fisica 0 mentalmente incapacitadas como

consecuencia de la victimizacign,"*’®

276 Declaraclén sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de los Delitos y del Abuso del
Poder. Ibidem. pp. 393-396
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Estas disposiciones, se orientan a la erradicacién del maitrato de me-
nores por sus padres o parientes, elevando al carécter de “victimas” a los
hijos que reciban maitrato debiendo ser por consecuencia, y en arreglo a
las leyes de cada localidad, consideradas como delitos. Otros aspectos im-
portantes son los que defienden una serie de derechos de los delincuentes,
como son la integridad de su familia; contienen dos importantes capitulos,
de Resarcimiento y de Indemnizacién, los cuales en algunos paises son le-
tra muerta y, se dejan ir por el mero castigo de privacion de la libertad;
siendo que en ocasiones es mas importante para los familiares, tratar de
recibir un pago por el dafio que han sufrido. El encarcelamiento dei agresor,
sin ser descartado, no beneficia en nada a las victimas, ni a los familiares
de éstas, por lo que esto es algo que se deberfa de observar mds por ias

legisiaciones de aigunos Estados.

La Declaracion sobre los Principios Sociaies y Juridicos Relativos a la
Proteccion y el Bienestar de los Nifios, con particular Referencia a la
Adopcién y fa Colocacién en Hogares de Guarda, en ios Planos Nacional e
internacional, que se adopta por ia Asamblea General de las naciones uni-
das en 1986, en unas paiabras expresa, la importancia fundamental e in-
sustituible de la famiiia en la vida de los menores. Representa ademas el
reconocimiento dei papel fundamental de la familia por parte del Estado y
de la Comunidad internacional, y este rengldn jugard un papel importante
en la iniciativa que se habfa dado en 1982, para la Declaracién del Afio in-

lernacional de la familia, que se lleva a cabo en 1994,
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“Artfculo 2. El bienestar del nifio depende de! bienestar de la familia,"*’’

Finalmente, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, de la que México
fué gran impulsor, tuvo un importante papel a nivel Internacional. La
misma se celebra en 1989 y entra en vigor en 1990, al lograr la adhesién
de veinte Estados, hasta ese momento, cifra que refleja el interés de los
paises, en los problemas familiares y particularmente de la intancia; dado
que muchas convenciones se han visto frustradas, por no conseguir ni si-
quiera fa ratificacién de mas de dos Estados, se recibe un gran apoyo de la
comunidad internacional y hoy en dia muchos paises la siguen adhiriendo.

Algunos preceptos relacionados con la famllia dicen :

"Reconociendo que el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su per-
sonalidad, debe crecer en el seno. de la familia, en un ambiente de felici-

dad, amor y comprension.”

“Articulo 22. A tal efecto los Estados Partes cooperaran, en la forma en
que estimen apropiada, en todos los esfuerzos de las Naciones Unidas y
demds organizaciones intergubernamentales competentes u organizaciones
no gubernamentales que cooperen con las Naciones Unidas para proteger y
ayudar a todo nifio refugiado y localizar a sus padres o a otros miembros
de su familia, a fin de obtener la informacién necesaria para que se reun:
con su familia. En los casos en que no se pueda localizar a ninguno de los
padres o miembros de la familia, se concederd al nifio fa misma proteccién

que a cualquier otro nifio privado permanentemente o temporalmente de su

en Declaracion sobre los Principios Sociales y Juridicos Relativos a la Proleccion y el Bienestar de los Nifios, con
particular Referencla ala Adopcidn y la Colocacién en Hogares de Guarda, en los Planos Naclonal e Intemacional,
Ibidem. pp. 201-205
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medio familiar, por cualquier motivo, como se dispone en la presente Con-

vencion."?’®

Esta Convencién expresa ideas ya citadas. Agrega la obligacion de las
autoridades, para integrar a los nifios a familias, propias como prioridad, o
al Estado como substituto de ellas en su defecto, por medio de institucio-
nes. No es un prerrogativa de los gobiernos, buscar a las familias de los
desplazados, es una obligacién, pero una vez mas se debe recurrir a la
ayuda internacional para lograr este objetivo. Este ultimo aspecto, se
trata muy tibiamente, y debe imponer un obligacién internacional a la co-
munidad de estados signatorios, y no solo una obligacion local, que no po-

drd ser totalmente efectiva.

Las Naciones Unidas han tratado por medio de los Instrumentos comen-
tados, despertar la conciencia de los estados mlembros; los cuales colabo-
raron para que se llevara a cabo la Declaracidn del Afo Internacional de la
Famitia -1994-, que permitioc abordar los problemas actuales a nivel
mundial, al grado de llevar realizar dos cumbres internacionales que die-
ron prioridad a fa familia en la agenda de la O.N.U., hecho que resaita la
importancia del Derecho Familiar Internacional, en la seguridad y futuro

de cualquier Estado, para lograr el bienestar de sus individuos,

278 Convencidn sobre los Derechas del Nifo. ibidem. pp. 178-199

242



Derecho Familiar Internaclonal

Iil. PROSPECTIVA DE DERECHO FAMILIAR INTERNACIONAL

Hemos revisado los antecedentes del Derecho Familiar, para fundamen-
tar su existencia y su naturaleza. Ahora toca el turno de dar una rdpida
revisada para considerar su pasado, evaluar su presente y plantear un po-
sible escenario en el futuro. Para esto tomamos en consideracién la po-
nencia del Dr. Julidn Guitrdn Fuentevilla, expuesta en el VIl Congreso
mundial sobre Dereche de Familia, celebrado en noviembre de 1994, en

Caracas, Venezuela.

Partiendo de nuestro andlisis desde tiempos de la Revolucidn francesa,
notamos la influencia cristiana indiscutible en la familia, en paises como
Francia, donde la Revalucidn de 1789, detuvo el desarrolic de la misma, ya
que se quitdé al matrimonio su cardcter religioso, considerandolo como
contrato. Sentido en el cual, ios hermanos Mazeaud afirman que "cuando se
ha concluido un contrato se es libre para ponerle término por medio de un
nuevo acuerdo, asi cabe disolver el matrimonio por voluntad comun. El
Derecho revolucionario admite, pues, el divorcio por mutuo consenti-

miento".?’®

Danton, pretendid en esa época, reestablecer el que los hijos pertenecen
a la Republica antes de pertenecer a los padres.’® En cuanto a la legis-
lacion, se llegd al extremo de iniciar la calificacién de los hijos por el

origen de las relaciones sexuales de sus padres.

279 MAZEUD HENRI, LEON Y JEAN. Lecciones de Darecho Ciyl. Primera parte, Vol. I, Il y Ill. Egea Editorfal
México, 1959, p. 32

280 pazEUD... Ob. cil. p. 44.
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Como consecuencia de la Revolucién Francesa se promulgé el Cédigo
Civil de los Franceses o Cdédigo Napoledn, que basado en el Derecho romano,
el consuetudinario, el antiguo Francés y el candnico , ratifica las obliga-
ciones de fidelidad, proteccién, ayuda mutua que se debfan ambos coényu-
ges, negandole a la mujer el derecho a la sucesldn intestamentaria. La
patria potestad fue absoluta. El divorcio fue suprimido en-1816 y reesta-
blecido en 1864, debido a que la gran industria y las nuevas costumbres
obligaron a las mujeres de la burguesia, clase baja y media a trabajar para
mantener cierto nivel de vida. Se desconoce la realidad social con la
afirmacién de que "el Estado no tiene necesidad de hijos bastardos*.?®' Es
evidente que se dio un gran atraso en la legislaciéon familiar, extendién-
dose a las legislaciones de los palses que siguieron los lineamientos del

Cédigo Napoleén como fue el caso de México.”*

A principios de siglo, en Iltalia, Antonio Cicu advierte que el Derecho
Familiar no forma parte del Publico ni del Privado, sino que es un nuevo
género auténomo e independiente de los enunciados. Rechaza que el Dere-
cho Familiar sea Derecho Social y sefiala que la familia es mas importante
que el propio Estado. En palabras de Cici, debemos de considerar que "an-
tes del Estado y mds que el Estado, la familia se presenta como agregado
de formacién natural y necesaria, pues hemos observado que en tiempos
primitivos es predominantemente la necesidad del sustento comun, y la
defensa la que determina la organizacién juridico-social de la familia; y

también aqul puede considerarse que esa necesidad no haya operado con

281 blAZ DE GUIJARRO, ENRIQUE. Tralado de Derecho do Familla. Edit. Tea, Buenos Alres, Argentina. 1953,
p.17.

282GUITRON FUENTEVILLA, JULIAN. Prospectiva del Deracho Famillar Internacional. Memoria del VIll Congreso
Mundial sobre Derecho de Familia. Caracas, Venezuela. 1995 p, 14
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motivo de libre determinacion voluntaria, y de alli, precisamente, el ca-
racter politico de la constitucién interna del grupo. Si hoy, -1913- en la
necesidad de la defensa a la familia se ha sustituido el Estado, y en ias
necesidades econdmicas a la familia se ha sustituide al individuc, no por
eso puede decirse que haya desaparecido para ella el caracter de agregado
necesario y tampoco puede decirse que su caracter constitutivo sea sdlo y
principalmente la necesidad sexual y de la conservacién de la especie.
Estamos convencidos de que frente a una tendencia a reducir a aquellos
datos primitivos la esencia de la familia, legisladores e intérpretes deben
reaccionar; siendo su cometido, en cuanto a la familia, lo mismo que en
cuanto al Estado, no el limitarse a adaptar la norma al hecho social, sino,

ante todo, llevar a cabo una funcién preventiva y educativa"?®

La exposicion de Cicl resulta valiosisima para sostener ciantifica-
mente que el Derecho Familiar no es parte del Publico ni del Privado. Es
formidable el tratamiento que le da, al considerar el interés familiar con
caracteristicas especiales y el estatal también; pero haciendo la distin-

cién de interés general de este Gltimo, e interés no general *®

Roberto Ruggiero sigue fielmente a Cicl y afirma que "mientras en las
demas ramas de! Derecho Privado, el ordenamiento lo que mira es el inte-
rés del particular a un fin individual de la persona, y el Derecho subjetivo
se atribuye en ellas y reconoce en funcion de la necesidad particular que

debe ser satisfecha, de modo que a toda obligacién se opone un derecho del

283 ¢icuy, ANTONIO. ELDerecho de Famila. Traduccién do Santiago Sentis Melendo. Ediar, Buenos Alres.
Republica Argenlina, 1947. Esle volumen corresponde a la traduccién de la obra itafiana Dirito de Famiglia,
Athenaeum, Roma MCMXIV. pp. 103y 110.

28AGUITRON FUENTEVILLA, JULIAN. Prgspectiva...Ob cit, p. 16
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titular, y mientras para ejercer tales derechos se conceden acciones cuyo
ejercicio se supedita a la libre voluntad del individuo, en las relaciones
familiares, por el contrario, el interés individual es sustituido por un in-
terés superior, que es el de la familia, porque a las necesidades de ésta y
no a las del individuo, subviene la tutela juridica. Y a través del interés
familiar, exige y recibe proteccién de un interés mas alto que es el del
Estado, cuya fuerza de desenvolvimiento y vitalidad, dependen de la soli-

dez del nuclec familiar,"?®®

Rugglero ahonda en su teoria aportando cuatro principios fundamentales
de Derecho Privado que no se aplican al Derecho Familiar, Segtn é! "no es
aplicable el principio de fa representacion, por cuya virtud los demas cam-
pos del Derecho Privado, e! interesado puede remitir la voluntad ajena a la

determinacién y declaracién productivas de efectos juridicos"?®.

Otro principio no aplicable al Derecho Familiar es el reglamentado para
imponer modalidades a los negocios familiares, o sea, no se pueden suje-
tar a término o condicion, sea suspensive o resolutorio. La irrenunciabili-
dad y no enajenacion de los derechos subjetivos familiares, es otro prin-
cipio del Derecho Privado que no se aplica al Famiiiar. El cuarto principio,
io constituye la intervencién estatal en jas relaciones de Derecho Fami-
liar, pues en el privado se deja que las partes decidan a su libre arbitrio

cédmo serd su conducta.

285 QUGGIERO, ROBERTO DE. Inslituciones de Derecha Civil. Traduccion de la cuarta edicién ftaliana, anotada y
concordada con {a legislacién espafiolapor Ramén Serrano Sufier y José Santa Cruz Teijeiro. Toma il. Vol il

Derecho de Obligaciones. Derecho de Familia. Derecho Hereditano. inslituto Editorial Reus, Madnd, Espaia, pp, 9y
10.

286 RyGGIERO, ROBERTO DE. Ob. cit, p. 10.
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Cabe seialar, que en México la primera ley de divorcio que disolvia el
vinculo y dejaba a los cényuges en aptitud de contraer un nuevo matrimo-
nio surgié en 1914, siendo su aportacién en materia familiar, el hecho de
que por primera vez en nuestro pals se permitia la disolucidn del vinculo
matrimonial. En su momento, fue una ley importante, ya que terminé con
la promiscuidad que origind el matrimonio al no poderse disolver; se de-
tuvo la proliferacion de hijos ilegitimos y por supuesta, el concubinato no
tuvo mayor trascendencia marcando el inicio de una nueva etapa en el De-

racho Familiar.2®’

As{ mismo, la lucha de clases que se dio en México en 1910 obligd al
Presidente Carranza a abrogar de la parte correspondiente de la familia
del Cddigo Civil de 1884, todo lo referido a los conflictos de Derecho
Familiar promulgdndose la Ley sobre Relaciones Familiares con el objetivo
de regular a la familia y sus instituciones principales. Esta fue una ley
adelantada para su época y se referla a las formalidades para contraer
matrimonio destacando los aciertos que tuvo en favor de la familia y el
ser por supuesto un argumento, legislativo que se adecua de manera muy

especial a apoyar la autonomia del Derecho Familiar.

Por la misma época en paises como la antigua Unién de Republicas So-
viéticas Socialistas las leyes sobre la familia empezaron a ser revisadas,
ya que el avance de la revolucidn propicié que en los aflos 1925 y 1926 se
diera la aprobacién de un nuevo Cddigo de leyes sobre el matrimonio, la
familia y la tutela. Posteriormente, en 1936 se adopté una disposicién

para proteger la maternidad y se introdujeron modificaciones de fondo en

287GUITRON FUENTEVILLA, JULIAN. Piospectiva...Ob citp.19
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contra de fa regulacion juridica de las cuestiones del matrimonio y de la
familia, con objetivo de elevar la responsabilidad respecto a !a obligacién
alimentaria y a suprimir los divorcios ligeros. En 1944 y 1945 se dieron
otras modificaciones a la legislacion familiar, conceptualizando al ma-
trimonio como la unién voluntaria y libre de! hombre y ta mujer, previa a
fa libre determinacion del problema del casamiento, de la creacién de la
familia y de la eleccién del cényuge. Se gozaba de plena libertad para
contraerlo, suprimiendo las diferencias por clase social, nacional, racial y
religiosa. Se ratifica la monogamia y se refrendan sus normas. El matri-
monio no era un asunto privado o personal, sino que el Estado tenia un in-
terés en el mismo y asi se expresaba en la ley. Se contraian determinados
derechos, especificamente respecto al apellido. Se establecieron obliga-
ciones alimentarias mutuas y derechos sucesorios iguales. Se le dio a la
mujer una igualdad absoluta para obrar y ejercer sus derechos sin subordi-
nacién a su esposo. También regularon de manera importante tas relacio-

nes juridicas entre padres e hijos.?®®

El Derecho Familiar Soviético, posee ademas otra institucién impor-
tante que recibe el nombre de contrato de patronato, que se funda en la
ayuda social que el Estado da a los nifios huérfanos, entregandolos para su
educacién a familias de trabajadores, por medio de un convenio realizado
entre el drgano estatal y la persona que acepta al nifio para su educacion

por un lapso determinado.?®®

n
288 SVERDLOV, G. Eundamentos del Derecho Sovidlicg. Publicacion de Ciencias do la URSS. Traduccion dal ruso al
espaniol por José Echenique. Moscu, Rusia, 1962, p.437.

ibidem. p. 23
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En Francia también hubo manifestaciones a favor de la familia, con un
intento que sin llegar a ser un Cédigo, tuvo importantes manifestaciones.
Hubo un decreto que fue bautizado en 1939 como Code de la Famille
(Cédigo de la Familia) y tuvo como origen el problema de la natalidad y la
organizacion de la familia®*°. Es importante destacar que segun los fran-
ceses, cuando la familia pierde su cohesion, la natalidad disminuye y en
este caso Francia fue en Europa la regién mds poblada y esa era una de sus
preocupaciones, reducir la natalidad pero a expensas de quedar indefensos.
Debemos considerar que el Decreto, llamado Cddigo de la Familia en Fran-
cia, ha buscado el fortalecimiento de ésta, pues anteriormente habia ido

en decadencia.

Aigunas figuras se han visto menospreciadas por el Derecho Familiar
francés, como el concubinato. La jurisprudencia reconoce su existencia
juridica, sin embargo, la ley no habla del mismo y sdlo se sefialan algunos
efectos juridicos raros que le ha dado la jurisprudencia, o cual indica que
el Derecho Familiar en ese pais, también ha sido objeto de una evolucién,
para finalmente actualizarse en lo que a proteccién de la familia se re-

fiere.2®!

Otro antecedente de gran importancia fue el hecho de que en 1971 se
crearon en el Distrito Federal en México, los primeros seis Juzgados Fa-
miliares, separados de los Civiles. Para 1994, éstos se han incrementado a

numero de 40, as/ como dos Salas de segunda instancia, repitiéndose esto

ZQOMAZEUD, HENRY, LEON Y JEAN. Leccionde da... Ob cit. pp.15-16

291 DELMAS-MARTY MIREILLE. Le Droit de la Famille. Segunda edicién puesta al dia. Parls, France,. 1980 pp.7 y
55,
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en cada una de las entidades federativas de la Republica Mexicana. Ac-
tualmente, nuestro pais tiene en vigor el Cddigo Familiar de Hidalgo y el

de Procedimientos Familiares, y el de Zacatecas de1986.%?

De igual forma, en 1983, en su séptima sesidn plenaria, la OEA, emiti6
una declaracién sobre los derechos de la familia que hace referencia al
nifio, a los padres, al derecho de la intimidad en la vida familiar, a la di-
reccién que debe ejercer la familia en la educacidn de sus hijos y a
transmitiries sus valores culturales, sociales, morales, religiosos y
otras, asf como obtener del Estado el apoyo necesario. Se refirid a las ne-
cesidades bdsicas de proteccién y seguridad social para la familia y a que
las tamilias formen parte de las asociaciones civiles, culturales y en es-

pecial del bien pubiico.?*®

Otro aspecto brillante fue que la Asamblea General de las Naciones Uni-
das resolvié declarar a 1994 como Ao Internacional de la Familia exhor-
tando a promover el progreso social y elevar el nivel de vida dentro de un
concepto mas amplio de libertad.

A lo largo del presente repaso histérico, hemos llegado a la conclusién
de que el Derecho Familiar ha consolidado su autonomfa en todos los drde-
nes. Es indiscutible que las convenciones que se han dado nos hacen pensar
en un futuro prometedor para la familia rodedndola de normas juridicas

adecuadas que la salvaguarden.

292GUITRON FUENTEVILLA, JULIAN. Prospecliva...Ob cit.p.26

283 Organlzaclén de los Estados Americanos. Secretaria de Asuntos Jurldicos. Washington, D.C., USA. Resolucién
67813-Q/83, Edicién Olicial, p. 93.
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Los criterios tradicionales que han sostenido al Derecho Civil, no se
aplican al Derecho Familiar. Los criterios legislativo, jurisdiccional,
cientifico, diddctico, institucional y procesal, sostienen que ha logrado
separarse del Derecho Civil; fundamentalmente porque su objeto de estu-

dio y sus normas de orden publico, le dan a la familia rasgos propios.

En lo que se refiere a la legislacién, debemos considerar que a nivel
mundial ya existen varios paises con Cddigos Familiares, pues una diversi-
dad de naciones, cuentan en la actualidad con legislaciones familiares y en
otras partes, existe ya Cddigo de Procedimientos Familiares, lo cual le da
su contenido al criterio legislativo, porque esas leyes se han dado con to-

tal autonomia del Derecho y de la legislacién civil.**

El criterio jurisdiccional surge cuando existen Tribunaies autdnomos
para fa resolucién de controversias familiares como sucede en México y en

paises como Guatemala.

El criterio cientifico se da por la existencia de produccion bibliografica
y literaria especializada e independiente, que sirve como base a la maleria
en cuestion, como lo demuestra fa elaboracién de libros, ensayos, articu-
los originados independientemente de la rama del Derecho que lo haya cre-
ado, El criterio didactico, permite ubicar a la disciplina juridica con una
ensefianza distinta a la del Civil; ia ensefanza universitaria del Derechc

Familiar, complementa este criterio didactico.

284GUITRON FUENTEVILLA, JULIAN. Prospectiva...Ob cit.p. 29
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Con respecto al criterio institucional, el Derecho Familiar tiene sus
propias instituciones, como lo demuestra el hecho de que no haya ido a to-
mar de! Derecho Civil ninguna institucién, como ejemplo tenemos el ma-
trimonio, la tutela, el patrimonio familiar, la teorfa de las nulidades del
matrimonio, los impedimentos para contraerlo, los aspectos testamenta-
rios, la sucesion legitima, etc. Para concluir, también debemos seialar el
criterio procesal, ya que el Derecho Familiar tiene sus propios procedi-
mientos, asi como su objeto de estudio como ocurre con diferentes insti-
tuciones que son reglamentadas con esas formas procesales distintas. En
estas circunstancias, queda establecido que el Derecho Familiar ha conso-

lidado su autonomia y que es totalmente distinto al Derecho Civil.2*

Existen igualmente diversos movimientos que favorecen a la familia y
que han surgido con el apoyo de organizaciones como las Naciones Unidas o
la Organizacion de Estados Americanos, e incluso de la Santa Sede y que
han tenido como consecuencia la elaboracién de documentos como la Con-
vencion sobre los Derechos del Nino, que fue adoptada en 1989 -1990-y
gue tiene como objetivo principal que se proteja al nifio por su falta de
madurez fisica y mental, ya que requiere proteccion y cuidados especiales,
incluso la debida proteccidn legal, tanto antes como después de su naci-
miento. Asl mismo a pesar de que ya se hablo del afio internacional de la
familia, se debe destacar el deseo de que ese sea el principio de una lucha
que tenga como fin lograr que todos los paises en un futuro no lejano,
promulguen la legislacion familiar que verdaderamente proteja a ests

institucién y a sus miembros.

295ibldem p. 31
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También cabe destacar el relevante papel que han desempenado las
Comisiones Nacionales de Derechos Humanos, debido a que representan un
gran avance en favor de la familia, en virtud de que hay una vigilancia vy
una preocupacién porque los mismos se cumplan, como se ha sefialado, no
solo por las Naciones Unidas, sino también por los gobiernos locales y sus

6 En México, ha sido una

diferentes organismos de Derechos Humanos
creacion muy importante, porque a rajz de su promulgacion, el cumpli-
miento de los derechos de familia ha cobrado la rigidez propia de esa im-

portante institucion.

El desenvolvimiento de las tendencias hacia el Derecho familiar, en un
futuro no lejano, propiciara la vigencia de legislaciones auténomas de de-
recho familiar en cada pafs. La exigencia de la mejora familiar, hara nece-
saria !a promutgacién de una Declaracidon Universal de los Derechos de la

Familia.

El mundo ha tomado una direccién que ya no se puede detener. La reve-
lucién del Derecho Familiar, na hecho retomar a las Organizaciones Inter-
nacionales, y a los Estados en particular, la problematica social que ame-
naza la estabilidad en el mundo; estos riesgos son grandes, y su solucién
debe ser, y creemos que los seguird siendo en el futuro, la prioridad en los

programas de cooperacion y desarrollo de los pafses en el globo terrdqueo.

Un ejemplo de la importancia de abordar la problemédtica actual, es la
propuesta de las Naciones Unidas, de dar voz a la Familia. Este programa,

consiste en hacer entrevistas sucesivas, a diferentes familias en

296)id0m pp. 3233
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distintas partes del mundo, las cuales serdn estudiadas por la UNICEF, la
UNIFEM (Fondo de las Naciones Unidas para el Desarrollo de la Mujer), la
UNFAP (Fondo de las Naciones Unidas para la Poblacién), la UNDP
(Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo) y el Fondo Voluntario
para el Afio Internacional de la Familia, de donde surgirdn incitativas para
la organizacion de programas y propuestas, para ayudar -a la institucién

familiar a nivel mundial.?®’

Igualmente la proliferacion de convenciones y tratados, agrandarédn la
concientizacion de los paises, hasta el punto de crear normas comunes
para proteger a la familia. Estas normas, deberdn cobrar objetividad y res-
peto, para que su cumplimiento sea efectivo y no deje lugar a dudas en su

aplicacién, ni en la voluntad de ios Estados para ponerlas en vigencia.

En tal circunstancia, y con la inclusidn de las normas de Derecho Fa-
miliar internacional en las legislaciones familiares locales, surgirda como
consecuencia ldgica, una autoridad internacional, que vigile el cumpli-
miento de los compromisos adquiridos y senale las directrices a seguir
por los paises, para que el problema de una familia se vea como un pro-
blema de todos, y todos nos interesemos en resolverlo. El principio de so-
lidaridad, debe existir entre todos los habitantes del planeta, solo las
normas internacionales nos daran la dimensién que necesilamos para so-

lucionar los retos emergentes de la familia, y asi vivir realmente en ur

mundo mejor.

297 The Family; Global Familiy Project, No 1, 1993, Bulletin on the Intemational yer of the tamily. O.N.U. pp. 1-2
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IV. PROPUESTAS GENERALES PARA EL ESTABLECIMIENTO DE NOR-
MAS MINIMAS QUE RIJAN LAS RELACIONES FAMILIARES

Debemos tener siempre en mente como primera intencién, cuando ha-
blamos de derecho, la proteccién a la familia. Siempre que veamos gI
hombre como e! centro de !a vida natural, y como el punto principal de la
sociedad, tendremos que afinar nuestros objetivos y encaminarlos al fo-
mento del cuidado a la institucion que permite, en su seno, el desarrollo

del hombre como especie.

No nos podemos dar el lujo, hoy dia, de ver como las distintas crisis,
econdmicas, politicas y juridicas, siguen minando la estructura familiar,
sin siquiera tener un recurso al cual acceder para tratar de detener los
efectos, que sin control, van destruyendo a la familia. Los Estados son el
conducto mas viabie para lograr, la adopcién en sus legislaciones, de las
normas adecuadas a la proteccién de la famiiia, y al fomento de su desa-

rrollo.

Esta labor, no debe, dejarse a la buena voluntad de las partes. Esta visto
que en el ambito Internacional, no siempre se cumple con lo pactado, por lo
que la obligatoriedad de! Derecho Familiar Internacional , debe ser impe-
rante en todo momento y en todo lugar, por medio de la accién de los or-
ganismo judiciales correspondientes de cualquier pafs y, en su defecto por
mandato de un Tribunal Internacional -especializado en ia materia-, que la
haga positivo y observado.
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Esto se puede lograr, viendo a la familia como una institucion con mo-
dalidades y caracteres propios, que se origina principaimente en el matri-
monio, aunque no excluye ofras formas de constitucién de la misma. Po-
seen caracteres de singularidad, pero en todo caso, es necesario uniformar
su nomenclatura, sometiéndolas a una regulacién jurfdica especial sin
descuidar los efectos en la realidad de cada pals 0, en cada sociedad, tales
como el homosexualismo o las uniones atipicas, siempre con una normati-
vidad perfectamente tipificada en el interior como en el exterior, forta-

laciéndola con los mecanismo mas adecuados.

El Derecho Familiar, debe tener objetivos claros, fines que le permitan
presentar un frente de lucha actual, para resolver los problemas emergen-
tes a que hoy se presenta (como ios que comentamos en el capftulo pri-
mero), y para poder tener, dentro de si, politicas de seguridad social que

den la capacidad que hasta hoy han tenido.

Esta capacidad se expresa con la complementariedad que la familia ha
jugado, como medio eficaz para el desempefio de la seguridad social, ya
que el Estado y el mercado son insuficientes en el cumplimiento de tal
funcion; sin embargo, los cambios demograficos han afectado marcada-
mente la prestacién de servicios de seguridad social, y muchos de los
sistemas informales como la familia, han resultado muy afectados por los

cambios sociales recientes.

Los programas oficiales de seguridad social, tanto publicos como priva-
dos, también han resultado afectados seriamente. Los mecanismos pro-

porcionados por el mercado por otras formas de asociacién no se han de-
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sarrollado suficientemente y, como resultado, se ha producido una seria
deficiencia en la prestacién de servicios sociales, consecuentando el au-

mento de la pobreza y el desamparo.

Se necesitan enfoques innovadores, en estas normas minimas que esta-
mos proponiendo, que contengan instituciones como cooperativas de cré-
dito y ahorro, pues en muchas ocasiones la familia se queda al margen de
la economia estructurada. Estamos aun a tiempo para ampliar la seguridad
social formal, dado que en la mayoria de ios paises, solo un numero muy
reducido tienen acceso a pensiones de jubilacion o, en un numero menor, a

]
la compensacion a la familia .

En los paises industrializados, la alternativa para acceder los progra-
mas de seguridad saocial, parece ser una vida laboral mds prolongada o un
nivel de vida mas bajo de lo acostumbrado, o de lo esperado. Sera necesa-
rio adoptar politicas diticiles, para quitar estos parches a los programas,
y lograr que estos cumplan con sus objetives sin utilizar componendas, y

que fleguen a los que realmente los necesitan,

En Europa Oriental y Central, las perturbaciones econdmicas y soclales
han tenido consecuencias sumamente graves para amplios segmentos de la
poblacion, en particular de edad. La reconstruccion del sistema de seguri-
dad social sera difcil, pero esencial para resolver graves problemas. Le-
jos de construir una carga las medidas eficaces de seguridad social pro-

porcionan un medio importante de lograr la estabilidad social que esos

Canlidad que se les da a las familias en algunos palses, como en Europa Occidenlal y Qriental, para ayudaria en
sus gastos de manutencidn.

257



Derecho Familiar Internacional

paises necesitan para su reconstruccién econémica ***. De otra forma, el
envejecimiento prematuro de sus sistemas benefactores, no podrd ser
cambiado por proceso actuales, pero mas importante, posibles que les
permitan brindar la seguridad que la institucién necesita para afrontar las

nuevas condiciones que se prasentan.

La seguridad social, debe estar contenida en las politicas de Derecho
Familiar, el Estado debe cuidar éstas como las directrices que aseguren la
proteccion de la familia, frente a los riesgos demoledores e intempesti-
vos, que la destruyen dia a dlfa. La seguridad social, al ser realizable, no
dejard de lado, las particularidades de las distintas sociedades, pero si
debe incluir medidas de cooperacién entre los pafses, que permitan envol-
ver con una capa proteclora a la familla, sobre todo en los Estados donde
esta es mas vuinerable por las condiciones sociales y econdmicas, que

impiden la instrumentacion de programas adecuados.

Las normas que proponemos, deben de tener como destinataria a la
familia, no a las personas; por lo que es imprescindible dotar a la familia,
de personalidad juridica propia. De no entender esta necesidad, los pro-
gramas de ayuda, se veran frustrados frente a la individualizacién de la
sociedad, y no fomentarian la familiarizacién de la misma; problema que
enfrentan hoy en dia los paises europeos, donde los programas de este tipo
ha disminuido el numero de familias, y se encuentran en una disminucién

en los indices demogratficos.

298, as Tendencias Demograficas y la Familia. Ob it p. 3
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Para brindar un apoyo eficaz a las familias, los gobiernos, al formular
las politicas sociales, deberian tener en cuenta los multiples cambios en
la formacién, la estructura y las funciones de la familia. Entre otras co-

sas, proponemos, deberfan :

- Prestar cuidadosamente atencion al logro de una mayor coordinacion

entre las politicas demograficas y las politicas sociales;

- Prever, en la planificacién a largo plazo, las necesidades cambiantes de
los jévenes, las personas de edad y las poblaciones en edad de trabajar,
a fin de asegurar que se dispongan de recursos adecuados cuando y donde

se quiera;

- Practicar la "igualdad integracional”’, asignar los recursos publicos y
privados, con una combinacién apropiada de programas de apoyo estata-
les, comunitarios y familiares en favor de las diferentes generacio-
nes®®”, Enfilando asi, el acopio de recursos, hacia un mismo fin, sin ha-
cer sectarismos que propicien la polarizacién de la sociedad entre vie-

jos y jovenes.

En lo que refiere a medidas sobre la adopcidn, es recomendable, que los
Estados adopten, politicas sociales de proteccién hacia los menores; que
se ocupen mas de programas de adaptacion de los nifios sin familia, para
que la adopcién sea un buen medio de incorporacion definitiva de los des-
protegidos a la familia, a fin de fomentar el cuidado y educacién por parte

de esta institucién, la cual no puede ser sustituida por ninguna otra; ya

299Loc cit.
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que la mejor manera de asegurar el bienestar del nifio es asegurando el

bienestar de fa familia.

Si vinculamos esta idea, con el propésito fundamental de la adopcién,
que es el de proporcionar una familia permanente ai nifio que no pueda re-
cibir cuidados de su familia bioldgica, entenderemos que una actividad im-
portantisima, del Estado, es cuidar que los procedimientos de adopcién de-
ben ser los suficientemente flexibles para satisfacer las necesidades del
nifo en diversas situaciones; al mismo tiempo estas deben de ser los su-
ficlentemente rigidas para no permitir, que se vuinere la dignidad y la in-

tegridad de los menores.

Basta recordar el principio sexto de la Declaracion Universal de los
Derechos del Nifio, el cual enfatiza que el nific debe crecer y desarrollarse
bajo la responsabilidad de sus padres y siempre en un ambiente de afecto y
de seguridad moral y material. Por lo que el Estado y la comunidad tienen
la obligacion de arbitrar las medidas necesarias para que el niiio privado
de familia disfrute de un ambijente familiar a través de un hogar sustituto,
y en la imposibilidad de cumplir con esta respcnsabilidad, no es aventu-
rado afirmar que esta obligacidn, en ultima instancia debe ser satisfecha
por la comunidad internacional.’®

De igual manera, no obstante la existencia de un mecanismo internacio-
al, debe buscarse el mejor habitat para los nifios dentro de sus propios

paises, cuidando siempre el cumplimiento de las garantias basicas, por lo

300 CALVENTO SOLARI, UBALDINO, Documen b

¢ Internacionalgs. Revista Judicial, Corte Suprema de Jusllcla Ar\o v, n° 22 San José Cosla Rlca Junlo 1982 p
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que la adopcién internacional sea vista como un medio excepcional y no
habitual; los Estados con intensidn de comprometerse, deben aceptar la
adopcién plena en sus legislaciones locales, y las personas que estén
dando su consentimiento para la adopcién, lo hagan previa instruccidn y

con total libertad en su decisién.

Tomando en cuenta que la adopcién internacional o entre paises pre-
senta aspectos importantes y que se ublcan en planos distintos; unos en un
plano juridico y otros que son de tipo socio cultural®®', y quizds en estos
dltimos es donde se tiene que tener mayor cuidado, por ser mas importan-
tes que los primeros. Sin olvidarnos de la colisién entre leyes que se da

cuando se presentan este tipo de adopciones.

Deben de ser tomados en cuenta , en una primera instancia, la compe-
tencia de las autoridades judiciales del Estado de la residencia del niio,
pero éstas siguiendo siempre las normas formales y de cooperacién inter-
nacional, existentes entre los Estados; las adopciones interdacionales, en
su caso, se canalizaran por las autoridades locales de los Estados de ori-

gen del nifo y, en un segundo nivel, las del Estado que acoge.

Cada Estado debe crear una dependencia encargada de: llevar a cabo la
verificacién de documentos relativas a la adopcion, promover la organiza-
cién de servicios para la informacién de los niiios y de la legislacion; ve-
rificar el cumplimento de las garantfas bdsicas para proceder en la adop-
cion; asf como, verificar la vigencia y positividad, de las normas intet-
nacionales que adopte cada Estado.

30'cALVENTO SOLAR!, UBALDING. Ob cit. p. 134
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Deben cuidar, de igual forma, de la proteccidn diplomatica y consular a
sus nacionales, cuando estos hayan sido objeto de un proceso irregular y
vejatorio de sus garantias y derechos. Los drganos de representacidn esta-
tal fuera del pals (embajadas y consulados), deben cuidar la existencia y
buen funcionamiento en el pals de acogida, de medios informativos iddneos
y legales, que permitan el conocimiento de los menores y de los requisitos
necesarlos para efectuar la adopcidn en el pafs del nifio. Evitando con esto
la existencia de agencias que realizan esta labor, denigrando la dignidad
del menor y de la humanidad misma, con prohibicién de intensiones lucra-

tivas para efectuar esta labor.

Finaimente, para evitar que la desintegracién familiar por causas de
pobreza, siga siendo tan lacerante, se debe tipificar el trafico de nifios
como delito internacional en todos los Estados, facilitando entre éstos la
cooperacidn para que se evite el prablema y no siga siendo recurso de
unos, y perjuicio de otros, reflejado en un moderno mercado de personas.
Por lo que se debe asegurar el retorno inmediato de los menores traslada-

dos a retenidos de manera ilicita en cualquier Estado.

En lo que respecta a las medidas que se deben tomar, para combatir la
violencia intrafamiliar, no podemos dejar de lado, que éste es un problema
interdisciplinario, y como tal se tiene que resolver. Parte de los maltratos
domesticos, que se pueden convertir en acciones u omisiones que infringen
sufrimiento fisico, psicoldgico, sexual y moral, a ios miembros que con-

forman el grupo familiar, lo que contribuye una violacién a los derechos
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humanos %%, El ser tratados como delitos, estos actos disminuiran, y se
dard acogida a los hijos, al desarrollarse en un ambiente cordial.

En el VIl Congreso de Derecho Familiar, se propuso al respecto™ :

1.  Ante la problematica de la violencia intrafamiliar es necesario ins-
tar a las Naciones Unidas y demds organismos internacionales para la
creacién de un instrumento internacional especifico que trate de erradi-

car fa violencia intrafamiliar.

2,  Crear trabajos de grupo en los paises para tratar de evitar violencia

intrafamiliar, consistente en los siguiente:

- Ayudar a |la persona maltratada.

- Capacitacién de la policla y de tos érganos competentes talies
como administrativos y judiciales.

- Elevar a la categorfa de delito la violencia intrafamiliar en las
legisiaciones en donde se encuentran.

- Lograr la participacién de la poblacién en general en las respon-
sabilidades y beneficios del desarrollo, prioritariamente de las
mujeres que son jefes de familia, asi mismo promover la igualdad
de hombres y mujeres en el campo juridico, esenciaimente en el
Derecho Familiar.

- Promover programas de orientacién y educacién familiar, utili-

2ando los medios de comunicacién social.

302, o ‘iones. R . ,
Eamilig. San Salvador, El Salvador, Septimebre de 1992, Ob cit. p, 770

3030!) cit. pp. 771-772
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- Sensibilizar a la poblacién por medio de los instrumentos de la

cultura para identificar y censurar la violencia intra-familiar,

3. Dar a conocer el anteproyecto recomendado para la elaboracién de
una convencion interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer a fin de que sea revisado y sometido a con-

sulta para su debate y aprobacion en la O.E.A,

4. Que se reconozca como sujetos fundamentales de maltrato a las mu-
jeres, ninos y ninas, discapacitados, ancianos y ancianas, por lo que los
gobiernos deben fomentar la creacién de organismos e instrumentos
juridicos sociales para la prevencion, atencién y sancién de la violencia

intrafamiliar.

5. Dar a conocer en un vocabulario accesible a todos los sectores, las
leyes vigentes al respecto, incluyendo los tratados y convenios inter-

nacionales ratificados por el pais.

6. Promover la elaboracidn y ratificaciéon de convenios internacionales
que eleven la violencia intrafamiliar a la categoria de violacién a los

derechos humanos.

7. Solicitar se promusvan leyes en cada pafs que den un tratamiento es-

pecial e integral a la problematica de la violencia intrafamiliar.

Al respecto bastarfa agregar, la importancia de una declaracion en las

naciones unidas, no soio en la O.E.A.; por otro lado también hay que tomar
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en cuenta los maltratos ocasionados por las familias de refugiados, y de
inmigrantes itegales en los paises desarrollados, casos que aumentan dia a
dia, y que representan una violacion muy grande a los derechos fundamen-
tales del hombre. Ahora bien, se debe proponer también que: primeramente
en la O.N.U., y luego en las legislaciones locales, se eleve a derechos huma-
nos la integridad y el bienestar familiar, sino como se le quiere agrupar

dentro de las violaciones como tal.

Este punto tiene que ser tomado en cuenta, la armonfa familiar no de-
pende de la cultura, ni de la religion. La violencia en la institucion se tiene

que erradicar por completo.

En cuanto al Derecho Procesal Familiar, se insisten en la existencia de
tribunales especializados, tanto local como internacionalmente. Esto for-
talecido con la formacion, en las escuelas y universidades, de profesionis-
tas capacitados suficientemente para afrontar la materia familiar, for-
macion que tendrd como consecuencia un sistema judicial nutrido con es-

pecialistas en fa rama.

En general, el proceso familiar, exige el cumplimiento efectivo de in-
mediacién procesal, a través de audiencias orales generalmente privadas
con una pronta solucion de los litigios; flexibilizando las normas de rigor

como la preclusion, el ofrecimiento de pruebas como la testimonial, *°*

Ademas establecer procedimientos colaterales, que en ocasiones son

mas eficaces que los estrictamente formales, reforzando la conciliacién

304,i46m. pp. 779-781
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como medida de solucién mas sana entre las partes. Sin olvidar la norma-
tividad internacional, en el caso de que se trate de personas de distinta
nacionalidad, o en caso de que algun nacional quiera acceder a una instan-
cia mayor, que esté siendo violada por la autoridad competente, en una ul-

tima instancia procedimental.

Para juntar nuestras ideas, no hay mejor conclusién, que transcribir la
Declaracion Universal de los Derecho de la Familia, dada y aprobada en el
VIl Congreso Mundial sobre Derecho de Familia, San Salvador, El Salvador,

en septiembre de 1992 :

“Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo se basan
en el reconocimiento y respeto de la dignidad intrinseca de la familia
como célula bdsica de la sociedad y de cada uno de sus miembros en o in-
dividual, en los términos de la Declaracion Universal de los Derechos dal
Hombre, la Declaracién Americana de los Deberes y Derechos del Hombre,
la Convencion Americana de Derechos Humanos y la Declaracién interame-
ricana de los Derechos de la Familia, y

convencidos de que en la familia este el futuro de la humanidad y que
todo aquello que la fortalece, da estabilidad y fortaleza a la sociedad, re-
conociendo ademds la importancia de la cooperacién internacional para su

desarrollo integral, se proclama la Presente:"
“Declaracién Universal de los Derechos de Familia”

1. "Derecho de famllia; Todos los individuos tienen derecho a constituir

una familia y a formar parte de ella, sin restriccién alguna.”
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2. “No discriminacién: Los Estados se obligan a tomar todas las medi-

das para evitar que fa familia sea objeto de discriminacién.”

3. “Proteccion a la familia: Los Estados se obligan a garantizar la in-
tegracién, estabilidad y desarrollo de familia con cédula fundamental
de la sociedad; asegurando el derecho a la alimentacién, vivienda,

aducacion y bienestar social en general.”

4. "Derecho Familiares: Los Estados se obligan a garantizar y respetar
los derechos de la familia, tales como la intimidad, libertad y honor

familiar."”

5. “Garantia confra la violencia: Los Estados se obliga a establecer y
aplicar las medidas tendientes a proteger a la familia contra todo

tipo de viotencia."

6. “Derechos sociales de la familia: Toda familia tiene derecho a una
existencia digna y decorosa; en consecuencia, los Estados garantiza-
ran un ingreso familiar suficiente, habitacién, educacién y todo

aquello que propicie su desarrollo social, bienestar e integracion.”

7. "Medidas contra la disgregacién familiar: los Estados se obligan a
garantizar que ningun miembro de la famiiia sea separado arbitra-
riamente de ella, asimismo, garantizaran ia legal y agil tramitacion
de las peticiones para entrar o salir de sus territorios, con el fin de

propiciar la reunidn familiar."
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8. “Principios rectores; La unidad familiar, la igualdad juridica dei
hombre y la mujer; la igualdad juridica de los hijos y la proteccién de
los menores y demds incapaces, son los principios rectores de esta

declaracidn.”

9. “Irrenunciabilidad de los derechos: Los derechos de ia familia son

irrenunciables, intransmisibles, inalienables e imprescriptibles.”

10. “Procedimientos familiares: Todos los procedimientos familiares
deben ser resueltos conforme al Derecho Familiar moderno, a afecto

de garantizar la justicia familiar."

11. “Efectividad de los derechos: Los Estados se obligan a establecer y
cumplir todas las medidas que otorguen eficacia plena a los derechos

previstos en esta Declaraclon.”

12. “Difusidn y Educacién: Los Estados que suscriben esta declaracion
se obligan a promover su difusién; adecuar su legislacién a los prin-
cipios y derechos en ella contenidos; crear las instituciones necesa-
rias para desarrollar las politicas de proteccion y desarrollo familiar

y realizar todas las acciones tendientes a la proteccién integral de la

famitia,"°s

Todos los principios contenidos en esta Declaracién, junto con las !deas
que expresamos antes, con algunas propuestas para su solucién, en la ins-

tauracién de normas minimas, se ven redondeadas con la institucién de un

305 ipidem. pp. 784785
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Tribunal supranacional, que conozcan de los asuntos en materia familiar,
sino existe tal, se corre el riesgo de que todo se quede en buenas intensio-

nes,

V. SUGERENCIAS PARA LA INSTITUCION DE UN SUPREMO TRIBUNAL
INTERNACIONAL QUE CONOZCA DE LOS ASUNTOS FAMILIARES

En el desarrollo de toda esta investigacion, nos hemos percatado de la
gran cantidad de instrumentos internacionales en Derecho Familiar, que
gozan de vigencia en el contexto Internacional. Sin embargo, como suele
suceder en todos los tipos de derecho internacional, la observacién a la
norma se hace muy diffcil, dado que no cuentan con ios recursos coactivos

para hacerse cumplir.

En este orden de ideas, es necesario, establecer un érgano superior, que
se encargue de la entrada en vigor de los convenios internacionales, en las
legislaciones familiares locales de los pafses que las adhieran. Asl como
promover el desarrollo de politicas internacionales adecuadas, para que se
coopere en programas de proteccion familiar, y de concientizacion sobre 1a

importancia de la materia.

Es tiempo ya, y lo ha sido desde siempre, aceptar la transnacionalidad
de la familia, de sus problemas y, la de ios efectos que tienen los probie-
mas familiares sobre la sociedad. Debe existir la voluntad de la Comuni-

dad internacional, para crear un organismo con la fuerza necesaria, para
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hacer valer sus decisiones y marcar las directrices que se deben seguir de

manera general.

Por supuesto que este Tribunal, marcarla lineamientos generales, mi-
nimas, para que partiendo de estos, cada Estado pueda anadir sus caracte-
risticas particulares que le permitan hacer valer las normas con vigor y

conviccidon de la sociedad en particular,

Nosotros proponemos para el establecimiento de un organismo de tal
magnitud, el esquema que tiene el Tribunal Europeo de Justicia, con la di-
ferencia que este entiende de asuntos de varias materias, y desempefia las
funciones de vigilancia e interpretacion de tratados, dentro de la Unién
Europea. En otro contexto, el que pensamos, atenderia solo asuntos fami-
liares, con aptitud de vigilancia en la aplicacién de los tratados, pero no

de interpretacién de los mismos.

El Tribunal seria competente, para forzar a un Estado, a poner en vi-
gencia alguna norma a la que este se hubiera comprometido, lo cual puede
ser solicitado por una dependencia del mismo tribunal que se encargare de
vigilar el vigor de las normas, o bien por un particular que se vea afectado
porque el Estado, por medio de su sistema judicial, no haya aplicado la

norma estipulada.

La aplicacién del Derecho Familiar Internacional debe ser de manera
directa, con una concepcidn monista internacionalista, que se acoja al
principio consagrado en la Convencién de los Tratados de Viena, que en su

articulo 26, dice: “Los principios del derecho internacional obligan a los
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Estados a respetar los tratados que los vinculan y, sobre todo, a hacerlos
aplicar por sus drganos legislativos, ejecutivos y judiciales, so pena de
comprometerse, eventualmente ante el juez internacional, con respecto a

Estados hacia los cuales esta obligado”.

Pero una falla importante del Derecho Internacional, es la no regulacion
por él mismo, de las condiciones en las cuales las normas contenidas en
los tratados deben integrarse en el ordenamiento juridico de los Estados,
para ser aplicados alll por sus organos y jurisdicciones; deja esa materia
en manos de cada Estado para que efeclien, soberanamente, la relacion

entre los dmbitos locales y los internacionales.

E! Derecho Familiar Internacional, no puede correr el riesgo de la acti-
tud soberana, sobre todo con los conceptos politicos tan dindmicos y vo-
latiles, que estd a merced de las administraciones locales; por lo que este
derecho debe ser imperante, sin rebusques emocionales, y con preponde-
rancia Internacional, que reflejara el principio familiar, sobre el precepto
local y su obsolescencia. La aplicacidn directa, en consecuencia, debe ha-
cerse sin transformacién en el ordenamiento interno, gozando de pleno

derecho e imponiendo su respeto en los Estados miembros.

Este enfoque monista, de la Union Europea, se consagra en el articulo
189 del Tratado constitutivo de fa misma, el cual enuncia: "el reglamento
es directamente aplicable en cada Estado miembro”; iguaimente el arti-
culo 177 dispone : "la institucion del procedimiento de las cuestiones
prejudiciales, que permite a las jurisdicciones nacionales remitir al tri-

bunal de justicia la interpretacidn o la apreciacion de la validez del
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derecho comunitario, presupone evidentemente, que ésta puede ser

aplicable por las jurisdicciones internas".®°®

Las anteriores disposiciones son aplicables a las normas del Derecho
Familiar, para que cobren la fuerza que requiere su integracién jurfdica.
Por lo que sus normas tienen que ser integradas de pleno derecho en el or-
denamiento interno de los Estados, sin necesitar ninguna férmula especial
de introduccién; ademds deben estar integradas dentro del derecho interno,
con su calidad de normas de Deérecho Familiar Internacional; estos dos
principlos, traerdn como consecuencia, la obligacién de parte de los jueces

nacionales, de aplicar éstas normas.

Sabemos que los confiictos entre los ordenamientos internos e inter-
nacionales, serdn dificiles de librar, pero es necesario que las normas que
se adoptan por consenso a nivel internacional, con principios generales,
puedan ser respetadas por los estados e incluidas directamente, para que

su reglamento interno, las adapte a su particularidad.

La primacla es una condicién existencial dei Derecho Familiar Interna-
cional, el que no podrfa existir, en tanto no se doblegue ante el derecho
interno de los Estados, sin la cual no habra uniformidad en la resolucién de
los problemas comunes, con normas comunes. Esta primacfa la cobra en
vitud de su propia naturaleza, basada en la naturaleza intrinseca de los
tratados y de la familia misma. Otro punto importante es considerar que el

ordenamiento juridico de la comunidad internacional prevalece ante lds

306ISAAC. GUY. Manual de Derecho Comunitario General. Edit. Arel. 2 ed. Barcelona, Espada. 1991.p, 159
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ordenamientos nacionales, pues la primacia beneficia a todos y no solo a

un Estado, beneficia a la familia y no a los Estados.*”’

En consecuencia, la supremacia del Derecho Familiar Internaclonal, se-
ria la aplicacion directa, con rango de prioridad, pudiendo ser aplicada
desde su entrada en vigor, a pesar de la eventual preexistencia de una ley
nacional incompatible, Es en esta punto donde sobresale la importancia del
Tribunal, el cual se encargaria del cuidado de la norma, y en caso de la
preexistencia de la que hablabamos, deberd declarar esa ley nacional

inaplicable.

El Tribunal Europeo tiene el acierto de ver las normas que aplica como,
producto de la justicia internacional, esenciaimente voluntarias y con-
sentidas; se ve al juez inernacional, como nacional, pues éste goza de li-
bertad para elegir las fuentes juridicas sobre las que basa su interpreta-
clén de los textos, incluso en Derecho nacional de los Estados miembros;
el Tribunal en cuestién, juzga las controversias que tiene los particulares,
personas fisicas y juridicas, con las instituciones, y éstas tienen un ac-
ceso directo al mismo, con una justicia comunitaria abierta para todos,
dandole personalidad jurfdica al individuo en el nivel internacional que
antes no tenia; de igual manera las sentencias del Tribunal de Justicia de
las Comunidades, no solo tienen fuerza obligatoria, sino también fuerza
ejecutiva en los territorios de los Estados miembros, las que se ejecutan

por medio de las autoridades nacionales.’®®

307)sAAC, GUY. Ob cit pp. 175-176
308, 46m. pp. 217-218
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Todos estos preceptos, pensamos que deben ser homologables por el
tribunal que conozca de los asuntos familiares. Si es posible que funcione
con competencia mayor en Europa, puede funcionar en el mundo sobre las

normas de Derecho Familiar.

Otros conceplos interesantes, que deben ser tomados en cuenta para la
institucion de nuestro tribunal, son las justicias a las que se aboca. Tie-
nen upa funcion de justicia constitucional, es decir, las jurisdicciones
internas deben tener en cuenta las resoluciones comunitarias, para no
contravenirias. Goza de una funcidn de justicia internacional, al imponer a
los Estados miembros, obligaciones derivadas de los tratados y los mediqs
para hacerlos respetar. Y también habla, de una funcidén de justicia regula-
dora, pues no coarta a las jurisdicciones nacionales para que también se

expresen.’®

Asi, todos estos principios se encaminan a la existencia de un auténtico
poder judicial supranacional. Este sistema tiene un valor especlal por el
hecho de que no es ni un simple drgano judicial (como el de la Haya), ni si-
quiera una autoridad judicial {como el que establece la Constitucion fran-
cesa), sino que presenta un auténtico poder judicial comunitario; incluso
algunos lo consideran como un gobierno de jueces, aunque es un defecto en

que debe evitar caer.

El Tribupal Familiar Superior de Justicia, gozard de los medios necesa-
rios para considerarse, al igual que el europeo, de una autonomfa real, que

le puede hacer valer sus decisiones ante los Estados, como decisiones de

303, dem. pp. 219.220
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ultima instancia, sin haber autoridad superior a él en asuntos familiares.
Serd el encargado de vigilar el respeto del deracho en la aplicacién de los
tratados y, contribuir a la de asegurar la realizacion de las funciones

asignadas a la familia como institucién transnacional.

Debemos preocuparnos por la relacion organica que se establezca entre
el Tribunal Familiar y las jurisdicciones nacionales con vistas a una apli-
cacion armoniosa y a un desarrollo coherente del Derecho Familiar Inter-
nacional; por ello el sistema de judicial internacional de la familia, en-
globa también a las jurisdicciones de los Estados miembros, a través de la
aplicacion de las medidas internacionales por éstos, para que se Integre el

sistema internacional de la mejor manera.

Siguiendo la estructura del Tribunal suropeo, proponemos una composi-
cion similar. El nimero de jueces estara determinado por la cantidad de
palses que se adhieran al estatuto de creacidn, esto para que haya al me-
nos un juez particularmente familiarizado con el sistema jurfdico de cada
Estado miembro; habiendo un nimero par de integrantes, se ascogera a un
segundo representante de algun pais parte. Estos jueces, seran propuestos
por los Estados, deberadn ofrecer todas las garantfas de independencia que
reunen las condiciones requeridas para el ejercicio, en sus respectivos
palses, de las mas latas funciones judiciales; ademds de ser aprobados por

un consejo de abogados generales.

Los abogados generales tendran la facultad de aslistir a los jueces en sl
cumplimiento de su misién, con continuidad y plena independencia. Estos

serdn nombrados a propuesta de las barras de abogados de los Estados
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Parte del Tratado, en un nimero no mayor a dos por pals. Ambos, los abo-
gados y jueces, gozaran de las inmunidades diplomaticas para garantizar

¢l buen desempeio de su funcion.

Los jueces elegiran de entre ellos a un Presidente y a un Secretario. El
primero para efectuar los asuntos- formales, y el segundo para organizar
las cuestiones de informacién y publicacion de las resoluciones y juris-

prudencia que emita el Tribunal Familiar.

El Tribunal se retine en sesién plenaria, aunque no se niega la existencia
de las salas y comisiones para dar celeridad a los procesos, pero la reu-
nion del pleno aprueba todos los dictdmenes, a falta de consenso e! Tribu-
nal adopta posicidon por votacion mayoritaria, y no hay grados de aplica-
cién, es decir, las decisiones del Tribunal serdn colectivas y le comprome-

ten en su totalidad.

La representacién de las partes sera como sigue: Las Instituciones Gu-
bernamentales y los Estados miembros, estardn representados por agentes
diplomaticos; en cuanto a las personas juridicas colectivas, lo estaran por
su apoderado legal, que ademds de ser abogado, esté inscrito en la oficina
del Tribunal, en contacto con alguna barra de abogados del pais de origen,

mismo caso que la representacion de una persona fisica juridica.

Estas disposiciones pretenden dar algunas ideas, para el estableci-
miento de un Tribunal Familiar Superior de Justicia. El ejemplo que hemos
utilizado, es un organo judicial internacional existente, lo que nos marca

la pauta de que esta expectativa, puede ser realizable. Mas aun, la
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importancia de la familia, requiere la voluntad de los Estados para llevar a
cabo acciones como ésta, y poder plasmar con hechos, las expresiones e
iniciativas que se dan en Congresos, Convenciones, Tratados, etc. Tenemos

que dejar de hablar y empezar a actuar, la familia lo exige.
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CONCLUSIONES:

La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad,
ésta es una consecuencia de aquella; siempre la agrupacion de
individuos, se ha dado en base a la familia.

La familia, como unidad econémica, es el fundamento de la
economia mundial. Es la empresa creadora de recursos, mas
importante para el hombre y productiva para la sociedad. Es el
remedio para estimular la estabilidad econdomica en el mundo,

y coadyuvar a resolver el desempleo, por medio de la creacion
de microempresas,

La mujer desempefia un papel importante en la economia
familiar, Siete de cada diez pequefios empresarios, son
mujeres y en uno de cada tres hogares, son cabeza de familia.

Su labor en el hogar, debe considerarse como imprescindible e
invaluable,

. Es necesario incluir una definicion clara de familia en la legisla -

cion actual, El concepto de familia del Codigo Familiar de
Hidalgo, debe ser tomado en cuenta para tal efecto. La familia
es una institucion social, natural y permanente, compuesta por
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un conjunto de personas unidas por el vinculo juridico del
matrimonio o por el estado juridico del concubinato; por el
parentesco de consanguinidad, adopcion o afinidad.

Se debe dotar de personalidad juridica a la familia para tener
organicidad y vida propia dentro de la ley. El tratamiento dado
en las legislaciones, no ha respondido a wuna realidad,
debiéndose revisar el aspecto de las capitulaciones ma-
trimoniales y de sociedad. Debe obligarse al Estado a
reconocer la personalidad juridica, El reconocimiento, no como
un atributo del cuerpo administrativo, sino como derecho
inalienable de la familia,

La intervencion del Estado en la labor de concientizacion e
identificacion familiar, no ha sido bien conducida y esto ha
contribuido a debilitarla. La familia ha perdido muchas de sus
funciones, frente a una serie de instituciones impersonales,
por lo que el poder del Estado ha minado la agrupacion de la
familia.. La familia como célula social, no puede ser sustituida
por éste, siendo necesario combatir la estatizacion de la
institucion  familiar.

. La Comunidad Internacional, tiene que tomar un punto de

obser vacion. la sociabilidad de la institucion y no solo una
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postura Occidental en los cuadros reguladores, antes de caer
en conflictos de diversidad legisiativa.

. El proceso de evolucion familiar ha sido rectilineo, de modo
que, en todas partes, cada una de sus etapas debe ser seguida
por la inmediata, hasta que la serie entera quede completa.
Solo existe un orden Unico e irreversible en el desarrolic de Ia
familia: promiscuidad, poliandria, poligamia vy, finalmente,
monogamia; la cual constituye el grado supremo en la escala de
su evolucion.

La diversidad en los tipos de familia que revisamos, no niega la
existencia de la misma, la reafirma, y ha adoptado formas di-
versas, Alrededor  del mundo, presentan  muchas
caracteristicas  regionales, incluso endémicas; pero la
constante es la familia “per se”, con la diversidad como una de
sus principales calificaciones; en base a esto se debe de
pensar en la unificacion de normas que den integridad a la

familia a nivel mundial y sirvan de sustento para que cumpla
sus funciones,

. A pesar de los profundos cambios de la estructura familiar
-sintomas de declive-, también se puede decir que, a pesar de
todas las presiones y dificultades que ha enfrentado, ha dado
muestra de una excepcional vitalidad y flexibilidad, No sélo no
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desaparecen los valores de la familia, sino que estan surgiendo
nuevas formas de vida familiar para enfrentar a los problemas
del mundo moderno y establecer modos mas eficaces para
equilibrar  los derechos individuales y las obligaciones
sociales.

10.La familia no se cre6 para encajarla en el Estado. No sugieron
las normas para surtir consecuencias y formar las relaciones
familiares; la familia no es accidente de la existencia humana,
nace con la vida y es e} punto de toda evolucion social e indivi-
dual. La familia existi6 antes que el Estado, cuando se empieza
ha gestar esta idea como tal, se debe considerar a las
relaciones entre Estados como existentes, y ahi esta el prin
cipio del Derecho Familiar Internacional

11.Como la familia, el Derecho Familiar Internacional ha estado
presente en todo momento de la historia del hombre. Los
primeros vestigios claros de su evolucion, los encontramos
cuando un conjunto de personas organizan su vida en comun,
segun reglas concretas. La idea central se sitla en las nocionhes
de la polis, y se estructura en torno al triptico libertad,
religion y derecho.
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12.La extranjeria es una actividad que entra bajo la tutela del
Derecho Familiar Internacional, por 10 que desde que esta se
presenta como tal en Grecia, podemos hablar de un ante-
cedente claro de esta rama juridica. En Roma la familia
constituia el elemento politico mas poderoso y dnico de la
sociedad. Tendra como efecto una lucha en los tiempos
antiguos entre la familia, la sociedad (ciudad) y el individuo.

El ius gentium, por sus caracteristicas, se perfila como lo mas
cercano a la normatividad dirigida a todos los seres animados,
de donde resulta por ejemplo la union de sexos, la procreacion
y a la educacion de los hijos, temas relativos al Derecho
Familiar.

13.En Francia, durante su revolucion, se le quitdo al matrimonio su
caracter religioso y se le dio el concepto de contrato, como
una simple manifestacion del consentimiento lo que propiciara
mas tarde la aparicion del divorcio; éste y la desaparicion del
caracter  sacramental del matrimonio, son dos grietas
negativas que impiden la soélida consolidacion del Derecho
familiar en el siglo XIX.

14, A principios de este siglo observarmos el avance que tuvo la
entonces Union de Repiblicas Soviéticas  Socialistas en

Derecho Familiar, y su influencia permitic que el movimiento
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de defensa del Derecho Familiar, no quedara circunscrito a una
frontera determinada, sino que la trascendiera y flograra
consolidar una verdadera corriente Internacional.

15. Hay un despegue vertiginoso del Derecho Familiar In-
ternacional, en el establecimiento de Organismos
intemacionales. Los instrumentos intemacionales  fueron
evolucionando, estableciendo al mismo tiempo un equilibrio
entre la promocion de los derechos humanos y la proteccion de
la familia como institucion.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos , El Pacto
internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales ,
€l Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi cos, son
algunos de los pilares fundamentales del Derecho Familiar
Interna cional.

Estos documentos reconocen a la familia como elemento
natwal y fundamental de la sociedad.

16.Los tribunales internacionales, conocen casos al respecto. Las
normas han sido rebasadas para acoger los principios que las
Convencio nes internacionales consagran y, por ende, vendra un
giro en la representatividad de los actores en el campo de las
relacio nes internacionales,.
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Paises de la Union Europea y América Latina, aplican en forma
miitiple, ordenes judiciales emanadas de un Estado a otro, para
establecer objetividad y seguri dad en los casos de secuestros
y ejecucion de deudas, por alimentos.

17.La historia de la ley familiar Anglo-americana describe la con-
cepcion familiar del desarrollo legal. El periodo primario de la
historia americana, fa trata como una era dominada por el
macho, quién subordinaba a 1a mujer y reforzaba la colecti-
vidad, en lugar de la autonomia individual. Hoy, se desafian las
premisas de esta historia, que se opone al concepto de
dominacion, subordinacion , colectividad y autonomia.

18.a legislacion familiar en México, tiene tales rezagos, que en
muchos de los instrumentos interna cionales, se han asumido
disposiciones vanguardistas y necesarias en la actualidad, que
por desidia no se han includo en la legislacion respectiva.
Realidades como el Cédigo Familiar del estado de Hidalgo, y el
de Zacatecas, son intentos que no se pueden dejar aislados;
deben ser observados como mwodelo, para reformar nuestra
legistacion  familiar.

19.La familia es un bien comin, de pretensiones generales, que
rebasa al Estado y se enroca en los niveles mas altos de preva-
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lencia moral y juridica. El Derecho Familiar es el conjunto de
normas juridicas, que regulan la vida entre los miembros de un
familia, sus relaciones internas, asi como las externas
respecto a la sociedad, otras familias y el propio Estado.

La definicion anterior ser entenderse en toda su extension, al
incluir relaciones internas y externas, ubicandola en un nivel
supranacional,

20.El Derecho Familiar Internacional, es un conjunto de disposicio-
nes juridicas, adoptadas por los Estados, que rigen regir los
principios generales y seialen las directrices de las relaciones
familiares, de la misma manera, donde éstas se den;
procurando el bienestar de la familia como institucion y no al
individuo, como parte de un Estado.

Las disposiciones sean adoptadas por los Estados, deben tener
un caracter supranacional, con principios generales que
marquen los requisitos minimos que fas normas locales deben

adoptar para no desconocer las necesidades particulares de
cada region,

21.El Derecho familiar Internacional, a diferencia de los otros dos
derechos internacionales -Plblico y Privado-, tiene un alcance
supranacional; con un fin interno, consistente en la regulacion
de las relaciones familiares. De igual forma se dirige a los
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individuos como receptores primarios de sus preceptos, y los
Estados como los receptores secundarios. Este Derecho ha
seguido dos vertientes: en la primera estan, las normas
pragmaticas, las cuales constituyen un mandato para el
legistador interno para adecUar sus leyes internas a las reglas
o principios del convenio internacional; la segunda incluye fas

que no estan subordinadas a lo ordenado por el derecho
interno,

22.Urgen las acciones legislativa, y ejecutiva, en una para |a
reforma del Derecho Familiar; y darle una mayor validez y
eficacia,

23.Es mas sencillo para los paises, agruparse en organizaciones
regionales. Para América Latina, armonizarse dentro de la
O.E.A., ha sido y es, de gran ayuda; debido a que las fuentes,
orige nes normatives y culturales, son los mismos, lo que hace
mas facil idealizar una legislacion comun capaz de satisfacer
nuestras necesidades aplicativas, en el campo del Derecho
Familiar Internacional. Estas razones de unidad y similitud,
hacen propicia la proliferacion de instrumentos comunes sobre
la materia. Nuestra identidad nos permite buscar desarrollos

mas l0gicos y coherentes, por lo que debe fomentarse con
mucha fuerza, esta actividad.
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24.La creacion de {a O.N.U. cambié en el mundo la vision de los
problemas, La importancia de la familia, se destaca en la misma
Carta de creacion de las Naciones Unidas, por ello debe
buscarse en ésta, el foro donde prolifere el Derecho Familiar
Internacional con mas impetu. Preservar la libertad interna, la
igualdad entre individuos, la defensa de los derechos humanos
y las libertades fundamentales de todos, reflejan su deseo de
proteccion al individuo y a la familia, en esta organizacion.

En el Ano Internacional de la Familia -1994-, las Naciones
Unidas reconocieron en ella a la institucion central, en la cual
todas las sociedades han basado su fuerza, y han forjado su
futuro. “Erigir la democracia mas pequeia en el corazon de la
sociedad”, fué el lema de este evento, y esto refleja el papel
central de la familia, al asegurar el bienestar de la sociedad.

25.0tros segmentos de la rama del Derecho Familiar, que
estudiamos es la ) realizacion, por  organizaciones no
gubernamentales (ONGs), como son el caso de los ocho
Congresos Mundiales sobre Derecho de Familia, que tiene

verificativo cada dos afos, y al cual acuden estudiosos de la
materia de todo el mundo.

26.El Derecho Familiar, es en conjunto, una antitesis del interés
individual e unitario, porque es superior a los egoistas de cada
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uno. La legislacion del Derecho Familiar no se inventa, por su
importancia, existe por si sola, pero debe convertirse en
Derecho positivo vigente, a la brevedad posible.

27las normas de Derecho Familiar son imperativas e
inderogables. La ley exclusivamente, y no la voluntad del
particular, regula la relacion y la extension de las potestades.
El Derecho Familiar, a diferencia de cualquier otro mundo
juridico, tiene una funcion preventiva, su aplicacion
extraterritorial, por la universalidad de la institucion y la
transnacionalidad de los problemas, nos hace enfrentar a un
mundo globalizado, que debe ser regido por el Derecho
Familiar Internacional. La conexion unitaria asegurara, al
contrario, una igualitaria aplicacion del Derecho y favorecera
con esto la seguridad juridica.

28.t! Estado debe asumir su responsabilidad, encontrar esa
natura leza particular del Derecho Familiar, para hacer coincidir
las intenciones de sus politicas, y suprimir ias diferencias en
sus direcciones, de aplicacion externa e interna. Debe mostrar
su voluntad expresa de reconocer la importancia de la familia,
como parte fundamental del individuo y de la sociedad,
elevando los derechos familiares, como derechos subjetivos
fundamentales del hombre.
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29.la prospectiva del Derecho Familiar Internacional, nos ha
dejado clara la evolucion de la institucion. La teoria de
principios de siglo de Antonio Cicl, advierte el inicio del nuevo
género autonomo e independiente del derecho.

En México, la Ley sobre Relaciones Familiares de principios de

siglo, la puesta en funcionamiento de los primeros juzgados
familiares en 1971, y la enterada en vigor de los Codigos
Familiares de Hidalgo y Zacatecas, entre otros hechos, marcan
el avance del derecho en este pais, fabor que no debe ser
detenida sino propiciada por todos nosotros.

La Declaracion sobre los Derechos de la Familia, de la O.EA. en
1983, y la Declaracion de la Asamblea General de las Naciones
Unidas del Ao intermacional de la Familia en 1994, han
consolidado la autonomia del Derecho Familiar Internacional,
en todos los oOrdenes, lo que nos hacen pensar en un futuro
promete dor para la familia, rodeandola de normas juridicas
adecuadas que la salvaguarden.

30.t! hecho que a nivel mundial haya varios paises con Codigos
Familiares, sefiala un futwo no lejano, en el que habra
legislacio nes auténomas de Derecho Familiar en cada pais.

Ademas de la promulgacion de una Declaracion Universal de los
Derechos de la Familia.
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31.La problematica social que amenaza la estabilidad de la familia
en el mundo y su solucion debe ser, y lo seguira siendo, la
prioridad en los programas de cooperacion y desarrollo de los
paises en el globo terraqueo, para restituir la direccion de la
familia en la educacion de los hijos, mediante la transmision de
valores culturales, sociales, morales, religiosos y otros, y para
obtener del Estado, el apoyo necesario para realizarlos.

32.La proliferacion de convenciones y tratados, han  con-
cientizado a los habitantes de todos los paises, para crear
normas comunes para proteger a la familia, con objetividad y
respeto, para que su cumplimiento sea efectivo.

Solo las normas internacionales dan la dimension necesaria,
para ver al principio de solidaridad entre todos los habitantes
del planeta, como la guia mas adecuada para solucionar los
retos emergentes de la familia, y plantear objetivos claros,
que presenten un frente de lucha actual.

33.Las normas propuestas, deben tener como destinataria a |a
familia, no a las personas, Es imprescindible dotar a la familia,
de pcisonalidad juridica, para que los programas de ayuda no
se vean frustrados, y se fomente la familiarizacion de la
sociedad.
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34 Estas disposiciones nos deben llevar al convencimiento de que
en la familia, esta el futuro de la humanidad y todo aquello que
la engrandece, da estabilidad y fortaleza a la sociedad,
reconociendo ademas la  imprescindible  cooperacion
internacional, para su desarrollo integral.

35.Cada Estado debe crear una dependencia o dotar a las
representa ciones daipiomaticas y consulares de los recursos
para realizar las tareas relativas a la adopcion, promover la
organizacion de servicios para la informacion; la legislacion;
verifi car el cumplimento de las garantias basicas de los
macionales; y, constatar la  vigencia y positividad, de las
normas internacionales que adopte cada Estado.

36.La armonia familiar no depende de la cultura, ni de la religion.
La violencia en la institucion se tiene que erradicar por
completo, de igual forma, se debe tipificar como delito
internacional, el trafico de menores,

37.La existencia de normas del Derecho Familiar internacional en
las legislaciones familiares locales, previa la satisfaccion de
los requisitos legales para su incorporacion, hara surgir como
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consecuencia logica, una autoridad internacional, que vigile el
cumplimiento de los compromisos adquiridos y senale las
directrices a seguir por los paises. Es a todas luces necesario,
establecer un 4rgano superior, el cua se debe ocupara de
vigilar fa entrada en vigor de fos convenios internacionales, en
las legislaciones familiares locales de los paises que se
adhieran; promover el desarrollo de politicas internacionales
adecuadas, para que se cooperar en programas de proteccion
familiar y concientizar sobre la importancia de la materia,

38.Aceptando la transnacionalidad de la familia, de sus problemas
y los efectos que estos tienen sobre la sociedad, podra afir-
marse la voluntad de la Comunidad internacional, para crear un
organismo con la fuerza necesaria, como un Tribunal compe-
tente para forzar a un Estado, a cumplir sus compromisos.

tste Tribunal debe hacer que el Derecho Familiar Internacional
sea imperante, sin rebusques emocionales, y con
preponderancia internacional. Su aplicacion, debe hacerse sin
transformacion en el ordenamiento interno, gozando de pleno
derecho e imponiendo su respeto a los Estados miembros,

39.Las normas de Derecho Familiar Internacional, tienen que ser
integradas de pleno derecho en el ordenamiento interno de los
Estados, con su calidad de normas internacionales; lo que
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implica, fa obligacion de los jueces nacionales, de aplicar éstas
normas directamente, de ser necesario.

Este Derecho tiene una funcion de justicia constitucional, es
decir, fas jurisdicciones internas deben considerar las reso-
luciones comunitarias, para no contravenirlas.

40.Este Tribunal tiene existencia como un auténtico poder judicial
supranacional. Con un valor especial porque no es ni un simple
organo judicial, ni autoridad judicial; es un auténtico poder
judicial comunitario. Podra hacer valer sus decisiones ante los
Estados, como decisiones de uitima instancia, sin haber
autoridad supciivi a €l en asuntos familiares. Vigilara el
respeto del derecho en la aplicacion de los tratados vy,
contribuir a asegurar la realizacion de las funciones asignadas
a la familia, como institucion transnacional.
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