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Me permito comunicarle que 1a pasante en Derecho JULISSA HERNANDEZ COLIN, ha
claborado en ¢l Seminario de Derecho Romano ¢ Historia del Derecho, bajo la direccion del LIC.
MIGUEL JIMENEZ PARRA, una tesis de Licenciatura “LA PENSION POR ALIMENTOS EN
EL DERECHO ROMANO Y SU PROYECCION Al CODIGO CIVIL. DEL DISTRITO
FEDERAL"

Por lo que al contenido académico y su sistematizacion, dicho trabajo teiine los requisitos
que sedalan las normas universitarias respectivas.

En vista de lo anterior, en mi ciracter de Directora del Seminario mencionado en el
membrete del presente oficio. apruebao la tesis presentada pars que s=a sometida a la consideracion
del Jurado que se asigne paca presentar ¢l examen profesional

“El interesado deberd iniciar para su titulacion dentro de los seis meses siguientes
(contados de dia a dia) a aquél en que le sea entregado el presente oficio, en ¢l entendido de que
tronscustido dicho fapso sin habeilo hecho caducard la autorizacion que ahera se 12 concede para
sonieter su tesis a examen profesional, misina auterizacion que no podia otorgarse nuevamente
sino en ¢l caso de que el trabajo recepeional conserve su actualidad y siempre que la oportuna
iniciacion del tramite para la celebracion del examen haya sido impedida por circunstancia grave,
todo lo cual calificard la Secretaria General de la Facultad”
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INTRODUCCCION.

Con el presente trabajo pretendo dar a conocer en un solo documento el
paso en el transcurso de la historia de la pensién alimenticia desde el derecho
romano hasta nuestros dias en el derecho mexicano.

Como la pensién por alimentos es una obligacidn contraida por la existencia
de una relacién familiar, se comienza analizando desde el tema de las
obligaciones en el derecho romano.

Siendo la base de las obligaciones la existencia de derechos reales y
derechos personales, este es el tema con el cual se parte; siguiendo con el
concepto, elementos y clasificacion de las obligaciones.

Después siendo la familia la fuente de la pensién alimenticia se contempla
desde la constitucion de la familia romana, con el paterfamilias quien es la persona
que lleva el control absoluto de ésta, las potestades con que cuenta como los
poderes que ejerce sobre los sujetos que estan sometidos a él; la patria potestad
como la principal forma para la existencia de la pensiéon por alimentos; el
parentesco y la numeracion mas clara y precisa de quienes son los sujetos a
proporcionar alimentos y los acreedores de alimentos en el antiguo derecho
romano.

Mas adelante, abordo el tema de la fijacion de la pensién alimenticia en

Roma, analizando los principales sistemas procesales romanos con los cuales se




obtenian los alimentos; siendo el mas importante la cognicién sumaria (summatim
cognoscere).

Por ultimo, sefialo como fue 1a recepcion de la pensién alimenticia desde el
derecho romano al actual derecho mexicano, para lo cual se contempla desde la
Nueva Espafia y el México independiente, pasando por el momento cuando se
comienza a legislar en Codigos en el pals desde los Civiles de Oaxaca, Veracruz y
Zacatecas, ya que fue primero en lo estados donde se hicieron y después los
Cddigos Civiles Federales como el de 1870, 1824. la Ley de Relaciones
Familiares; hasta llegar con el Cddigo que actualmente nos rige que es
promulgado en 1928, el cual por supuesto ha atravesado por diversas reformas
segun el transcurso del tiempo y el desarrolio de la sociedad mexicana.

También se incluyen algunas jurisprudencias que utilizan los actuales
litigantes para la obtencién de una mejor pension alimenticia para los acreedores
de alimentos para completar lo seflalado en el Codigo Civil.

Ademas de un apéndice con las similitudes y diferencias entre el derecho
romano y el derecho mexicano; en el que puede observarse la gran trascendencia
del antiguo derecho romano hasta nuestros dias, el cual en csencia sigue siendo
el mismo pensamiento juridico.

De esta forma, espero que se cumpla el objetivo de este trabajo y se
comprenda la importancia del derecho romano, ya que con su influencia es como
se construyd el sistema juridico que nos fige en la actualidad, en nuestro derecho

positivo mexicano.




CAPITULO |

OBLIGACIONES EN EL DERECHO ROMANO

1. Derechos reales y derechos personales.
2. Conceplo.
3. Elementos.

4, Clasificacion,

1. Derechos reales y derechos personales.

Antes de iniciar el estudio especifico de lo que son las obligaciones, es
necesario analizar los conceptos de derecho real y de derecho personal; para
poder comprender mejor los efeclos juridicos que nacen de la obligacion.

Dentro de una breve explicacién de los derechos reales y derechos
personales o de crédilo, siempfe se menciona a la propiedad, derecho rea! por
excelencia en la terminologia romana; y como ejemplo de derecho de crédito u
obligacién, una suma de dinero como deuda en virtud de un préstamo. Por fo que

puede observarse, que al hablar de una propiedad existe una relacién entre una

.
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persona y el objeto del cual es propietario; y que cuando hay un préstamo existe
una relacion entre dos personas en donde este es otorgado.

El jurista francés Gaston May expresa: “Le droit réel est celui qu'une personne
exerce immédiatement sur une chose. IT lui confére la faculté de retirer par elle-méme et
directement de cette chose tous les avantages que le droit comporte. Cette personne ne peut
contraindre aucune autre personne d lui procurer ces avontages, mais elle peut exiger de toute
personne qu ‘elle ne s'oppose pas d I 'exercise de son droit. Ainsi, nul n'est obligé d'agir pour le
titulaire du droit, tout le monde est tenu de ne pas agir contre lui.

Le droit personnel est celui en verty duquel une personne peut exiger d'une autre

personne une prestation, c'est-a-dire la remise d'une chose ou I'accomplissement d'un fait .”

(E! derecho real es aquel que una persona ejerce inmediatamente sobre
una cosa. Confiere la facultad de sacar por el mismo y directamente la cosa con,
todas las ventajas que el derecho da. Esta persona no puede forzar a ofra a
procurar sus ventajas, pero puede exigir de toda persona que no se oponga al
ejercicio de su derecho. De este modo, ninguno es obligado a actuar por el titular
del derecho, nadie puede acluar contra él.

El derecho personal es aque! en virtud del cual una persona puede exigir de
ofra una preslacién, es decir la remisa de una cosa o cumplimiento de un hecho).'

Respecto a una utilidad soy propietario de una casa, la uso habitandola y
para esle goce, no necesito la participacion de ofra persona, basta mi propio

derecho de propiedad para obtener sus beneficios de usar, disfrutar y abusar de la

' May, Gaston. Eléments de droit romain. Francia, Ed Libraine du Recucil Sicey, 1932 pp. 185 y 186
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cosa objeto material de! derecho real de propiedad. En cambio en el derecho
personal o de crédito al prestar una suma de dinero, soy acreedor hasta que la
suma debida no se reintegre a mi patrimonio, mi derecho de crédito no me
produce ninguna utilidad, para que me beneficie es necesario que se me pague y
este pago implica el cumplimiento del deber juridico por el deudor. Como litular del
derecho de crédito estoy facultado a exigir el cumplimiento de la obligacion,
ejercitando la accién personal, en contra de! deudor.

Para el Doctor Margadant la conceptualizacion de derecho real y derecho
personal es como sigue: En tanto al derecho real es un derecho que se puede
oponer a cualquier tercero, permitiendo al titular el goce de una cosa, el cual
puede ser en la forma maxima que conoce el orden juridico, que es la propiedad; o
en forma limitada, como por ejemplo, cuando se trata de derechos reales sobre
cosas ajenas. Y en lo referente al derecho personal, es el que permite al titular
reclamar de determinada persona la prestacion de un hecho, que puede ser
positivo o negalivo, consistente en un dare, facere, praestare, non facere y pati
(dar, hacer, prestar, no hacer y tolerar)..

En e! derecho real, al poder oponerlo ante cualquier olra persona es como
se manifiesta el imperio que se tiene sobre el objeto.

En el derecho personal, dependiendo de la conducta debida por el deudor
es como se va a realizar el cumplimiento.

El tratadista Ortolan opina: *€n somme, un droit personnel est celui dans lequel une

personne est individuellement syjet passif du droit.

¥ Margadant, Guillermo, El Derecho Privado Romano. 22° ed., Ménico, Ed. Esfinge, 1997, p. 304,



Un droit réel, celui dans lequel aucune personne n ‘est individuellement sujet passif du
droit,

Ou, en termes plus simples:

Un droit personnel est celui qui donne la foculté de contraindre individvellement une
personne d une prestation quelconque (c'est-a-dire d donner, d fournir, d faire ou d ne pas
faire quelque chose);

Un droit réel est celui qui donne la faculté de retiner d'une chose quelconque un
aventage plus ou moins étendu:

Abstraction faite, dans I'un comme dans I'autre cas, de la masse de toutes les
personnes, toujours obligdes chacune d s'abstenir de foute trouble, de toute obstacle d la

jbur‘::ance et d l'exercise du droit.”

(En suma, un derecho personal es aquel en el cual una persona es
individualmente sujeto pasivo de derecho;

Un derecho real, es aquel en el cual alguna persona no es individualmente
sujeto pasivo de derecho.

O, en términos mas simples:

Un derecho personal es aquel que da la facuitad de obligar individualmente
a una persona a una prestacion cualquiera (es decir, un dar, proveer, hacer o no
hacer alguna cosa),

Un derecho real es aquel que da la facultad de sacar de una cosa

cualquiera una ventaja mas o menos entendida:




Abstraccidn hecha, tanto en uno como en otro caso, de la masa de todas
las personas, siempre obligadas cada una a abstenerse de toda turbacidn, de todo
obstaculo al goce y ejercicio del derecho). !

Al igual que el tratadista Orolan, los juristas Petit' y Juan Iglesias®
consideran esta misma conceptualizacién de derecho real y derecho personal.

Se puede confirmar claramente como en el derecho real existe una relacion
directa de una persona con un objeto, en donde cualquier otro sujeto no debe
interponerse en su aprovechamiento. Y, en cambio, en el derecho personal, de
crédito o de abligaciébn es una relacion entre personas individualmente
determinadas.

Analizdndolos tenemos que en el derecho real existe un poder absoluto, un
sefiorio independiente sobre una cosa determinada, es decir hay una relacion
directa con la cosa por lo que se obliene un provecho por ser el titular de este
derecho y en el que cualquier otra persona es sujeto pasivo, esto es, se tiene el
deber de abstenerse de impedir el goce de la cosa.

Y en el derecho personai, en contraposicion con el derecho real hay una
persona individualmente determinada a la cual se le reclama el cumplimiento de la
prestacion debida, la que puede consistir en un dar, hacer o no hacer, es decir,
existe una relacion de persona a persona en donde una es el sujeto activo de!

derecho (acreedor) y la otra el sujeto pasivo (deudor).

* Ontolan, ), Histoire de la Iégistation romaine; Francia, Ed Libraisic Plon, 1884, p. 639.
* Petit, Eugene. Tratado Elemental de Derecho Romano. Ménico, Ed. Epoca, 1977.p. 171,
? Iglesias, Juan, Derecho Romano. Instituciones de Derecho Romano, P ed. Espada, Ed. Aric, 1982, p. 251,



De lo anterior podemos deducir las diferencias entre el derecho real y el

derecho personal:

< En el derecho real no existe una persona determinada como sujeto
pasivo.

9 En el derecho personal existe una persona determinada como sujeto
pasivo.

9 En el derecho real cualquier persona puede atentar contra la cosa o
el derecho.

< En el derecho personal s6lo el deudor puede atentar contra la cosa o
el derecho.

2 En el derecho real se pede exigir el cumplimiento de la prestacion a
cualquier persona que lo haya violado.

2 En el derecho personal sélo se puede exigir el cumplimiento de la
prestacién al deudor, quien desde que ésta se constituyo es el sujeto
pasivo de la obligacion.

9 En el derecho real hay un derecho de preferencia, esto es, poder
excluir a quienes pretendan la cosa basados en la constitucién de un
derecho, pero el cual es posterior.

9 En el derecho personal no existe un derecho de preferencia ya que el
deudor puede haberse obligado con otros acreedores y si es asi, los
derechos conslituidos tienen el mismo nivel, y en el caso de que el
patrimonio del deudor disminuyera, el derecho de cada acreedor

también lo haria.



= £n el derecho real se tiene el goce de la cosa sin la necesidad de un
intermediario.

< En el derecho personal se tiene el goce de una manera remota, es
decir por ofra persona quien realiza la prestacion.

=» En el derecho real solamente se tiene por objeto una cosa presente.

<> En el derecho personal se puede tener por objeto una cosa que ain

no existe, es decir una cosa futura.

2. Concepto

Para poder llegar al concepto de obligacion se debe conocer lo referente a
la evolucién histdrica por la que se atravesd para asi poder finalizar en dicho
concepto.

Todo parece suponer que, el origen historico de la obligacion romana se
encuentra en la responsabilidad penal, es decir, dentro del campo de los delitos®.
Esto es, lo que la persona que cometia el delito y era descubierta debia pagar por
esa accion, o sea lo que referia a su responsabilidad, por lo que era deducido a
una condicion servil, como un esclavo al servicio de quienes fueron victimas de su

delito.

* Bonfante, Pedro. Instituci de Derecho Romano, $° ed. Espada, Instituto Edstoris! Reus, 1979, p. 376.




Haciendo referencia a esto, el Doctor Margadant expresa: “Originalmente 1a
comisién de un delito hacia surgir, a favor de la victima o de su familia, un derecho
de venganza - eventualmente limitado por el principio del talion -- , el cual,
mediante una “composicién”, podia transformarse en e! derecho de la victima o su
familia a exigir cierta prestacion del culpable o de su familia. Como garantia del
cumplimiento de tal prestacion, un miembro de la familia del culpable quedaba ob-
ligatus, o sea, “atado” en la domus de !a victima como una especie de rehén. Por
tanto, la obligacién antigua era una “atadura” en garantia del cumplimiento de
prestaciones nacidas de delitos.”

Este sistema fue pasando al sistema del derecho civil en donde lambién ta
garantia del cumplimiento de {a prestacion era la persona misma.

Dentro de la evolucidn por la que atravesoé la obligacion, tenemos que esta
constaba de dos elementos: el débito y la responsabilidad, el deber de cumplir la
prestacion y 1a sujecion que se deriva del incumplimiento. La responsabilidad se
encontraba en primer lugar dentro de la obligacién antigua. La obligatio es una
aladura de la propia persona, un sometimiento personal al poder del acreedor
propio o ajeno; la forma de realizarse el nexo personal en que se sustancia la
obligatio, prueba que el obligado (obligatus) no es un deudor en e! sentido que hoy
damos a la palabra, sino una persona sometida al acreedor, y sobre la cual le es
dable satisfacerse en el caso de que no observe el comportamiento debido Asl
poco importa que quien deje de satisfacer la prestacion sea el propio deudor o un

tercero que se obligé a mediar por él, como obligatus.

! Margadant. Op. cit. p. 308.




La mas antigua relacion de crédito y deuda nace del mutuo o préstamo de
consumo, es decir, de la entrega de dinero o de cosas fungibles con la obligacién
de devolver, dentro de cierto tiempo, otro tanto del mismo género y calidad; pero
ésla relacion no se considera como obligatio, esta es el nexo (nexum) por et que el
deudor ofrece su propia persona como garantla del crédito; de aqui proviene el
estado de prisién que dura hasta que se cumpla la prestacion.®

Junto con el nexum existia la sponsio®, que en su primera aplicacién es una
promesa solemne que hace un fiador al acreedor, y no el deudor a éste, aqui la
responsabilidad sélo se hace efectiva en el caso de incumplir la prestacion. Al
evolucionar 1a figura de la sponsio, la promesa la realizan el acreedor y el deudor,
quedando a salvo la posibilidad de que medie una promesa accesoria de un fiador.
Asi quedan fusionados el debitum (deber) y la obligatio (responsabilidad).

A la figura del nexum recurrian los de baja posicién social y econémica, por
lo que se ha llegado a pensar que solo se utilizaba entre acreedor patricio ( clase
dominante) y deudor plebeyo. '

Las relaciones entre las familias aumentaron, presentandose la necesidad
de que los jefes de familia se prestaran valores entre si. Entonces un miembro de
la familia del deudor se daba al acreedor como garantia de pago; esto sucedlia en
un acto solemne en donde ante cinco testigos se pesaba en un portabalanza el
bronce que servia de dinero y se entregaba el préstamo convenido al deudor,
llevandose entonces el acreedor al rehén. Este negocio era el denominado nexum,

o sea, el nudo con el que quedaba atado el deudor con el acreedor

¥ Iglesias, Juan. Op. Cit. pp. 384 y 385.
® Ventura Silva, Sabino. Derecho Romano. Curso de Derecho Romano, 1% ed. Méaico, Porraa, 1992. p. 338,
19 1glesias, Juan . Op. Cit. p. 387,




Al incrementarse el comercio el nexum se simplificd, quedando el propio
deudor como garantia, pero éste no permanecia con el acreedor, a menos que
existiera incumplimiento; si este se daba el deudor era llevado a una carcel
privada, donde estaba por sesenta dias, exhibiéndolo tres veces en el mercado,
para ver si alguien queria liberarlo pagando lo que debia; después de transcurrido
dicho lapso el acreedor podia venderio como esclavo, pero fuera de Roma, y si no
podria también matarlo."'

Este terrible sistema fue abolido con la promulgacion de una ley
denominada Lex Poetelia Papiria en el aio 326 a.C.'?; desapareciendo e! derecho
de tener prisioneros por deudas civiles asi, si existiera incumplimiento de la
prestacion debida, el deudor solamente respondia con sus bienes y nunca con su
libertad o hasta con su vida como era antes de esta ley.

Asi, en cuanto al concepto de obligacion dentro del derecho romano
existieron dos; uno se encuentra en las Instituciones de Justiniano: “obligatio est
juris vinculum, quo necessilate adstringitur alicujus solvendae rei, secundum
nostrae civitatis jura (obligacion es un vinculo de derecho formado segun nuestro
derecho civil, y que nos obliga a pagar alguna cosa).”"

Este conceplo de las Instituciones fue reaiizado en relacion al sujeto pasivo
del vinculo existente, es decir en cuanto al deudor.

Y el otro concepto fue el elaborado por el jurisconsulto Paulo, este se
encuentra en el Digesto: “obligationum substantia non in eo consistit ut aliquod

corpus nostrom, aut servilutem nostram faciat, sed ut alium nobis obstringat ad

"! Margadant. Op. Cit. p. 309.
"* Bonfante. Op. Cit. p. 377.
" Instituciones de Justitniano, por Ortolén. 3, 13, pr.
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dandum aliquid vel faciendum vel praestandum (la esencia de las obligaciones no
consiste en que uno haga nuestra una cosa o una servidumbre, sino en constreiiir
a otro a que nos dé, haga o indemnice algo)."."

En este concepto de Paulo se observa que fue realizado en cuanto al sujeto
activo del vinculo, es decir, se trata aqui del acreedor.

Hablando de la efimologia del término obligacion, este proviene del
sustantivo latino obligatio, que a su vez deriva de la preposicion ob y del verbo
ligare, que significa atar. Observando eslo se puede asumir que por haber
contraldo una obligacion, el deudor queda ligado, atado al acreedor.

Para terminar de completar lo que al concepto de obligacion se refiere,
sefalo ahora el proporcionado por el autor francés Bonfante: “La obligacion es una
relacién juridica, en virtud de la cual uno o mas sujetos, por un lado, tienen
derecho de exigir determinada prestacion, o sea la sujecién de un acto o de una
serie de actos a su favor, o, en su defecto, una congrua satisfaccion patrimonial, y
otro u olros sujetos por otro lado tienen el deber de cumplirla o de responder con
el proplo patrimonio para su cumplimiento.”"®

Es de hacer notar que al tratarse de conceptuar la obligacion, lo primero
que se considera es la existencia de la relacién juridica entre una o varias
personas para poder exigir el cumplimiento de la prestacion debida.

En el mismo sentido que el tratadista Bonfante, otros juristas como

Margadant'®, Oderigo'’ o Juan Iglesias'® realizan esta misma formula.
g

1) Digesto de Justiniano, por 1'Ors y otros. 44,7, 3.
" Op. cit., Boafante. p. 375.
': Margadant. Op. Cit. p. 307.
' Oderigo, Mario N. Sinopsis de Derecho Romano, 6° cd. Argentina, Ediciones Depalma, 1982, p. 119,
[" \."-\
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3. Elementos

Estudiando el concepto de obligacién, es como vemos que de este derivan

los elementos de que estd compuesta.

Los elementos de la obligacitn son:

Py

. Un sujeto activo o acreedor (creditor).
. Un sujeto pasivo o deudor (debitor).

. Un abjeto.

S W N

. Unarefacion juridica.

1. Sujeto activo o acreedor.- Este es uno de los elementos personales de
la obligacion; el sujeto activo o acreedor es quien tiene el derecho de poder
exigirle, a quien le debe (deudor) el cumplimienio de la obligacién que le otorgd,
por la cual se constituy6 la obligacion y que ademas es el objeto de ésta.

Puede existir pluralidad de sujetos activos o acteedores'®, es decir, puede
ser un solo sujeto 0 persona, o pueden ser varios los acreedores.

En este aspecto el derecho civil romano le concedia al acreedor una forma

especifica para poder exigir el cumplimiento de Ia prestacion; ésta era una accion

** Iglesias, Juan. Op. Cit. p. 383,
¥ Margadant. Op. Cu. p. 307.




personal®, o sea la facultad de acudir ante la autoridad judicial, para que existiera
una coaccién mayor, en el caso de que el deudor incumpliera su obligacion y asi

obligarlo a que pagara lo que debla.

2, Sujeto pasivo o deudor.- Segun el tratadista Petit: “es la persona que
esl4 obligada a procurar al acreedor el objeto de la obligacién,"*

Este es el otro elemento personal de la obligacion; el sujeto pasivo o deudor
es quien debe la prestacion otorgada por el acreedor y por lo tanto el que tiene
que realizar la accion u omisién a que corresponda dicha prestacién para asl dar
cumplimiento con la obligacién que tenia contralda.

Al igual que en el caso del sujeto activo o acreedor, puede haber pluralidad
de sujetos pasivos o deudores.?

En la antigua lengua juridica romana se ulilizaba el término reus® para
designar tanlo al sujeto activo como al pasivo, pero reus en un sentido mas
especial se refiere al demandado dentro de un proceso ante la autoridad judicial, y
en consecuencia al deudor.

Mas tarde, se utilizaron los términos creditor para designar al acreedor y

debitor para nombrar al deudor.

*1glesias, Juan. Op. Cit. p, 282y s.
 pit. Op. Cit. p. 314.

3 Margadant. Op. Cit. p. 314.

* Venturm. Op. Cit. p. 268,




3. Objeto.- “El acto que el deudor puede cumplir, o sea el que se suele
llamar objeto de la obligacién, puede ser tanto una accién positiva como una
omisién, 2

El objeto de la obligacion es la conducta que debe realizar el deudor en
provecho del acreedor, que puede consistir en un dar, hacer o no hacer. Lo mas
importante en considerar en este elemento de la obligacion, es la conducta a
realizar por el deudor, ya que precisamente esta, es la que constituye el objeto de
la obligacion.

Por ejemplo si consiste en un dar, como seria el caso de una entrega de
dinero, al momento en que el acreedor reciba la suma convenida por la obligacion
coniraida por el deudor; es cuando se complementa el objeto de la obligacion,
porque es el instante en que se procura la salisfaccion debida al acreedor.

De acuerdo con el autor Petit: “El objeto de la obligacion consiste siempre
en un acto que el deudor debe realizar en provecho del acreedor, y los
jurisconsultos romanos lo expresan perfectamente por medio de un verbo: facere,
cuyo sentido es muy amplio, que comprende aun la abstencion. Al lado de esta
formula general estan mas precisos ciertos textos. Distinguen en tres categorias
los diversos actos a los cuales puede ser obligado el deudor, y los resumen en
estos tres verbos: dare, praestare, facere (Gayo,IV). Dare es transferir la
propiedad de la cosa, o constituir un derecho real. Praestare es procurar el disfrute
de una cosa, sin constituir derecho real. Facere es llevar a cabo cualquier otro

acto, o aun abstenerse.”®

* Bonfante. Op. Cit. p. 379.
* Petit. Op. Cit. pp. 314y 315,



4.Relacion juridica.- Segun la maestra Bialostosky: “Es un vinculo
reconocido y normado por el derecho objetivo, el cual faculta al acreedor a exigir
una conducta del deudor y asegura su cumplimiento con la posibilidad de obtener
coactivamente su cumplimiento.”?

Es el vinculo o lazo que liga al deudor con el acreedor para que se realice la
conducta debida, es lo que permite al acreedor usar los medios coactivos” ante la
autoridad judicial para que el deudor cumpla con la prestacion.

La relacion juridica, como ha sido expresado, es el ligamento que se
establece entre el acreedor y el deudor, el cual por ser reconocido por el derecho
se otorga al acreedor la capacidad para exigir que se le cumpla la prestacion
debida con los procedimientos juridicos existentes; por ejemplo mediante el

sistema formulario se podria lograr el pago de una suma de dinero.

* Biatostosky, Sara. Panocrama det Derecho Romano, México. UNAM, Facultad de Derecho, 1992, p. 124,
T \enwura. Op. Cit. p. 268.



4. Clasificacién

De acuerdo con las Instituciones de Jusliniano: “Todas las obligaciones se
reducen a una division principal de dos clases, y son, o civiles o pretorias. Civiles,
las que han sido o establecidas por las leyes o reconocidas por el derecho civil.
Pretorianas, las que el pretor ha constiluido en virtud de su jurisdiccién: estas
Ultimas se llaman también honorarias. {Omnium autem obligationum summa
divisio in duo genera deducitur; namque aut civiles sunt aut praetoriae. Civiles
sunt, quae aut legibus constitutae aut certo jure civili comprobatae sunt. Praetoriae
sunt, quas praetor ex sut jurisdictione constituit, quae efiam honorariae
vocantur)™

“Una division subsecuente las distingue en cuatro especies, porque nacen o
de un contrato o de un cuasi contrto, o de un delito o de un cuasi delito . (Sequens
divisio in quatuor species deducitur: aut enim ex contractu sunt aut quasi ex

contractu; aut ex maleficio aut quasi ex maleficio).”

*Instituciones de Justiniano, Ottoldn, 3,13, 1.
M Instituciones de Justiniano, Ortolin. 3,13, 2.
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Para clasificar a las obligaciones, se toma en cuenta agruparlas en tres
tipos generales: De acuerdo al objeto; a los sujetos y a la eficacia de las
obligaciones.

De acuerdo al presente estudio, mencionaré primero la clasificacién en
cuanto a la eficacia de las obligaciones; ya que la pension por alimentos tiene que

ver especificamente con las obligaciones naturales contempladas en ésta parte.

A. Clasificacion de las obligaciones segun su eficacia.

a) Obligaciones naturales.- De acuerdo con el tratadista francés Ortolan:
“la jurisprudence a f{ait reconnaitre, sur le fondement unique du droit des gens et
de la raison naturelle, certaines obligations qui ne sont confirmées ni par le droit
civil ni par le droit prétorien, et qu'on nomme obligations naturelles (raturales
obligationes).

(La jurisprudencia ha hecho reconocer, sobre el fundamento Unico del
derecho de gentes y de la razén natural, ciertas obligaciones que no son
confirmandas ni por el derecho civil ni por el derecho pretorio, y que han sido
llamadas obligaciones naturales).”"

E! jurista Arangio-Ruiz expresa: “Lidmanse obligaciones naturales aquellas

relaciones sociales que, no obstante revestir toda la estructura formal de una

¥ Orntolin Op. cit. p. 634,




obligacion y fundarse en una causa por si misma suficiente para generarla, no
estan provistas por el ordenamiento juridico, de un medio judicial o extrajudicial
que obligue al deudor al cumplimiento. No por ello estas relaciones quedan
totalmente fuera del sistema juridico, por el contrario, el derecho les ofrece una
tutela parcial, sobre todo considerando el eventual cumplimiento como pago, y
rehusando, en consecuencia, al deudor la condictio indebiti.”>?

Una importante consideracién sobre estas obligaciones naturales es la
expresada por el autor francés Bonfante: “En general son de derecho natural
aquellas obligaciones que no tienen caracler arbitrario, formal, pero parecen
dictadas al legislador por las necesidades y por la conciencia social."®

El derecho natural, considerado como el que emana de la naturaleza misma
del hombre, tomando en cuenta todas las necesidades fisicas, psicologicas,
materiales, fisiolégicas, entre otras del ser humano en general; es por lo que surge
la necesidad de su existencia al igual que de una forma de poder exigir su
cumplimiento cuando este sea necesario, surgiendo asi la obligacién natural, ya
que realmente es para cubrir I3s necesidades primarias del ser humano.

Y ya que se dice, que una obligacion natural no puede reclamarse
realmente conforme a derecho como seria con una obligacion civil, sin embargo
exislen algunos casos en que la obligacion natural llega a tener tal importancia
que hasta puede convertirse en civil y asi exigir su cumplimiento plenamente, que
es lo que sucede en el caso de los alimentos, siendo el supuesto que en particular

se analiza en este estudio.

* Arangio-Ruiz. Op. cit. pp. 457y 458.
¥ Bonfante. Op. cil. p. 398.
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b} Obligaciones civiles.- En pocas palabras, de acuerdo con el jurista
Arias Ramos: “se entiende por obligaciones civiles aquellas en las que el acreedor
dispone de una actio para exigir su cumplimiento."*

Segun el Doctor Margadant: “La obligacién civil proporciona al acreedor
posibilidad de accion, en caso de incumplimiento del deudor. La obligacién natural,
por el contrario, no crea un derecho procesalmente eficaz. Si el deudor no cumple,
el acreedor no encontrara accion alguna a su disposicion para forzarle a cumplir o
a entregar el equivalente monetario del objeto de la obligaciéon, mas dafos y
perjuicios.

A pesar de ésta caracteristica, la obligacién natural es de indole juridica, y
no dnicamente de caracter moral,™®

Esta sancion que tiene el acreedor para que el deudor cumpla con la
obligacion, caracleriza a las obligaciones civiles, o sea las que eran consideradas
como verdaderamente obligaciones dentro del derecho romano y que consisten en
un vinculo o lazo de derecho. Ya que existian otras obligaciones que derivaban del
derecho considerado como natural, en donde sélo habia un vinculo de equidad;
verbigracia algun negocio que realizaran un esclavo, quienes no eran
considerados como personas y por lo tanto no gozaban de capacidad alguna,
como un jefe de familia, quien tenia toda la personalidad de la familia y toda
capacidad para realizar cualquier tipo de negocio.

Por lo anterior, es que no existia una sancidn por la ley para las

obligaciones naturales, por sélo existir un vinculo de equidad, es decir, que si el

3 Arias Ramos, J. Derecho Romano, T. 1 Obligaciones, Famulia, Sucesiones. 18 ed , 3*. ramp. Espada, Ed,
Revista de Derecho Privado, 1991, p. 563,
" Margadant. Op. Cit. .p. 311,
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deudor incumplia con su obligacion, el acreedor no podia ejercitar una sancién o

accion legal; sélo estaba la voluntad del deudor para cumplir,

b) Obligaciones honorarias.- De acuerdo con el jurista Chibly, las
obligaciones honorarias son las que el pretor ha establecido por su jurisdiccion las
cuales se llaman también pretorias, éstas prescriblan en un afo, en razén del
término anual que duraba el edicto. La locucién honoraria o pretoriana no debe
entenderse como sindnima como aparece en las Instituciones de Justiniano, pues
ellas pueden emanar de otros magistrados como el Edil o del Prefecto del
Pretorio.®®

Otros autores como Bonfante®, Arias Ramos® y Bialostosky®® coinciden
con lo expresado por el jurista Chibly en relacidn a estas obligaciones honorarias.

De esta forma se puede decir, que las obligaciones civiles y las
obligaciones honorarias tienen un mismo contexto; su diferencia consiste en la
autoridad que las crea, ya que las honorarias solo son aquellas que son creadas
por el Pretor Romano u otros de sus magistrados; ademas de su tiempo para
prescribir, ya que las obligaciones honorarias solo estan vigentes mientras dura el

gobierno de |a autoridad que les dio origen.

" Chibly Abouhamad Hobaica. Anotaciones y Comentarios de Derecho Romano 11. Derecho de
Obligaciones. T, 11. 2 ed. Venezucla. Ed. Juridica Venezolana, 1978, pp. 44 y 45,

" Bonfante, Op. Cit. p. 397.

" Arias. Op. Cit. p. 569.

* Bialostosky. Op. Cit. p. 129,
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B. Clasificacion de las obligaciones segun el objeto:

a) Obligaciones genéricas y especificas.- “Son genéricas aquellas cuyo
objeto no estd determinado individualmente, sino tan sélo por sus rasgos
generales. La obligacion es especifica si versa sobre un objeto cierto, individual y
concreto,"*°

Por lo tanto, son obligaciones genéricas aquellas cuyo objeto es
determinado solamente en cuanto a su género o una categoria de objetos, vrg. 10
costales de trigo, un perro o un esclavo. Al contrario de las especificas en las que
el objeto se encuentra determinado de forma inconfundible, vrg. los 10 costales de
trigo empacados y sellados seleccionados por el comprador, el perro café con
manchas y 0jos grises.

De patticular forma lo describe el jurista Chibly*', en 1a obligacion especifica
es necesario fijar en el contrato o en el testamento las cualidades individuales det
objeto, debiéndose ceilir estrictamente a esta cosa especificada el deudor en el
cumplimiento de la obligacién. Es posible, sin embargo, que la situacion del
deudor sea méas holgada en la eleccién del objeto que debe entregar y a este fin
contribuyen las obligaciones genéricas. Puede consistir también en la entrega de
una cantidad de cosas fungibles aunque estas se pueden determinar

convirtiéndolas en deudas especificas.

 Ventura. Op. Cit. p. 271.
“ Chibly. Op. Cit. pp. 48 y 49.
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Esta clasificacion resulta significativa al estudiar los riesgos, o sea, la
destruccion o deterioro de las cosas por causas inimputables a la voluntad del
obligado, ya que la obligacién simplemente genérica no es frecuente que se pacte
de esa manera y por eso se distingue de la obligacion delimitada que es
precisamente la de uso frecuente, ya que en esta lo que se delimita es el género.
Por ejemplo me obligo a entregar un caballo de mi finca. Es decir, que dentro del
género caballo se hace una delimitacién a un determinado lugar, lo que incide
sobre la responsabilidad del deudor, pues, si por el caso foriuito desperecen las
cosas determinadas en el género quedara liberado, lo que no es igual en las
obligaciones en las obligaciones genéricas sin delimitacion, por ejemplo: “me
obligo a entregar un caballo”, ya que es imposible que el género se extinga, y se
aplicaria la regla de que el género no perece. Por consiguiente, la destruccion por
caso fortuilo de la cosa determinada libera al deudor soportando el riesgo el
acreedor, lo que significa que el acreedor no tendra accion para reclamar ante la
imposibilidad de sustituir la cosa determinada por otra siempre y cuando la causa
no sea impuiable a la persona del obligado. Por el contrarioc en la obligacién
genérica la pérdida o destruccién de la cosa por caso foriuito se carga al deudor.
Como el agotamiento del género es dificil no podra invocar el deudor a su favor la
imposibilidad de la preslacion y la liberacion en consecuencia de la deuda. En las
obligaciones genéricas el derecho a elegir corresponde al deudor, pero puede
pactarse por el contrario otra cosa sobre €! particular. En cambio a la calidad de la
cosa, las fuentes romanas la consignan solo en relacion con el legado y se

exliende por analogia a las obligaciones.
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b) Obligaciones divisibles e indivisibles.- Que de acuerdo con el jurista
Juan lglesias: “Se dice que la prestacién es divisible cuando su cumplimiento o
ejecucién puede hacerse por fracciones, esto es, po partes, sin sufrir menoscabo o
alteracién su esencia y valor. En el caso contrario, se considera indivisible.™*?

De una forma mas amplia, de acuerdo con el tratadista Bonfante*® las
abligaciones cuyo objeto consiste en un dar, son en general divisibles, porque los
derechos sobre las cosas, que de ordinario tienen por contenido el goce de los
frutos o de! valor de cambio, se reputan divisibles ya que se pueden constituir pro
parte, vrg. un derecho de propiedad.

Por el contrario, las obligaciones que consisten en un hacer, son por regla
general indivisibles. Una parte no es la obra, ni puede tener el mismo caracter y
proporcionalmente el mismo valor del todo. Una casa, un teatro, construidos por
mitad, no son todavla una casa, ni un teatro.

Sin embargo, también con respecto a las obligaciones de hacer, son
divisibles las que tiene por objeto 1a prestacién de obras fungibles, porque mas
bien se consideran como un conjunto de obras que como una obra Unica.

La distincion de las obligaciones en divisibles e indivisibles tienen
esencialmente importancia cuando concurren varios acreedores o deudores de
una misma obligacion; porque si el acreedor es uno solo y uno solo el deudor, la
prestacion debe ejecutarse toda en una vez e integralmente, y el acreedor no

puede ser nunca obligado a recibirla a plazos.

¥ Iglesias, Juan. Op. Cit. pp. 392y 393.
“ Bonfante. Op. Cit. 384.
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Ahora bien, el caso de que concurran varios acreedores o varios deudores
de un Unico objeto indivisible sucede por regla general en la herencia, o sea
cuando en caso de defuncién de un acreedor o de un deudor originario sucedan

varios herederos al uno o al otro.

c) Obligaciones alternativas y facultativas.- Segin el tratadista Bonfante:
“Las obligaciones alternativas son aquellas en que se fija un grupo de objetos,
cada uno de ellos determinado-o mas bien, de ordinario dos objetos, entre los
cuales se puede elegir."*

En el mismo sentido que el tratadista Bonfante, el jurista Ventura Silva
considera esta misma concepcion*®; asi como, el jurista Juan Iglesias*®.

En las obligaciones alternativas se fijan dos o méas objetos entre los cuales
se puede escoger con cual de ellos se cumple la obligacion; este es el punto de
mas interés en dichas obligaciones. Lo normal es que la eleccién la realice el
deudor, pero puede existir pacto en contrario; el deudor puede cambiar de opinidn
hasta el momento del pago. Este derecho de eleccion podia ser transmitido a los
herederos del deudor o del acreedor, si los tuvieran uno u otro.

Algo importante que hay que considerar es si alguno de los objetos
designados se pierde, lo cual puede ser por un hecho del deudor, del acreedor o

por fuerza mayor. En relacion a este problema el derecho clasico adopt6

“ Bonfante. Op. Cit... p. 381.
“ Opus p. 271. ‘

4 Iglesias, Juan. Op. cit. p. 3N, TESIS CON
FAL?.2 OB ORIGTY | .,




soluciones acordes con la peculiar estructura de la obligacién alternativa y con las
normas que rigen en materia de responsabilidad civil.

En estas obligaciones entregando un objeto la obligacion se extingue. Si
una de las prestaciones se vuelve imposible, por razones que no son culpa del

deudor, |a obligacion subsiste, pues ain queda algun otro de los objetos.

De acuerdo con el Doctor Ventura Silva: “las obligaciones facultativas
son aquellas en que el deudor se obliga al cumplimiento de una prestacién
determinada aunque reservando para si la facullad de liberarse cumpliendo con
otra distinta."

En las obligaciones facultativas, a diferencia de las obligaciones
alternativas, se liene determinado cual es el objeto de la prestacion debida; por
ejemplo el deudor debe entregar una cabra que es aquella que da mas leche y es
de color blanco y negro, sin embargo esta muere, por lo que ef deudor se libera de
la obligacién entregando otra cabra de su rebafio.

Segin el jurista Juan Iglesias: las obligaciones facultativas, cuya
caracteristica principal reside en que, recayendo la prestacién sobre un objeto
determinado, el deudor tiene la facultad de liberarse enlregando otro objeto que no
sea el debido. Asi, por ejemplo, el obligado por sentencia condenatoria a resarcir
los dafos causados por un animal de su propiedad. podia liberarse de la
obligacion entregando el animal. Cabe hacer notar que el nuevo objelo no afecta

el contenido de la obligacion.*®

' Ventura. Op. cit. p. 271.

“*1glesias. Op. cit. p. 396. TESIS CON .
FALLA DE ORI""™ .




C. Clasificacion de las obligaciones segtn el sujeto:

a) Obligaciones con sujeto variable.- Ei jurista Chibly expresa:
“generalmente {a relacién juridica obligacional desde su nacimiento aparece entre
dos sujetos determinados; sin embargo, en ocasiones el sujeto activo o pasivo, de
la relacion obligatoria no se encuentran determinados en el momento de surgir el
vinculo de la obligacion, o no son los mismos desde que a! obligacion surge hasta
el momento de su exlincién, sino que serd sujeto activo o pasivo de la misma
aquella persona que se encuenire en una determinada situacion (normalmente
aquella persona que sea titular de un derecho de propiedad sobre una cosa a la
que se vincula la obligacion, especificada en el acto o negocio generativo de la
obligacion), por eso esta especie de obligacidn recibe la denominacion de
ambulatoria o de sujeto variable.”®

De una manera muy parecida a fa anterior concepcion, es la expresada por
el jurista Juan Iglesias® y por el tratadista Bonfante®',

Por ejemplo si Orestes estipuld comprometiéndose a pagar 100 a Ticio,
ambos sujetos son determinados individualmente por sus nombres desde el
nacimiento de la obligacion y siempre se vincularan por sus nombres estas dos
personas. En cambio si a Ticio se le deben pagar 100 para indemnizarle de los
daios que en su patrimonio ha causado un esclavo ajeno. el deudor obligado a

pagar lo es el que en el momento de hacerse la declaracion por el dario, tenga al

* Chibly. Up. Cit. p. 46.
* Iglesias, Juan. Op. Cit. p. 397.
*! Bonfante. Op. Cit. p. 387.




esclavo en su poder. Como puede verse aqui, el deudor no se encuentra
individualizado al iniciarse la obligacion, ya que puede variar desde que la
obligacion nace hasta que se extingue, tantas veces como el esclavo cambie de

un duefio a otro; y es por este motivo que la obligacién es de sujeto variable.

b) Obligaciones correales o solidarias.- El tratadista Bonfante expresa:
“La obligacién solidaria o correal se puede definir: aquella obligacion con
pluralidad de sujetos (acreedores o deudores) y un objeto verdaderamente
idéntico y Unico, en el cual cada uno de los varios deudores esta obligado a la
entera prestacion, o cada uno de los varios acreedores tiene derecho a la entera
prestacion, pero por otra parie uno solo de los deudores paga o responde por
todos, y viceversa, uno solo de los acreedores exige o se cobra razén por todos.”
Por consecuencia, y como es natural, por el hecho de un solo deudor o de un solo
acreedor, la obligacidn solidaria puede ser extinguida para todos."

De igual forma que el tratadista Bonfante, los autores Juan Iglesias®,
Arangio-Ruiz* y Chibly, agregando este Gltimo que se trata de tres situaciones de
correalidad: a) Correalidad activa, varios acreedores y un deudor; b) pasiva, un
acreedor y varios deudores; y ¢) mixia, varios acreedores y varios deudores®s,

consideran a las obligaciones correales o solidarias.

* Bonfante. Op. Cit. p. 389.

% 1giesias, Juan. Op. Cit. p. 399.
* Arangio-Ruiz. Op. Cit. p. 470.
% Chibly. Op. Cit. p. 48.
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En este tipo de obligaciones correales o solidarias, la principal caracteristica
consiste en que hay varios sujetos inmersos dentro de la obligacién y solamente
un objeto. Un ejemplo puede consistir en la existencia de una casa, la cual tiene
tres propietarios y que sera arrendada a otros dos sujetos durante un periodo de
cinco meses, cumpliéndose este tiempo la casa debe ser devuelta a sus tres
propietarios en las mismas condiciones en que fue entregada a los dos sujetos, ya
que si sdlo un sujeto la entregara y el otro no, la casa no quedaria deshabitada,
por lo que no se podria cumplir con la obligacién pactada; no se puede entregar

una casa por mitad.

c) Obligaciones parciales o mancomunadas.- De acuerdo con el
tratadista Bonfante: “Puede suceder que la obligacién se divida entre los varios
deudores o entre los varios acreedores, de modo que cada uno este obligado
solamente a una parte del total de la prestaciéon, o tenga derecho solamente a una
parte de la misma; entonces tenemos en realidad, no sélo varios deudores o
varios acreedores, sino también varios objetos representadcs cada uno por parte
del objeto entero, y sélo en consideracion a esta unificacion de los varios objetos
en un unico objeto, la obligacion, con respecto a cada uno de los sujetos se llama

parcial.”*®

* Bonfante. Op. Cit. p. 388,
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Igualmente que la anterior concepcion, encontramos a los juristas Juan
Iglesias®, Bialostosky®® y Chibly, agregando este ultimo que las obligaciones son
llamadas mancomunadas, parciarias o a prorrata®®,

Un buen ejemplo de este tipo de obligaciones parciales es el relativo a la
herencia; cuando un padre de familia fallece dejando varias deudas con diversos
acreedores a sus hijos; asl todas estas deudas pertenecen a una sola persona, el
padre de familia, quien al morir las hereda a sus hijos, de tal suerte que cada hijo
tendrd que cubrir una parte de todo lo debido a alguno de los acreedores, y
cuando uno de los hijos pague su parte a uno de los acreedores queda fuera de la

obligacién parcial derivada de la herencia.

3 tglesias, Juan. Op. Cit. p. 398,
3 Bialostosky. Op. Cit. pp. 127y 128.
# Chibly. Op. Cit.p. 47.




CAPITULO Il

FUENTES DE LA PENSION ALIMENTICIA EN EL DERECHO
ROMANO

1. Familia romana.

1.1 Paterfamilias.

1.2 Potestades.

1.3 Patria potestad.

2. Parentesco.

3. Sujetos a proporcionar alimentos

4. Acreedores de alimentos.

1. Familia romana.

La manera como estaba configurada la familia en la antigua Roma, difiere
de lo que actuaimente se conoce como una familia. Como a continuacidn se
expondra, la familia romana era realmente una monarquia doméstica, donde el rey

era el jefe de ésta denominado paterfamilias, éste era una persona sui iuris; quien
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podia ser el padre o el abuelo patemno; era tal el poder que controlaba
absolutamente toda Ia familia.

E! tratadista Juan Iglesias expresa: “La familia romana, lo que los romanos
llaman familia, es un cuerpo social totaimente distinto de nuestra sociedad
doméstica, de la familia natura! en el sentido moderno. Lo genuino, lo
caracteristico, 10 que define con propiedad a la familia -- familia proprio iure -, es
el sometimiento de todos los miembros a la misma autoridad -- manus, potestas ~
de un jefe — paterfamilias, sefior o soberano de la familia, y no “padre de familia.”®

O, como lo considera el tratadista D'Ors: “familia” es el conjunto de
personas que integran la casa (domus) y que se hallan bajo la potestad (potestas)
de un “cabeza de familia” (pater familias).“

En la evolucién de la familia romana, dentro del Estado romano, existian
grupos, como ahora serian las clases sociales con lo que se fue conformando la
sociedad. Uno de estos es la gens que era un grupo familiar muy amplio cuyos
integrantes descienden de un antepasado comun lejano, todos ellos llevan el
mismo nomen gentilitium; que vendria a ser como los apellidos y profesan un
mismo culto religioso; eran un enorme conjunto de familias, que tenian el mismo
nombre y religion.

El grupo dominante eran los llamados palricios, ellos eran los
descendientes de los fundadores de Roma, quienes mantenian la hegemonia
juridica, politica y cultural del Estado: eran la aristocracia. Esta clase fue la que

domind a Roma durante siglos; al comienzo solo elios podian formar parte del

# falesias. Op. Cit. pp. 547 y $48.
1 1)'Ors. Derecho Privado Romano. §* ed. Espata Ediciones Universidad de Navarra, 1991, p. 267.
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desarrollo del Estado Romano integrando el senado por los llamados comicios por
curias, representando asi a toda la ciudad.

También hubo otro grupo, quienes solicitaban el amparo de los poderosos
patricios; ellos eran los clientes, de los cuales no se esta seguro de su origen, pero
que se piensa se formd con antiguos libertos y sus descendientes ademas con
extranjeros que llegaban a Roma y pedian |a proteccidn de un patricio. Tal vez
fueron integrantes de la gens de algin paterfamilias y hasta tomaban su nombre
gentilicio. Los patricios debian dar a sus clientes ayuda y proteccion, y estos a su
vez les deblian respeto y gratitud; existiendo para un incumplimiento por estas
obligaciones sanciones importantes por la costumbre. Los clientes podian
participar votando en los comicios junto con los patricios.

Ofra clase era la que conformaban los denominados plebeyos de los que no
se sabe de donde surgieron y que al principio ni siquiera se consideraban parte de
la constitucion de la sociedad romana su posicion estaba debajo de los clientes;
pero por ser tantos llegaron hasta el nivel de los patricios con el transcurso del
tiempo. Los plebeyos no contaban con derechos politicos.5

Asi la familia romana podia tcner diferentes enfoques o diferentes ordenes
en lo politico, religioso y privado en los cuales habia diversas funciones

El orden politico se referia al derecho publico, 1a forma en que se manejaba
el Estado, como se gobernaba, se tomaban decisiones en la antigua Roma; en el
orden religioso estuvo lo referente al culto que practicaban a sus dioses y en el

orden privado que por tener situaciones como por ejemplo los efectos de las

* Ventura. Op. Cat. pp. 3-7.
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obligaciones termind por enlrar en el derecho publico, se encuentra la situacion
particular de la familia

De una manera muy completa, lo expresa el tratadista Ortolan:

“La famille, en |”origine aristocratique et théocratique de la constitution romaine est
une agrégation particuliére dans I’ ordre politique, dons I’ordre religieux et dans I ordre prive.

Dans /'ordre politique, les ft;millcs patriciennes dominent. Chacune emporte avec elle,
dans sa sphére, les familles plébéiennes qui lui sont attachées par le lien public et religieux de
la clientéle, Si quelques-unes de ces familles plébéiennes restent libres, hors de toute relation
de clientéle, elles sont dans |’ isolement public, sans importance et sans appui.

Dans I'ordre religicux, lo famille, est unie par les liens d”un culte qui lui est propre,
par |”obligation a des sacrifices qu”elle doit faire en tels jours et tels lieux (sacra familige,
sacra gentis).

En fin, dans |'ordre privé, fa fomille est encore une cgrégation, dans loquelle se
concentrent la propriété, les effets des obligations. Le droit d"hérédité, ¢ “est-d-dire le drort
de continver dans la cité la personne du mort: pour tronsférer ce droit d un autre, hors de la
hiérarchie de la famille, il foudra !’intervention de I'association entiére, intervention des
Comices.

Ces caractéres primitifs s'effacent. L ‘agrégation politique disparait a mesure que la
constitution se modifie. L agrégation religieuse s “en va avec le pagonisme. Le droit privé

envahit le droit public.

{La familia, en el orden aristocratico y teocratico de la constitucion romana,

es una agregacion particular en el orden politico, religioso y privado.
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En el orden politico, las familias patricias dominaban. Cada una lleva en su
esfera, las familias plebeyas quienes son compradas por la relacién publica y
religiosa de la clientela. Si alguna de estas familias plebeyas quedaban libres,
fuera de toda relacidn con la clientela, ellas son aisladamente publicas, sin
importancia y sin apoyo.

En el orden religioso, la familia estaba unida por las relaciones de un culto
que le es propio, por la obligacién a los sacrificios que deben tener en tales dias o
lugares (sacra familiae; sacra gentis).

En fin, en el orden privado, la familia es ademas una agregacioén en la cual
se concentran la propiedad, los efectos de las obligaciones, el derecho a la
herencia, es decir el derecho de continuar en la ciudad de la persona muerta: para
lransferir este derecho a olro, fuera de la jerarquia de la familia, hara la
intervencion de la asociacion entera, la intervencion de los Comicios.

Estos caracteres primitivos se borran. La agregacién polilica desaparece a
medida que la constitucion se modifica. La agregacion religiosa se va con el
paganismo. El derecho privado invadio el derecho publico. #

Como se puede notar, por la composicion de la familia romana y sus
diferentes funciones; existen varias acepciones de la palabra familia segun el
antiguo derecho romano, unas que pueden ser mas simples refiriéndose solo a la
familia nuclear; y otras que comprenden a todos los sometidos al paterfamilias sin
que existiera un lazo de consanguinidad como por ejemplo los esclavos.

Proporciono las siguientes acepciones segin el tratadista Ortolan, las que

son claras en este aspecto.

* Onolin. Op. Cit. pp. 564 ¥ 565.
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"De tout qui précéde, nous sommes en état de déduire les principales acceptions du
mot familia, dans la langue du drort romain.

Dans une premiére, la plus restreinte, familia désigne le chef, et la femme et les
enfants soumis d sa puissonce;

Dans une seconde, plus étendue, familia designe la réunion des agnats, I’ensemble des

diverses familles qui seraient toutes sous la puissance d’un chef ¢ s7il vivait encore.

C’est la véritable famille du droit civil:

Dans une troiséme, le mot familia comprend aussi les esclaves et ceux qui sont in
mancipio du chef, quoiqu‘ils ne soient dans la famille que comme des choses, sons aucun lien de
parenté;

En fin lo familia désigne quelquefois toutes les biens, tout le patrimoine du chef.”

(De todo esto que precede, nosotros podemos deducir las principales
acepciones de la palabra familia, en el lenguaje de derecho romano.

En una primera, la mas restringida, familia designa al jefe, y a la mujer, los
hijos sometidos a su poder;

En una segunda, mas amplia, familia designa la reunion de agnados, el
conjunto de las diversas familias que estan todas bajo el poder de un jefe comun si
aun viviera. Es la verdadera familia del derecho civil; .

En una tercera, la palabra familia comprende también a los esclavos y
aquellos que estan en mancipio del jefe, quienes solo entran en la familia como

cosas, sin algun lazo de parentesco;
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En fin familia designa algunas veces todos los bienes, todo el patrimonio del
jefe.)*

Por lo que se puede decir que, la familia romana o también denominada
domus en el antiguo lengualje podia ser una sociedad religiosa o una sociedad
civil,

Como sociedad religiosa, tenia su propio culto y festividades en las que las
autoridades no podian intervenir, sélo observar. Estos ritos eran dedicados a los
protectores de la familia, que eran sus antepasados.

Como sociedad civil la figura del paterfamilias es la base, es la autoridad
absoluta dentro de ésta, el monarca doméstico quien controlaba a todos los
miembros; podia imponer penas desde la expulsion de la casa hasta la muerte y
su poder estaba respaldado por la ley. Asl era el magistrado y administrador de
esta forma de la familia como sociedad civil.®®

“En sintesis: la familia es un pequefio Estado, cuyo jefe absoluto es el

Paterfamilias."®

“ Ortolin. Op. Cit. p. 577,
% Oderigo. Op. Cit. p. 78.
 Qpus. p. 77.
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1.1 Paterfamllias.

Trataré ahora el tema del paterfamilias; la persona sui iuris que tenia todo el
poder dentro de la familia romana, es el Unico que posee personalidad de acuerdo
a la teoria de los tres status, quien es el dueio del patrimonio de Ia familia y quien
tenla a su cargo a todos los miembros componentes de la familia romana;
incluyendo al esclavo.

Por lo que comienzo sefialando brevemente como se constituia
verdaderamente una persona en el antiguo derecho romano.

Los autores Iglesias Gonzalez y Morineau expresan: "En Roma no todo ser
humano era considerado como persona. Para tener una personalidad completa
era ;ecesario reunir tres elementos o slatus; éstos eran:

A. Stalus libertatis; ser libre y no esclavo

B. Stalus civitatis; ser ciudadano y no peregrino

C. Status familiae; jefe de familia y no estar bajo ninguna potestad.

Estos tres estados configuran la idea de persona reconocida como tal por el
derecho. La pérdida de alguno de ellos traia como consecuencia una disminucién
en la personalidad, una capitis deminutio.™®’

Por lo que si no se reunian estos lres status no se era propiamente una
persona en el derecho romano esto es, una persona sui iuris y entonces seria

persona alieni iuris quienes dependian de otro.

*7 Iglesias Gonzilez, Roman y Morineau [duarte, Marta. Derecho Romano. 4* ed. México, Ed. Oxford
University Press, 1999, p. 40.
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Esta separacion de las personas tenia que ver con sus derechos de familia;
las personas sui iuris eran quienes tenlan voluntad, condiclén, derecho propio,
s6lo dependian de si mismas por lo que eran quienes controlaban a la familia. Las
personas alieni luris eran todo lo contrario a las sui iuris, no podian decidir ni de si
mismas.

Asl cada individuo era componente de una familia, si era sui luris entonces
era el jefe de la casa y todos los demas eran alieni iuris, y por lo tanto
dependientes de él. Esta persona sui iuris era el paterfamilias; aunque también
existian las materfamilias, pero la mujer no podia tener el poder absoluto sobre la
familia.

Quienes eran consideradas materfamilias, si eran mujeres casadas, sélo
ocupaban una posicion digna dentro de la casa®; era mas bien un titulo honorlifico
dentro de la familia y de la sociedad®. En realidad, las materfamilias carecian de
potestad o poder.

Cuando ya no estaban bajo la potestad de su padre, ni habian entrado bajo
la manus de su marido, se convertian en persona sui iufis’®, pero si era asi, eran
cabeza y fin de su familia, ya que no podian ejercer la patria potestas.”’

El ser paterfamilias no tenia relacion directa con la paternidad, por no ser
miembro de otra familia, no estar sometido a nadie, ser una persona sui iuris se

era paterfamilias; por lo que podia serlo un recién nacido.

 1)°Ors. Op. Cit. p. 270.

** 1glesias Gonzilez y Morineau, Op. Cit. p. $9.
®D'Ors. Op. Cit. p. 210.

" Di Pietro. Op. Cit. p. 293,
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Asi el paterfamilias era generalmente la persona sui iuris ideal, aunque
también podia ser sui iuris una mujer, y ser como ya se mencioné materfamilias
pero ellas nunca podian tener el poder que un vardn tuviera.

En la antigua Roma, so6lo los hombres al ser paterfamilias podian tener
sometidos a los integrantes de la familia, tener plena capacidad de goce y ejercicio
para realizar las actividades referentes a su cargo segun el derecho romano.

De forma muy clara, lo expresan los autores Iglesias y Morineau: “Por lo
que respecta a las personas sui iuris, éstas no se someteran a la potestad de
nadie, pero su capacidad puede estar limitada por distintas razones, por ejemplo |a
edad; situacién que traerd como consecuencia el que permanezca bajo el régimen
de tutela o de curatela.

El prototipo de la persona sui iuris es el paterfamilias, quien puede tener un
patrimonio y ejercer las autoridades seiialadas.

£l ser paterfamilias no implica tener determinada edad ni el hecho de ser
padre; un recién nacido puede ser paterfamilias y tendra una plena capacidad de
goce, no asl de ejercicio, ya que debera estar representado por un tutor.”?

Debido a fa posicidn de la mujer, era paterfamilias quien no tenia
ascendientes con vida por el lado paterno, o sea, masculino; por lo que podia serlo
el padre, el abuelo o el bisabuelo paternos, integrantes nacidos dentro de la
familia.

El poder del paterfamilias sobre los individuos a él sometidos era la patria

potestad sobre los hijos, ia figura cum manu sobre la mujer cuando se casa, la

™ Iglesias Gonzilez y Morineau, Op. cit. p. 59.
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dominica potestas sobre los esclavos y el mancipium en los miembros de otras
familias adquiridos por el pater.

Este poder era absoluto al grado que podia hasta disponer fa muerte a sus
sometidos; ademas de su poder sobre todo el patrimonio familiar, ya que ningin
alieni iuris podia ser duefio de ningun patrimonio, asl lo que lleguen a adquirir
pasa a ser del paterfamilias.

También hay que recordar que el paterfamilias controlaba el cuito familiar,
siendo una especie de ministro haciendo respetar sus costumbres religiosas.

Especial analisis realiza el Doctor Margadant, diciendo que el centro de
toda domus romana era el paterfamilias, quien es duefo de los bienes, sefior de
los esclavos, patrdn de los clientes; tenfa la patria potestad sobre los hijos y
nietos, y muchas veces, posela mediante la manus un vasto poder sobre la propia
esposa Yy las nueras casadas cum manu. Ademds es el juez dentro de la domus, y
el sacerdote de la religibn del hogar. Como una especie de monarca doméstico
podia imponer, inclusive, la pena de muerte a sus subditos; pero para estas
medidas tan draslicas, estaba bajo cierta vigilancia moral, primero, de la
organizacion gentilicia; y luego del censor.

Asl, en la antigua familia romana era como una pequefia monarquia.

En el antiguo latin paterfamilias significaba el que tenia “poder™ sobre los
bienes domésticos.

El término paterfamilas designaba, por tanto, a un romano ltibre y sui iuris —
en ofras palabras, una "persona” -, independientemente de la cuestion de si

estava casado y tenia descendientes.
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El antiguo paterfamilias, en resumen, era la Gnica persona que en la antigua
Roma tenia una plena capacidad de goce y ejercicio, y una plena capacidad
procesal, en los aspectos activo y pasivo. Todos los demas miembros de la domus
dependian de é! y participaban de la vida juridica de Roma a través de él.

Los esclavos, los hijos o la esposa o nuera in manu, adquirian solo para el
palrimonio del paterfamilias, en caso de obtener algin beneficio por su trabajo, por
donaciones, elc. Como consecuencia loégica de lo anlerior, los delitos cometidos
por quienes se encontraban bajo la autoridad de un paterfamilias creaban, por
parte de éste, el deber de indemnizar a la victima o a su familia, deber al que
podia sustraerse abandonando al alieni iuris. En otras palabras, solo el
paterfamilias era realmente una persona. Los miembros de su domus recibian de

él una capacidad juridica de segundo orden.”

1.2 Potestades.

Las polestades se referian al poder especifico que tenia el paterfamilias
sobre los integrantes de la familia civil romana que estaban sometidos a él.

Al principio todo el poder era denominado con el término manus, esto es,
estar sometido a la mano de! paterfamilias; después fue evolucionando hasta

considerar un término segun la persona sobre fa que se ejerciera el poder.

" Margadant. Op. cit. pp. 196y 197.
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Estos poderes en el antiguo derecho romano son cuatro: 1. La patria
potestad que era la figura mas importante y trascendental que ha llegado hasta
nuestra época con minimas diferencias, que era el poder que se ejercia sobre los
hijos; 2. La manus que era el poder sobre la mujer casada bajo la figura del
matrimonio cum manu con el que se sometia al paterfamilas de la familia de su
esposo; 3. El mancipium como el poder ejercido sobre las personas que eran
vendidas al paterfamilias de otra familia, y; 4. La dominica potestas que era el
poder sobre los esclavos.

Sobre el parlicular, el autor italiano Di Pietro menciona: “En un comienzo, el
paterfamilias ejerce un poder unitario y absoluto sobre todos los miembros de la
familia, que habria recibido el nombre de manus (simbélicamente signo de poder:
“estar sometido a la manus~).

Con posterioridad se conforma lambién el vocablo mancipium (de manum
capere = tomar la manus, es decir, el poder, ya sobre personas o cosas).

Luego, en la época republicana y e! periodo clasico, se diferenciara este
poder unitario, segun las personas sobre las cuales el se ejercia. Asi, se puede
hablar de: a) |a patria potestas, como el poder que se tiene sobre los liberi (filii y
demas descendienies, incluidos los adoptivos); b) manus (ahora especificamente
sobre la mujer casada que ingresa en la familia); ¢) mancipium (como poder
temporario sobre los alieni iuris de otra familia entregados in causa mancipi); d} el
dominium (sobre los esclavos y las cosas)."™
Respecto a la Ullima potestad mencionada en la anterior cita del autor Di

Pietro, referente al poder del paterfamilias sobre los esclavos, algunos autores,

™ Di Pieuo. Op. Cit. p. 294,
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como Juan Iglesias™, D'Ors™ o Ventura Silva’’, lo llaman dominica potestas. Y
otros, como Ortolan, quien lo considera dentro de la potestas, opina que sblo es
de tres especles: potestas, manus y mancipium, como puede observarse a

continuacion:

“La puissance du sui iuris, du pater familias, du chef de famille, sur les personnes alient
Juris, est de trois espéces:

Potestas, la puissance proprement dite, qui désigne a la fois, dans la langue de Droit
romain, la puissance du maftre sur les esclaves (potestas dominorum) et la puissance paternelle
du pére sur les enfants (patria potestas);

Manus, la main, expression symbolique employée quelquefois, et surtout probablement
dans I’ origine, pour designer toute puissance, mais qui est restée appliquée spécialement a ln
puissance du mari sur sa femme, dans le cas od cette derniére s’y trouve soumise, ce qui
n’arrive pas toujours, et ce qui n'est pas le résultat du seul mariage.

Mancipium, le mancipium, puissance sur I’homme libre dont on a acquis la propriété

romaine par aliénation solennelle, la vente civile, nommé mancipation (moncipatio).

(E! poder de sui iuris, de pater familas, de jefe de familia, sobre las
personas alieni iuris, es de tres especies:

Potestas, el poder propiamente dicho, que designa a la vez, en el lenguaje
del derecho romano, el poder del amo sobre los esclavos (potestas dominorum) y

el poder paternal del padre sobre los hijos (patria potestas);

™ 1glesias. Op. Cit. p. 549,
™ D'Ors. Op. Cit. p. 269.
™ Ventura. Op. Cit. p. 79.
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Manus, la mano, expresion simbolica empleada alguna vez, y sobre todo
probablemente en el origen, para designar todo poder, pero que restaba aplicado
especialmente al poder del marido sobre su mujer, en el caso donde ésta Gltima se
encontraba sometida, que no llegd siempre, y que no es so6lo el resultado del
matrimonio;

Mancipium, el mancipium, poder sobre el hombre libre de! cual tiene
adquirida la propiedad romana por a alineacioén solemne, 13 venta civil, llamada
mangcipacién (mancipatio). )«

El tratadista Bonfante tamblén comenta que: “el conjunto de los poderes del
paterfamilias, es decir, aquella especie de autoridad soberana ejercitada por él,
llamébase, en general, manus en !a época anligua, y mas tarde, en el uso
corriente, potestas, términos que designan igualmente la autoridad de los reyes y
magistrados.

Sin embargo, desde tiempos muy remotos, los dos aspectos esencialmente
diversos de esta poteslad, se designaron de un modo especifico con términos
diversos; el poder sobre las personas se lamaba manus, el poder sobre las cosas
mancipium. . . la potestad sobre los esclavos no se indica de otro modo, sino con
la palabra polestas; los comentadores acostumbran también a cualificar la frase
con la expresién dominica potestas; porque los esclavos son objeto de dominio. La
potestad sobre los filifamilias de otros, vendidos al paterfamilias, se acostumbro,

en fin, a indicarla con la patabra mancipium."™®

** Ontolin. Op. Cit. pp. 567 y 568.
™ Bonfante. Op. Cit. p. 148.
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Asi podemos concluir debido a los diversos estudios sobre la potestad del
paterfamilias, que en un principio s6lo se denominé manus a todo el conjunto de
poder; después potestas, término que también usaban las autoridades romanas y
como el paterfamilias era una autoridad absoluta dentro de su casa se llegd a
equiparar. Finalmente para cada tipo de poder se us6 un término especifico.

Dentro de la potestad del paterfamilias también puede considerarse, lo ya
mencionado en el apartado anterior, sobre su poder dentro de la religion del hogar,
donde funge como ministro o sacerdote.

Por estar respaldado su poder por la autoridad, en caso de desobediencia
de alguno de sus sometidos, podia acudir a ésta para que se cumpla su mandato.

Seglin una nota del autor Juan Iglesias, para hacer valer sus poderes el
paterfamilias, frente a los hijos o extrafios disponia de varios medios. De un lado
podia recurrir a la autoridad publica, para que ésta conminara y atemorizara al hijo
que no procedia como debia; de otro, podia dirigirse contra el tercero por medio
de acciones o interdictos ante los tribunales.®

De esta forma los caracteres de las potestades del paterfamilias eran desde
ser jefe de la religion de su familia; que solo él podia ser propietario ya que si sus
sometidos llegaban a tener algun bien, este pasaba a formar parte del patrimonio
de la familia; y que sobre los somelidos a su potestad esta era tan amplia que
podia incluso matarlos, vendertos o solo castigarlos.

Durante el derecho justinianeo la manus y el mancipium desaparecen; y

solo subsisten la patria potestas y la dominica potestas sobre los esclavos.

* Iglesias. Op. cit. p. 551.




1.3 Patria Potestad.

En esta parte vamos a tratar mas a fondo la patria polestad, tema que solo
se hablé someramente en el apartado anterior.

Anteriormente, el antiguo derecho era duro y patriarcal en cuanto a las
relaciones entre padres e hijos. Las relaciones juridicas entre padres e hijos, salvo
lo referente a la patria potestas, resultan insuficientemente desenvueltas. Cierto es
que la dureza de la antigua patria potestad fue algo mitigada, pero esla
suavizacion lropezd con serias oposiciones y fue llevada a cabo mediante
artificiosos expedientes por la aversion que sinfieron los juristas hacia toda
reforma drastica. La patria potestad fue considerada como e! paladium del
romanismo, y 10s juristas clasicos se mostraron siempre orgullosos de esta rigida
concepcion romana; aunque presenta una nota de indudable arcaismo. Solamente
por influjo cristiano, este derecho fue humanizado.'

Como lo hemos mencionado anteriormente era exagerado €l poder que
tenia e! paterfamilias con las personas que dependian de €I, por ejemplo el poder
de dar tanto vida como muerte a sus hijos.

Segtin el concepto otorgado por e! Doctor Ventura Silva sobre la figura de la
patria potestad: "Es la autoridad que el paterfamilas ejerce sobre sus hijos

legitimos de ambos sexos, sobre los descendientes legitimos de los varones,

# Schutz. Op. Cit. p. 135.
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sobre los extrafios adrogados o adoptados y sobre los hijos nalurales
legitimados."®?

En upa consideracién general, desgloso como se entraba a la patria
potestad del paterfamilias; y esto podia ser creado por nacimiento o por actos
juridicos.

Se entraba en |a patria potestad por nacimiento, siendo un hijo concebido
en un matrimonio justo o justas nupcias (iustae nuptiae) es decir, aprobado por el
derecho civil {ius civile), por lo tanto un hijo legitimo. Si el hijo era concebido fuera
del matrimonio, o sea ilegitimo, no quedaba sometido a la potestad del padre, por
lo que segufa la calidad juridica que su madre tuviera

Los hijos concebidos fuera de matrimonio se denominaban de diferentes
formas, podian ser spurii {espurios) procreados de forma esporadica; vulgo
concepti (procreados vulgarmente) lamandose asi a los adulterinos, incestuosos y
los de esclavas, ademas de los de un concubinato, aunque después de
Constantino se les llamé liberi naturalis a estos Gltimos.®

Segun una nota de! autor D'Ors: “Los ilegitimos suelen tomar el nomen
materno, y seflalan a veces su origen por la filiacién convencional *Sp(urii) f(ilius)®,
de donde “hijos espurios”, 0 lo disimulan con un praenomen “paterno” cualquiera;
el adjetivo spurius es de origen elrusco y equivale a publicus, como también el

praenomen “Publius™ %

" Ventura. Op. Cit. p. 91.
¥ Di Pietro. Op. Cit. p. 296.
* D"Ors. Op. Cit. p. 281,
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La legitimacion era otra figura por la cual por este acto juridico y por
nacimiento se sometian a la potestad del padre, pero solo en el caso de hijos
concebidos en concubinato; teniendo el mismo nivel de los hijos legitimos.

Los otros actos juridicos por los que se entraba a la potestad del
paterfamilias eran la adopcion y la adrogacién, y las personas que ingresaban
eran totalmente ajenas a la familia puesto que no fueron concebidos dentro de
ésta.

La adopcion era considerada un acto solemne por el que se venla a ser un
hijo del paterfamilias aunque este no fuera el padre bioldgico, entrando a formar
parte de su familia

La adrogacién se daba cuando un paterfamifias adoptaba a una persona sui
iuris, lo que vendria a ser otro paterfamilias, as! que si el adrogado tenia su propia
familia, todos pasaban a formar parte de la familia que los acogia, o sea, del pater

adrogante.®

El objetivo de la adopcién y la adrogacién era crear {a patria potestad sobre
mas individuos, para que existieran herederos los cuales siguieran con la familia y

no concluir asi con su religion familiar (sacra privata).*®

Deduciendo, siendo que las caracteristicas de la patra potestad eran que
solo la podia tener un jefe de familia, persona sui iuris o paterfamilias sobre los
miembros de su familia civit considerados como sus hijos; sélo se concibia sobre

ciudadanos romanos; el alcance de la patria potestad era absoluto ya que se tenla

¥ Di Pictro. Op. Cit. p. 297.
Di Pietro. Op. Cit. p. 297.
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sobre los individuos ademas de derechos sobre los bienes que estos podian

adquirir; las mujeres no |a podian ejercer ya que sélo pertenecia a los varones.

Asi, en cuanto a los derechos del paterfamilias dado su inmenso poder, que
Cicerén decla que hablan de reverenciar al padre sus hijos como si este fuera un

dios, quedando los hijos casi en la posicion de un esclavo.”

El pater tenia el derecho de la patria potestad siempre mientras viva, a

menos que mediante la figura de la emancipacién dejara libre al hijo.

"Sélo los sui iuris pueden ser propietarios de un patrimonio y tener en
nombre propio relaciones patrimoniales; los esclavos y los libres alieni iuris, en
cambio, como estan in potestate, carecen de “capacidad juridica”. Sin embargo, en
la medida en que son capaces de hacer declaraciones validas, es decir, que
tienen lo que llamamos “capacidad de obrar”, pueden actuar en los negocios, en
provecho siempre de sus duefios o padres, pues todo lo adquieren para ellos, sea

la propiedad sea otro derecho real o personal, incluso la posesion de las cosas.™®

Debido a que los romanos sentian un gran respeto por la autoridad y la
disciplina, diciendo que su casa era el inicio para la ensefanza de estos principios,
como una escuela por lo que la patria potestad era tan ilimitada y la autoridad

publica no podia entorpeceria.

Teniendo el pater el cargo de la disciplina doméstica manifestaba su

maximo poder matando a sus hijos, lamado poteslas vitae necisque, este acto

*" Di Pietro. Op. Cit. p. 294.
* D'Ors. Op. Cit. p. 290.
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también es considerado en la Ley de Ias XIl Tablas®®; se consideraba que era la
columna de la patria potestas romana. Aln en los hijos recién nacidos el padre

tenia el derecho a exponerio o matarlo.

En cuanto al derecho a venderlos, si lo hacia en el extranjero, el hijo
devenla en esclavo, pero si era dentro del Estado Romano se constitula la figura
de la mancipatio que sblo se equiparaba a la esclavitud, pero no lo era

propiamente.

Igualmente e! padre tenia derecho de casar o dar en matrimonio a sus hijos

sin su consentimiento o deshacer un matrimonio existente.

También tenia derecho el padre de nombrarle a sus hijos un lutor o un

heredero.®

Todos estos derechos con el paso del tiempo se fueron suavizando,

llegando incluso a castigar la autoridad pablica al paterfamilias.®*

Transcribo la Tabla IV de la Ley de la XII Tablas proporcionada por el

tratadista Ortolan:

“TABLEIV
De la puissance de pére de famille (de jure patrio)

I, Disposition sur I’enfant difforme et monstrueux qui étre tue immédiatement

" Ortolin. Op. Cit. p. 107.
% Schulz. Op. Cit. p. 144, / Iglesias. Op. cit. 0.
* Bonfante. Op. Cit. 163.




II. Disposition relative a la puissance du pére sur les enfants: .droit, pendant toute
leur w‘é, de les ieter en prison. de les flageller. de les retenir enchainés aux travoux rustiques,
de les vendre ou de les tuer, méme lorsqu'lls gerent les hautes charges de la république

III. Sipater filium ter venum duit, filius a patre liber esto

IIT, 5ile pére a donné trois fois son fils en vente, que le fils soit libre de la puissance
paternelle

IV, Disposition relative & la durée de la gestation: fixation de son plus long terme d dix

mois. "

(TABLA IV

Del poder del padre de familia (De jure patrio )

|. Disposicién sobre el nifo deforme o monstruoso que debia ser muerto
inmediatamente

Il. Disposicién relativa al poder del padre sobre sus hijos: derecho, durante
toda su vida, de lanzarlos a prision, flagelaros, retenerlos encadenados a los
trabajos rusticos, de venderlos. o matarlos, lo mismo cuando administraban los
altos cargos de la reptblica

Ill. Si el padre daba tres veces a sus hijos en venta, este se liberaba del
poder paternal

IV. Disposicién relativa a la duracion de la gestacién: fijacion del mas

grande término en diez meses.)?

* Ortolin. Op. Cit. p. 107.




En esta Tabla se ve claramente el enorme poder del paterfamilias sobre sus
hijos, incluso de vida y muerte como ya se mencioné antes, para reconocerlos
como tales con e! termino fijado para la gestacion y que asi pudiera ser hijo
legitimo y por lo tanto sometido a su potestad.

Aunque también empezaba a verse la limitacion a algo de este inmenso
poder cuando se da por liberado al hijo si su padre los vende por tres ocasiones,
como nos dice esta Tabla.

En cuanto a la incapacidad patrimonial del hijo sometido a potestad, ésta
era semejante a ta de un esclavo y no tenia propiedad alguna, pues lo adquirido
por é&l, automaticamente revertia en el patrimonio de su padre. El hijo sometido a
potestad no podia ser propietario.”®

Cuando un hijo adulto ya no vivla en la casa de su padre, éste no podia
otorgarle la propiedad separada de determinados bienes, por ejemplo, la de los
adquiridos por el hijo mismo mediante su trabajo. El hijo sélo podia administrar los
bienes que le han sido entregados (peculium, significa literalmente “propiedad de
un ganado”) lo mismo que un propietario e, incluso, podia disponer de ellos y con
éste pagar sus deudas; pero a pesar de todo esto, el padre continuaba siendo el
Gnico propietario legal de estos bienes y podia privar de ellos al hijo en cualquier
momento, atn en el caso de que dichos bienes hubiesen sido adquiridos por el
hijo con su propio trabajo (adimere peculium). Cuando el padre moria, el peculium
pasaba a formar parte del patrimonio que a su muerte dejaba y cuando moria el

hijo, no podia este tener herederos testamentarios ni ab Intestato, por las obvias

3 1y'Ors. Op. Cit. p. 290./ Oderigo. Op. Cit. p. 84.
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razones de que éi no es propietario legal. Esta artificiosa e intrincada institucion,
existia ya en el periodo republicano.

Bajo el Principado, cuando ya existia un gran ejército permanente, el
sistema expuesto, fue completado con el reconocimiento de un peculium especial
llamado peculium castrense (en contraste con él, el peculium a que me he referido
anteriormente es denominado peculium profeclicium, aunque ésta denominacion
es post-justinianea). Un hijo sometido a potestad, al ingresar en el servicio militar y
vivir durante largo tiempo lejos de Roma y de ltalia, no podia atenerse a la escasa
posibilidad economica que le ofrecia un peculium profecticium; por lo que las
constituciones imperiales iniciaron una reforma que fue luego completada por los
juristas. Los bienes que el soldado adquiria durante su servicio militar {y, después
de Severo, también las donaciones que recibia por razon de ésle servicio)
constituian una propiedad especial, en la que el hijo tenia unas posibilidades
mayores que las que le otorgaba la mera tenencia de un peculium profecticium. El
propietario de un peculio castrense fue el padre, manteniéndose con ello la
ortodoxia del antiguo principio. El hijo podia, sin embargo, administrar los bienes
del pecutio castrense y disponer libremente de ellos, no solamente inter vivos sino
que también (a diferencia de lo que ocurria con el peculium profecticium) por
testamento y el padre, no podia privar al hijo de estos bienes como podia privarle
de los que constituian el peculium profecticium.

En la época postclasica, el Derecho clasico fue gradualmente reformado y
el arcaico principio desechado. En el Derecho justinianeo fue reconocida la
capacidad patrimonial del hijo sometido a potestad. El hijo era duefio de sus

adquisiciones, aunque el padre tuviese el derecho de administrarlas y el de
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usufructo sobre ellas. Los bienes que el hijo adquiria del padre, constitulan, como
en derecho clasico, el peculium profecticio. El peculio castrense existié también y
fue completado con un peculium quasi castrense.®

Es de hacer notar que con la figura de los peculios, era como con el paso
del tiempo los hijos de familia podian de alguna forma tener bienes, aunque el
padre podla administrarlos o tener el usufructo sobre estos, sin embargo fue un
avance importante para el desarrollo de los hijos.

“En conclusién, en su origen, la patria potestad no se establecié con el fin
de proteger al hijo; duraba toda la vida de éste y la ejercia el ascendiente de mas
edad.”®

Finalizando este apartado, expongo como la patria potestad termina, lo que
estd en forma por demas precisa en lo dicho por el jurista Morales:
“Independientemente de toda voluntad, la patria potestad se disolvia de la
siguientes formas:

a) Si acaecia la muerte del padre o del hijo de familia.

b) Por la pérdida de la liberlad o de los derechos de ciudad, bien que los

sufriera el padre o el hijo de familia.

c) Por llegar a obtener cierlas dignidades con la voluntad del padre y de é|

mismo.

d) Por la emancipacion.

e) Por la adopcion."%

* Schulz. Op. Cit. pp. 146 y 147.
* Morales. Op. cit. p. 170.
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Después de este analisis puedo decir: La patria potestad era el poder que
ejercia el paterfamilias sobre los considerados como sus hijos que podian ser
legitimos y entonces era automatica !a potestad o naturales en donde se tenian
que realizar otros actos juridicos como era la legitimacion; la adopcion o por la
adrogacion. Esta figura es tomada en la actualidad con muy pocas diferencias

dado a que es considerada una enorme aportacion de! antiguo derecho romano.

2. Parentesco.

El parentesco en el antiguo derecho romano no era reconocido de la misma
forma que nosotros actualmente lo hacemos.

Se contemplaban las figuras de la agnacion y la cognacidn principalmente,
aunque también se piensa que conocian el parentesco por afinidad.

De acuerdo con el Doctor Ventura Silva: “El parentesco es el vinculo
juridico que liga entre si a las personas que descienden de una misma estirpe

Los romanos distinguieron el parentesco civil, agnatio, y el parentesco
natural, cognalio.

La agnacién -- agnatio -- es el vinculo que une a los parientes por linea
masculina; comprendia a todas las personas que se encuentran bajo la potestad

de un mismo paterfamilias, o que se encontrarian, si este no hubiese fallecido

* Morales. Op. cit. p. 182,
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La cognacion — cognatio - es el vinculo de sangre que une a las personas
descendientes unas de otras (linea recta) o que descienden de un mismo autor
comun (linea colateral), sin distincién de sexo."®’

La familia agnatica comprendia: a) los que se encontraban sometidos a la
autoridad paternal o la manus del jefe de familia, b) los que estaban bajo la
autoridad del jefe, y que lo seguirian si aun viviese, ¢) los que nunca estuvieron
sometidos a la autoridad del padre, pero que si éste no hubiese fallecido lo
estarian; y al casarse los hijos de ese pater, tuvieran hijos ellos estarian agnados
entre si.

La agnacion podia desarrollarse hasta el infinito, aunque sélo se transmitia
mediante los hombres.*

Por ejemplo cuando un paterfamilias tenia un hijo y una hija, los hijos del
hijo serlan agnados, y los de su hija salian de su familia y quedaban bajo la
autoridad del marido, que serla su padre; esto es, en la familia del padrey no en la
de 1a madre, quedando asi !a agnacion a un lado por via de las mujeres.

El derecho civil otorgaba importantes derechos a los agnados que
integraban solos la familia, particularmente en derechos de tutela, en derechos de
curatela y en derechos de sucesion. Y la capitis deminutio (disminucion de cabeza
o caer en esclavitud) hacia perder ta agnacion junto con las ventajas que tenia,
permaneciendo sin ningn cambio la cognacién, ya que este tipo de parentesco en

un principio no tenia trascendencia

Ventura, Op. Cit. pp. 80 y 81.
* Oderigo. Op. Cit. pp. 79 y 80.
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De acuerdo con el jurista D'Ors; “El parentesco cognalicio o natural, se
funda en los vinculos de sangre y no en la patria potestad. Este parentesco de
sangre es el Unico que puede establecerse mediando mujeres, ya que éstas, al no
poder tener patria potestas, no atraen su descendencia a la potestad de sus
propios padres; también es el Unico parentesco posible para la descendencia
ilegitima. El Pretor favorece el reconocimiento del parentesco cognaticio, en tanto
el ius civile se funda exclusivamente en la agnacion. En el matrimonio con
potestad marital (cum manu), la mujer se hace agnada de la familia de su marido;
pero, en todo caso, entre los parientes del marido y los de la mujer surge un
parentesco de afinidad (adfinitas)."®

Segun lo expresado por el jurista Morales, el parentesco por afinidad: “Era
un lazo que unia a un cédnyuge con los parientes del otro y en ocasiones se
extendia entre los parientes de ambos conyuges. Esle parentesco impedia el
matrimonio entre el marido y los ascendientes o descendientes de su mujer o
entre la mujer y los ascendientes o descendientes del marido.”'®

Segun la ascendencia y descendencia era como se media el parentesco y
podia ser en linea recta o directa y colateral.

El jurista D'Ors expresa: “Para determinar la proximidad del parentesco se
distinguen las lineas y los grados. Linea “recta” es la que une con los
descendientes (linea "descendente”} o con los ascendienles (linea "ascendente”);
linea “colaleral” es la que une a los que tienen un ascendiente comdn sin estar

ellos mismos en linea recta. Los "grados” se cuentan por el numero de

7 1>'Ors. Op. Cut. pp. 267 y 268.
" Morales Op. Cit. p. 177,
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“generaciones” (es decir, engendramientos) que intervienen entre dos personas de
la misma familia: uno entre padre e hijo, dos entre hermanos, tres entre tios y
sobrinos, cuatro entre primos-hermanos, etc."'®*

En el desarrollo histérico del parentesco consanguineo, se fueron dando
diferentes efectos, siendo el mas importante cuando se reconoci6 la trascendencia
para el derecho de familia.

1. En el derecho clasico.- la cognacién no producia efectos juridicos, ya que
los cognados no formaban parte de la misma familia.

2. Derecho pretoriano.- el pretor no podia cambiar el derecho civil, privando
de la herencia a los agnados, por lo que otorgd a los cognados la bonorum
possessio 0 posesion de los bienes hereditarios concediéndoles la figura de la
exceptio doli para defenderse contra el heredero.

3. En el derecho justinianeo.- fue cuando se di6 la debida importancia a la
cognacion o parentesco consanguineo y se tomaba como base para los derechos
de familia, sobre todo para e! derecho de la sucesion lestamentaria.'®

El jurista Di Pietro expresa: “El desenvolvimiento de !a tamilia romana se
puede resumir muy apretadamente asi: a) En un principio, el Unico parentesco que
se toma en cuenta, sobre todo en sus efectos patrimoniales hereditarios es al
agnatio. Asl, cuando se habla de familia “civil® (conforme al ius civile) desde los
inicios se hacia referencia al parenlesco agnaticio. b) El pretor, atento a los

cambios operados en la familia romana, es el que ird otorgando importancia a!

¥ D*Ors. Op. Cit. p. 268.
' Oderigo. Op. Cit. pp. 81 y 82.
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vinculo natural de la cognatio. c) Finaimente, en la Gitima época, este parentesco
sera el Unico tomado en consideracion.”'%

Al principio el mas importante era la agnacion que era el parentesco creado
por el derecho civil y que es el que forman la unién de parientes por linea
masculina, esto es, los que dependen de un mismo paterfamilias; aqui no tenia
mucha importancia la consanguinidad, asi que si se llegaba a perder también se
perdian los derechos inherentes a este.

L.a cognacién es el derecho de sangre y puesto que la mujer no podia ser
jefe de familia, este parentesco dependia de ellas; también es denominado como
parentesco nalural.

La afinidad era el parentesco que surgia cuando se casaban entre los

parientes de ambos conyuges.

3. Sujetos a proporcionar alimentos,

Como se menciond en el primer capitulo, al hablar de los elementos de la
obligacién, el deudor o debitor, es la persona quien debe proporcionar los
alimentos al acreedor, es decir, es aquel que liene que dar la prestacién requerida.

En el caso especifico de los alimentos, esta prestacién constituye una

obligacién natural, o como la ltama el Doclor Ventura Sitva'® obligacion natural

9% i Pietro, Op. Cit. p. 293.
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impropia, que después puede devenir en una obligacién civil. Esto mismo lo
menciona el autor De Pina:'® los alimentos fueron antes que una obligacion civil,
una obligacion natural. £l legislador, al realizar esta transformacion, dio al deber
de alimentar, fundado en los lazos de la naturaleza, la eficacia necesaria para
exigirlos por la via judicial en los casos en que la fundamentacion originaria fuese
desconocida o rechazadas sus consecuencias.

En efecto la obligacion de proporcionar alimentos es primero un deber
natural, porque es algo fundamental para vivir, lo que la naturaleza de todo ser
necesita. Por lo que los alimentos no sélo se refieren a la comida, sino también a
la habitacion o lugar donde vivir, al vestido, y en el caso de los hijos a la
educacién.

Asl, por la naturaleza tan importante de los alimentos, es por lo que quienes
estan mas cercanos son los primeros que los proporcionan a sus semejantes, por
un deber moral o ético hacia una necesidad vital.

De acuerdo con el jurista Galindo Garfias'®, en el derecho romano, la
obligacion de prestar alimentos deriva de la patria potestad y exisle entre el
paterfamilias y las personas que se encuentran sujetas a su autoridad paterna.

Por principio de cuentas quien es el primero que debe proporcionar

alimentos es el paterfamilias.

1% \rentura. Op. Cit. p. 270.

193 1) Pina, Rafacl. Elementos de Derecho Civil Mexicano. Introduccidn. Personas. Familia. Vol. 1. 18* ed.
Meéxico. Ed. Pomia, 1993. p. 307,

'% Galindo Garfias, Ignacio. Derecho Civil. Primer Curso. Parte General, Personas. Familia. 15° ed. México,
Ed. Pormua, 1997. p. 459.

63




El paterfamilas por ser la figura que hemos analizado anteriormente, es
decir, el que tiene todo el poder sobre personas y cosas es quien debe
proporcionar los alimentos.

Por ser el tinico que tiene una personalidad reconocida por el derecho y la
sociedad, o sea, es una persona en el concepto romano. Es el poseedor de todos
los bienes de la familia.

La mujer podria proporcionar alimentos con lo que constituye su dote, que
es un conjunto de bienes que su padre le entrega cuando va a casarse; 0 mas
bien se le entrega a su marido o a quien sea el paterfamilias en esa familia a que
después del matrimonio sea parte, si es que se realizé cum manu, figura romana
por la que la mujer entraba a formar parte de la familia civil de su marido. Pero

esta dote, segin el jursta romano Paulo'™

, durante el matrimonio podia
devolverse para sostenerse a si misma y a los suyos, para comprar un fundo
idéneo, o para proporcionar alimentos a algun ascendiente relegado a una isla, o
para mantener al marido, al hermano o la hermana indigentes.

Segin el autor Esquivel Obregon'® en hijos ilegitimos la obligacién
alimentaria es so6lo de la madre y de parientes maternos.

Los hijos podian proporcionarse alimentos cuando existieron los peculios,

mencionados anteriormente, ya que al principio no podian ser propietarios de nada

y todo lo que adquirian pasaba a ser de! paterfamilias.

% paulo. Sentencias. Libro Scgundo Interpretatio. Versidn de Marta Patricia Irigoyen Troconis, México, Ed.
UNAM. p. 43.

' Esquivel Obregdn, Toribio. Apuntes para la Historia del Derecho en México. T. 1. 2* ed. México, Ed.
Pormia, 1984. p. 93.




Después del siglo 1 d. C.'"™ se volvib reciproco el derecho de exigir
alimentos; por lo que se podia ser acreedor o creditor, o deudor o debitor seg(in

fuera el caso.

4. Acreedores de alimentos

Volviendo a retomar lo dicho anteriormente, el acreedor o creditor es la
persona quien tiene el derecho de exigitle al deudor o debitor que cumpla con su
obligacién, en este caso de proporcionar los alimentos.

Los acreedores de alimentos, en términos generales, son lodas las
personas sometidas al poder de! paterfamilias, es decir, la esposa si estaban
casados bajo el matrimonio cum manu, los hijos, los hombre libres adquiridos por
¢l pater mediante la venta civil y los esclavos.

Por lo ya analizado, siendo el paterfamilias quien verdaderamente es
considerado como persona en el derecho romano, como un scberano; en un
principio nadie podia exigirle ningun tipo de prestacion.

El jurista Schulz''®

menciona que las reclamaciones por alimentos entre
padres e hijos fueron permitidas a partir del siglo Il d. de J.C. incluso las llamadas

“fundaciones alimenlarias™ les conceden muy escasa consideracion, en ésta

'* Galindo. Op. Cit. p. 459.
" Schulz. Op. Cit. p. 152
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fundacién se menciona al comienzo de a tabla de Velleia, se procuran alimentos a
245 muchachos hijos legitimos, a 34 muchachas hijas legitimas, a un muchacho
hijo ilegitimo y a una muchacha hija ilegltima

Dice el Doctor Margadant'!! que durante Ia fase imperial se convirti6 en una
figura juridica en la que encontramos derechos y deberes mutuos. Asl hallamos
que, ya en tiempos de Marco Aurelio, se reconoce la existencia, en la relacién
padre-hijo, de un reciproco derecho a alimentos.

Entre los filiusfamilias, o sea, entre los hijos existe la obligacién reciproca
de prestarse alimentos.

También en el matrimonio, entre los cényuges se crea la obligacién
reciproca de darse alimentos, aunque la mujer realmente no posee nada tiene la
dote que proporciona para el sostenimiento de la familia a favor del marido con la
que se puede llevar a cabo la reciprocidad.

Ademas, entre parientes existe la obligacion, igual reciproca, de
proporcionarse alimentos. El jurista Galindo Garfias''? dice que en el siglo I}
después de Cristo, se concedia el derecho de exigir alimentos a las ascendientes
y por reciprocidad a los ascendientes de aquellos.

Segun Arangio-Ruiz'" la obligacion reciproca de los alimentos entre
ascendientes y descendientes, que no hubiera tenido sentido en la familia propio
iure a causa de la incapacidad patrimonial del filiusfamilias, se afirma cabalmente

con relacién a la nueva familia paterna.

" Margadant. Op. Cit. p. 201.
' Galindo. Op. Cit. p. 459.
' Arangio-Ruiz. Op. Cit. p. 482.



El ftratadista Savigny'' dice que siendo efecto de la influencia del
parentesco sobre los bienes [a obligacion mutua impuesta a ciertos parientes de
proporcionarse alimentos; pero esta es una influencia secundaria, y que constituye
el (nico caso en que entre los parientes existe una verdadera reciprocidad de

derecho.

'™ Savigny. Op. Cit. p. 271,
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CAPITULO Il

FIJACION DE LA PENSION ALIMENTICIA EN ROMA

1. Nociones de_los sistemas procesales civiles_existentes en
Roma
2. Las acciones.

3. Las excepciones.

4. El summatim cognoscere. (la cognicion sumaria).

5. La cognilio extra ordinem.

1. Nociones de los sistemas procesales civiles existentes en

Roma.

En la antigua Roma existieron acciones y excepciones para exigir o
defender el derecho particular de las personas que siempre corre el riesgo de ser

violentado por otro.
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Segun expresa el Doctor Ventura Silva: “toda persona ejercita sus
derechos subjetivos privados en la comunidad en que se desenvuelve, y recibe
de los demas la colaboracion indispensable, la que puede exleriorizarse, ya
sea en forma activa de prestacion o bien en la pasiva de respeto y abstencion.

Ahora bien, como los derechos de las personas podian ser violados, se
requeria que quien cometiera una infraccion a olra persona, la repara. Surgi6
asl la necesidad de otorgar proteccién a los derechos subjetivos.”''®

Los derechos subjetivos privados de los que habla el Doctor Ventura
Silva se pueden traducir, en los derechos que cada individuo tiene por el solo
hecho de ser una persona, los que ademas son considerados por el derecho.
Estos derechos subjetivos privados pueden ser respetados o violentados por
los demas individuos con los cuales se tenga cierta relacion; y es por este
motivo por lo que surge la necesidad de cuidar estos derechos, mediante un
sistema procesal eficaz con el que se pudiera exigir un cumplimiento cuando
fuera necesario.

Esta proteccidon de los derechos se hacia a través de érganos que se
eslablecieron para tal efecto por la organizacion estatal romana; aunque
también se establecian ciertas excepciones en que el propio sujeto defendiera
su derecho.

De acuerdo con los juristas Iglesias Gonzalez y Morineau: "En
determinadas situaciones necesilamos de la colaboracion de ofra persona para
poder ejercer nuestros derechos, colaboracion que a veces incluso tenemos

que exigir.

 Venwn. Op. cit. p. 399.
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Puede darse el caso de que alguien no reconociera nuestro derecho de
propiedad sobre una cosa y nos impidiera el goce del mismo, o puede suceder
que quien nos debe algo no nos pague a tiempo; en ambos casos sera
necesario acudir a los 6érganos encargados de administrar justicia para pedir se
reconozca nuestro derecho, o se ejecute. Desde el momento en que el Estado
se organiza como tal e instituye los 6rganos jurisdiccionales, el particular no
debe hacerse justicia por propia mano, sino que esta obligado a recurrir a ellos.

E! derecho romano establecié excepciones a este principio. La legitima
defensa ante una agresién actual e injustificada, por ejemplo, o ante la
sospecha de huida del deudor.”"'®

El mas claro ejemplo de excepcidon para no acudir a los Organos
estatales, es la legitima defensa, ya que se consideré como una institucion
derivada del Derecho Natural, el que cualquier persona pueda repeler con la
misma violencia con la que fuera atacado al sujeto que lo intenta contra este.

Asl, con todas estas situaciones entre la defensa de los derechos de
ciertas personas, la exigencia de cumplimiento de quien los violentd y los
organos del Estado creados para dirimir las controversias surgidas por tales
sucesos, es como nace el proceso en la antigua Roma.

El tratadista Arangio-Ruiz expresa: “Por consiguiente, podemos definir e!
proceso privado romano como la actividad desarrollada por las partes de una
relacion juridica privada, una de las cuales afirma la violacién del propio

derecho para conseguir, con el concurso de los 6rganos del Estado, una

"¢ 1plesias Gonzilez y Morincau. Op. cit. p. $6.
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declaracién incontestable sobre [a existencia o inexistencia de la violacién y, en
caso afirmativo, la aplicacion de la sancion,'"?

Durante el desarrollo histérico de Roma se consideraron como
principales tres sistemas procesales que son: las acciones de la ley, el sistema
formulario y el procedimiento extraordinario.

El procedimiento de las acciones de la ley o legis actionis es el mas
antiguo y por lo mismo es que no se tiene mucha informaciéon de como era, lo
que se conoce es gracias al jurisconsulto romano Gayo: “Las acciones que
estuvieron en uso enire los antiguos se llamaban “acciones de la ley” (legis
actionis) y esto ya porque eran creadas por las leyes ( pues en ese tiempo los
edictos del pretor, por los cuales se han introducido la mayoria de las acciones
no estaban en uso) o ya porque estaban ajustadas las mismas palabras de fas
leyes y a causa de ello eran observadas de manera inmutable al igual que las
leyes.”'"®
Segun el jurista Arangio-Ruiz la mas antigua forma de proceso toma su
nombre de las declaraciones solemnes del propio derecho hechas por las
partes o por una de ellas, por lo comdn en el tribunal del magistrado, y algunas
veces también en otro lugar. Tales declaraciones llevaban al principio el simple
nombre de actiones (quiza en el sentido de escenas publicamente recitadas);
pero la ley de las Xll Tablas y las otras que la siguieron fijaron muchos detalles

del desarrollo del proceso antes y después de la declaracidn solemne,

' Arangio-Ruiz, Vincenzo. Instituciones de Derecho Privado Romano. Trad. de 1a 10* ed. ltaliana por
Caramés Ferro, José. Argentina. Ediciones Depalma, 1986. p. 122.
¥ Institutas de Gayo por Di Pietro, IV, 11,
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determinaron la actio mediante la cual relaclones jurldicas nuevamente
reconocidas podian hacerse valer y crearon también alguna nueva aclio.

Se piensa que las acciones de la ley surgieron desde el origen de Roma
y permanecieron hasta que surgié la Ley Aebutia**® aproximadamente seis
siglos. Las reglas para este proceso se encuentran en la Ley de las X!l Tablas,
como lo menciona Arangio-Ruiz. Asi lo mas nolable de este sistema era la
formalidad y solemnidad de las frases que se pronunciaban ante el magistrado
y con que se segula realizando el proceso, ya que si no se hacla asi se podria
incluso perderlo, por no utilizar las palabras especificas al caso concreto como
se encontraba establecido en 1a ley.

Existieron cinco acciones de la ley, tres que eran declarativas: accién de
la ley por apuesta (sacramentum); accion de la ley por pelicién de un juez o
arbitro (postulatio iudicis); accion de la ley por requerimiento (condictio); y dos
de caracter ejecutivo: la aprensién corporal (manus iniectio) y la prenda o
embargo (pignoris capio).'?

Las acciones de la ley se llevaban a cabo en dos partes, una ante el
magistrado perteneciente al Estado, llamada in iure en donde se daba a
conocer el asunto; y otra ante un particular que podia ser juez, arbitro, o los
miembros de algun colegio judicial permanente denominada apud iudicem en
la que se admitian las pruebas y desahogaban emitiéndose después una

sentencia.'?!

1" [glesias, Juan. Op. Cit. p. 206.
'™ |nstitutas de Gayo por Di Pietro, IV,12.
"' Arangio-Rulz. Op. cit. p. 126.
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En este proceso se podia condenar a entregar el objeto reclamado o
pagar monetariamente lo debido, que era lo mas general.'??

El sistema de las acciones de la ley sélo lo podia realizar la clase
patricia romana.

El segundo proceso fue el sistema formulario o formulae que en un
lapso de tiempo funciond junto con el sistema de las acciones de la ley.

E! sistema formulario era llamado asi debido a que se elaboraba un
escrito por el magistrado, denominado férmula, en el que constaba desde la
designacion del juez, los datos del porque del litigio, lo que queria el actor
hasta el permiso al juez para que al dictar su sentencia condenara o absolviera
al culpable.

Utilizado al comienzo de su aparicion solo por los extranjeros o
peregrinos, creado por el pretor peregrino ya que este funcionario es e! que
administraba justicia entre extranjeros y ciudadanos o sélo entre extranjeros;
aungue con el franscurso del tiempo termind por sustituir al de las acciones de
la ley.

Los juristas Iglesias Gonzadlez y Morineau expresan: “Asi, por
disposicién de la Ley Aebutia del afio 1500 a.C., se dejaba a los litigantes en
libertad de elegir entre este nuevo procedimiento, y el de las acciones de la ley
hasta que, finalmente, una Ley lulia iudiciaria, de la época de Augusto, aboli¢
el derecho de opcidn e impuso como Unico al procedimiento formutario.

El pretor peregrino ayudaba a los litigantes a redactar un pequefio texto,

llamado formula en el cual se reunian los antecedente y pretensiones de las

'3 Carames Op.cit. p. 350.
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partes, y que serviria para que el juez tuviese una vision completa del
problema existente,

El pretor poco a poco fue creando modelos de textos apropiados a los
diferentes tipos de juicio, modelos que daba a conocer al iniciarse en su cargo
como funcionario.

Por otro lado, cabe hacer notar que eslte nuevo procedimiento seguia
estando dividido en dos fases: la fase in iure, en el cual se redactaba y
aceptaba la férmula, y la fase apud iudicem, que se desarrollaba ante el
juez.’®

Segtin el Doctor Ventura Silva'?* estuvo vigente de la mitad del siglo Il
a.C. hasta el siglo Il d.C.; correspondid a la maxima etapa de esplendor del
derecho romano en la época clasica. Los juristas lglesias Gonzélez y
Morineau'?® dicen que nace desde la época republicana, cobrando mas
importancia en el Principado correspondiendo asi al derecho clasico.

El sistema de las acciones de la ley y el sistema formulario, como se
apunt6 anteriormente, tenian dividido su procedimiento en dos etapas. Ademas
es de hacer nolar que juntos estos dos procedimientos se denominaban
ordenacién de 10s juicios privados (ordo iudiciorum privatorum).'?

El ultimo de los sistemas procesales era el procedimiento extraordinario
o extraordinaria cognitio, que fue llamado extraordinario porque se realizaba

como excepcidn cuando seguia vigente el sistema formulario y este no se

' 1glesias Gonzalez y Morineau. Op. Cit. p. H.
% Ventura. Op. Cit. p. 400.

'3 Iglesias Gonzalez y Morincau. Op. Cit. p. 9.
"** Bonfante. Op. Cit. p. 121
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ajustaba al caso concreto. También se le denominaba extraordinem debido a
que estaba fuera del orden establecido por los dos sistemas anteriores en que
el procedimiento se desarrollaba en dos partes; ya que el procedimiento
extraordinario se llevaba a cabo en una sola etapa.

Al desenvolverse en una sola etapa el mismo funcionario plolico que
conocila el caso desde el inicio, era quien dictaba la sentencia correspondiente;
lo que lo diferenciaba de las acciones de la ley y el sistema formulario; segun el
Doctor Margadant hubo un viraje de lo privado a lo piblico.'?”

Naci6é desde el Principado, donde se aplicaba como ya se dijo, como
excepcidon, pero su principal vigencia fue durante el Imperio Absoluto
perteneciendo asi a la etapa del derecho postclasico. Diocleciano fue quien lo
declaro el nico sistema procesal desde el siglo I d.C. fue el sistema que durd
mas tismpo vigente en la antigua Roma.'?®

El procedimientlo extraordinario serd examinado mas a fondo en un

apartado especial en este mismo capltulo.

¥ NMargadant, Op. Cit. p. 175.
1% 1glesias, Juan, Op. CiL pp. 230y 231,
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2. Las acciones.

La base de las acclones se enconiraba en ia proteccién de los derechos
que las personas poselan y que se realizaba a través de los drganos
jurisdiccionales establecidos para tal efecto por la organizacién estatal.

Principalmente la accién, aun actualmente, constituye el derecho que
cada persona posee para proteger lo que le pertenece.

Los antiguos juristas romanos Justiniano y Celso fueron quienes
consideraron una definicién de la accion.

De acuerdo con Justiniano: "La accidén no es otra cosa que el derecho
de perseguir ante un juez io que se nos debe (Actio autem nihil aliud est, quam
jus persequendi in judicio, quod sibi debetur)".'?®

Y segun Celso: “La accitén no es otra cosa que el derecho de perseguir
en juicio lo que se nos debe (Nihil aliud est actio, quam ius quod sibi debeautur,
iudicio persequendi).”*>°

Eslos juristas romanos conceblan la accion de una manera muy simple y
directa, lo que se traduciria en que se reconociera el derecho que ha sido
violentado mediante la intervencién de los 6rganos estatales establecidos para
ta! efecto.

El Doctor Ventura Silva opina que la accion se deberia considerar desde

dos puntos de vista: “la actio, la podemos contemplar desde los puntos de vista

¥ Instituciones de Justiniano por Ortolan. Op. Cit. IV, Vipr.
% Digesto por 1'Ors. Op. Cit. 44.7.51
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formal y material; en el primer caso, viene a ser, el acto primero del proceso, el
que pone en marcha e! procedimiento, hasta lograr el actor que la autoridad le
procure satisfaccion plena a su derecho. En cambio, desde el otro punto de
vista, la accion se nos presenta como el medio juridico por el cual una persona
puede alcanzar el reconocimiento, salisfaccion y sancion de un derecho
subjetivo que le ha sido de antemano reconocido por la autoridad, o bien pedir
proteccion al magistrado sobre determinada situacion de hecho en que estima
encontrarse.”"'

Dentro de los estudios del Doctor Venlura Silva se realiza un analisis
mas completo de la accidn, llegando a la conclusion de que se debe considerar
en dos aspeclos.

De las anteriores concepciones se puede notar que la accién en el
derecho romano protegia un derecho subjetivo, por lo que también podian
existir tantas acciones como tipos de derechos hubiera reconocidos.

Asi de acuerdo a diferentes criterios, considero los siguientes lipos de
acciones como mas importantes.

1. Acclones civiles y acciones honorarias'*.- estas acciones tienen
que ver directamente con la fuente de donde emanan. Las acciones civiles
eran creadas por el derecho civil y sblo este derecho era aplicado para

llevarlas a cabo. De acuerdo con el jurista Cuenca: “las consagradas en las

Y veaturz. Op. Cit. p. 419.
2 gonfane, Op. Cit. p. |18, / Carames. Op. cit. p. 339.




leyes, plebiscitos, senado-consultos, constituciones imperiales, etc. Por ese
conjunto legislativo denominado derecho civil, se llamaban acciones civiles.”**

Las acciones honorarias eran establecidas por el magistrado en virtud
de su jurisdiccion y podian ser para sancionar disposiciones especiales
dictadas por el edicto o para ampliar a nuevas formas las acciones civiles que
existian para un objeto que diferfa un poco del de nueva creacién.

Los magistrados referidos eran las autoridades denominadas pretores y
ediles; por lo que se puede decir, que las acciones honorarias comprenden
tanto acciones pretorianas como acciones edilicias. Existe mayor cantidad de
acciones pretorianas.

2. Acciones reales y acciones personales.- de acuerdo con el
derecho que protegieran, las acciones podian ser reales o personales. Las
acciones reales o actio in rem eran aquellas que protegian a los derechos
reales, de los cuales se habld en el 1er. Capitulo, eran los que se ejercitaban
contra cualquier persona que hubiera dafado nuestro derecho real,
considerado como el poder absolulo que se tuviera sobre una cosa.

Bonfante menciona: “Actiones in rem son las acciones por las cuales se
hacen valer los Derechos reales sobre las cosas; pero en sentido mas general,
actio in rem denota toda accién constituida para la defensa de un derecho
absoluto que cualquier tercero puede estar en condiciones de violar, como son,
ademas de los derechos reales, los derechos de estado o de capacidad y los

derechos de familia.”*>

" Cuenca. Op. Cit. p. 205.
"™ Bonfante. Op. Cit. p. 112,
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Las acciones reales también eran llamadas vindicationes'® o
petitiones, *3¢

Las acciones personales o actio in personam eran aquellas que
protegen los derechos personales, que igual fueron mencionados en el 1er.
Capltulo, aqul se actuaba directamente sobre una persona dererminada quien
era la Unica que podia incumplir en Ia relacién que contrajo con otra persona,
esto es, con su obligacion.

Estas acciones también eran denominadas condictiones,'”’

El jurista romano Gayo en sus Instituciones dice: “la actio in personam”
es aquellas por la cual accionamos contra alguien que esta obligado hacia
nosotros ya en virtud de un contrato, ya en virtud de un delito, es decir cuando
reclamamos “QUE SE NOS DEBA DAR, HACER O PRESTAR ALGO" (Dare
facere praestare oportere).

La “actio in rem" es aquella por la cual pretendemos que una cosa es
nuestra, o que nos compete un derecho cualquiera™*

Segun expresa el jurista romano Justiniano: “Ciertas acciones parecen
tener una naturaleza mixta, tanto real como personal; tales son la accién
familiae herciscundae entre coherederos para la particién de la herencia; la

accién communi dividundo entre copropietarios para la particion de una cosa

' Gayo por Di Pietro. Op. Cit, IV,$.

4 1plesias Gonzdlez y Morineau, Op. Cil. p. 102. / Bonfante. Opus p. 113.
¥ Gayo, Instituciones por Di Pietro. Op. Cit, 1V,5.

M Opus. IV, 2y 3.




comun; en fin, la accién finium regundorum entre los que tienen heredades
contiguas."'®®

3. Acciones prejudiciales.- eran aquellas que se realizaban como acto
previo con el que se llegaba después al juicio. Con éstas no se buscaba un
castigo propiamente, sino un pronunciamiento de! funcionario al que se acudia;
por ejemplo cuando se queria saber con seguridad si cierta persona era libre o
esclavo, '

4. Acciones reipersecutorias, penales y mixtas.- estas eran las que
se referian directamente al objeto o fin que se buscaba con el ejercicio de la
accion. De acuerdo con el jurista romano Gayo; cuando accionamos solo para
conseguir una cosa, se {rala de una accién reipersecutoria; si se realiza para
conseguir una pena, entonces s una accion penal; y si se pide una accién
para conseguir igual una cosa que una pena, se refiere a una accion mixta.
“Accionamos a veces para conseguir solamente una cosa, a veces para
conseguir solamente una pena, y en otros casos para conseguir tanto una cosa
como una pena."'*!

De acuerdo ron el jurista Cuenca: “Ante todo es conveniente advertir
que estas acciones penales son de derecho privado, sélo puede ejercerlas el

interesado*®?

y no afectan la colectividad.”
5. Acciones privadas y acciones populares.- estas estaban de

acuerdo a la persona que podia activar la accidn, esto es, las acciones

™ justiniano, Instituciones por Ortolan. Op. Cit. 1V,6,20.
% Carames. Op. Cit. p. 337. 7 Cuenca. Op. Cit. p. 225,

"' Gayo, Instituciones por Di Pictro. Op. Cit. 1V,6.

2 Cuenca. Op. Cit. p. 262,
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privadas eran las que podia activar una persona para defenderse a si mismo, a
su patrimonio o a su familia. Las acciones populares eran las que cualquier
persona podia accionar para defender el interés de todo el pueblo, es decir, un
interés puablico.

Segun el Digesto: “Liamamos accién popular aquella por la cual los del
pueblo defienden su derecho,™*

Un claro ejemplo de acciones populares era denunciar el robo de bienes
del Estado o accionar contra quien altera una disposicién oficial. Se decia que
quien ejercitaba esta clase de accién, en el fondo lo hacia porque también
tenia un interés privado.

6. Acclones arbitrarias.- De acuerdo con el jurista Cuenca: La funcién
de los arbitros toma especial importancia cuando el pretor, apartandose del
derecho estricto, crea las llamadas acciones arbitrarias en las cuales en vez de
sefalarsele especificamente lo que el juez debe de condenar, se le deja amplia
libertad para pronunciar su fallo, segiin los principios de la equidad.'*

Acciones arbitrarias, en las cuales el juez aplaza la condena del
demandado mediante fianza que este otorga, dentro de un plazo fijado
prudencialmente, para restituir o exhibir una cosa.

La condenacidn estaba pues sometida a una condicidn: “condena si no
reslituye.”'*

Este tipo de acciones estaban sobre todo releridas a cuando en la

condena se pedia una suma de dinero; sin embargo el juez invitaba al

' Digesto por D'Ors. 47,23,1.
' Cuenca. Op. Cit. p. 25.
' Opus p. 70.
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demandado a que devolviera la cosa objeto del juicio y si lo hacia podia ser
absuelto, ya que el propésito aqui era la conservacion de la cosa y no el
dinero, por lo que este tipo de accién se insertaba junto con las acciones
reales.

7. Acciones perpetuas y acciones temporales.- El principio general
que dominé esta distincidn era que las acciones del antiguo derecho civil eran
perpetuas y en cambio, las creadas por el pretor s6lo duraban un afio.

Esta distincién desparece ya en la época de Justiniano, pues esle
principe por medio de constituciones imperiales hizo llamar perpetuas a las que
solo duraban 30 afos y excepcionalmente 40 afos a las relativas a los bienes
del Estado y del Principe y a la accion hipotecaria, cuando la cosa hipotecada
no habla salido de las manos del deudor; y se llamaban temporales a todas
aquellas que prescriblan en un tiempo menor de 30 afos, como eran los
interdictos, las acciones pretorianas nacidas de delitos, etc.'®

De esta forma es tipo de acciones eran las que tenian que ver con el
tiempo con que se contaba para poder ejercitartas.

8.- Acciones de derecho estricto y acciones de buena fe.- Las
acciones de buena fe se otorgaban en los juicios en que las obligaciones de las
partes no estaban ciertas o definidas de anlemano, ya que esto era una
cuestion dificil de precisar, por ejemplo en la actio tutelae.'"’

Estas acciones eran basicamente el criterio de valoraciéon que podia

tener el juez para resolver el juicio.

"> Cuenca. Op. Cit. pp. 270y 271,
" Opus p. 25.
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En las acciones de derecho estricto sélo podia atenerse a las bases que
se le planteaban durante el juicio, sin tomar en cuenta otras situaciones, como
por ejemplo la equidad; por lo que nacian generalmente de contratos
unilaterales.

En las acciones de buena fe, el juez tenia méas posibilidad de considerar
diversas circunstancias para poder dar su sentencia, aqui no sélo se atenia a
lo dicho en el contrato, analizaba por ejemplo puntos parecidos de otros
contratos, como una especie de precedentes a fin de resolver de una mejor
manera; era por lo que surgian generalmente de contratos bilaterales.

En una nota de! jurista Cuenca expresa que entre las acciones de
derecho estricto que imponian al juez la obligacibn de condenar por una
cantidad determinada de dinero, y las de buena fe, en las que el juez, tomando
en consideracion la equidad, fa conveniencia y la buena fe, fijaba determinado

monto, surgié un lipo especial de accion, llamadas acciones arbitrarias.'*®

3. Las excapciones.

Estando establecido el juicio correspondiente, fas excepciones eran el
medio que la auloridad introdujo para que el demandado pudiera defenderese

de lo que le era reclamado, lamadas en el antiguo lenguaje exeptiones.

" Cuenca. Op. Cit. p. 25.

83



El jurista romano Gayo contemplaba las excepciones en sus
Instituciones expresando: que fueron establecidas en "defensa de los
demandados, pues sucede con frecuencia que uno, de acuerdo con el derecho
civil, este obligado y no obstante resulte injusto que sea condenado en juicio. '
Por ejemplo, sl he estipulado contigo que me has de pagar una cantidad de
dinero que te voy a prestar, y luego no te la entrego. Es evidente que te puedo
pedir ese dinero y que tU estas obligado a darmelo en virtud de la estipulacion.
Pero como es injusto que seas condenado por esta deuda, se admite que
debas defenderte con la excepcién de dolo malo.'® Asimismo, si hubiera
pactado contigo que no te pediré lo que me debes, por supuesto que puedo
demandarte por lo que estas obligado a darme, ya que fa obligacién no se
exlingue por el pacto que hemos convenido; sin embargo, se admite que mi
peticion deba ser repelida mediante una excepcidn nacida de tal pacto.'s'

De esta forma, en un sentido material, las excepciones atacaban lo
prelendido por el actor, es decir, quien nos demanda, penetraban hasta el
fondo de la controversia planteada; y fue asi como se denominaban como
defensa interpuesta contra lo que nos reclaman en juicio.

En general, la excepcion tendia siempre a rechazar la accién del
demandante.

Las excepciones no existian durante la vigencia del sistema de las

acciones de laley."

149
1%
151
(tN

Gayo, Institutciones por Di Pictro, IV,116.

Opus. IV 116b.
Opus. IV, 116¢.
Opus. 1V,108.
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Se piensa que surgieron durante el proceso formulario'®® debido a que
en esta época fue cuando el pretor introduce mayor equidad'® en los juicios,
teniendo un poco mas de libertad de decision para que se otorgara a las partes
la mejor solucibn; nacleron para corregir ciertas injusticias de la ley'®S,
siluaciones demasiado rigidas impuestas por el derecho civil.

Eran colocadas dentro de la férmula como una adicion a esta, después
de la intentio (intenci6n de! actor), como condiciones en sentido negativo para
poder excluir posteriormente la condena.'*®

Las excepciones no eran totalmente una contradiccion a lo pretendido
por el actor, sino una posibilidad con que contaba el demandado para dejar sin
efecto esa intencion hecha valer por el actor.

Segun el tratadista francés Bonfante: el demandado puede defenderse
negando el Derecho alegado por el aclor, con la demostracion de que no ha
existido nunca, o que no estd validamente constituido, o que ha cesado de
existir; en otros términos, que la accion carece de fundamento juridico.

Sin embargo, en muchos casos la accion no estd de por si misma
privada — destituida - de fundamento. Unicamente el demandado tiene a su
vez un derecho que, total o parcialmente, enerva el derecho del actor. Dicho
derecho del demandado presenta caracter negativo, por lo menos en esta

fucién, y cuando se hace valer contra la accion intentada (que por cierto es a

1 \rentura, Op. Cit. p. 422.
'™ Cuenca. Op. Cit. p. 299.
' Bonfante. Op. Cit. p. 130.
1% Cuenca. Op. Cit. p. 298.
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menudo el Unico modo de hacerlo valer) se llama excepcidn, la cual constituye
por tanto una forma de la coaccion juridica.'™

Durante el proceso formulario, ya que las excepciones eran insertadas
en la férmula, eran presentadas desde la fase denominada in lure'® que es la
que se desarrollaba delante del magistrado, autoridad pulblica que era quien
daba entrada al juicio, recordando que este proceso formulario se llevaba a
cabo en dos partes, como se menciond en el 1er. Apartado de este capitulo; ya
que si no era asl en la siguiente fase ante el juez privado que era quien daba
solucién al juicio, este no podia analizario ni darle un valor juridico.

En el procedimiento extraordinario permanecen las excepciones, pero
entonces podian hacerse valer en cualquier parte del proceso, objetando lo
pretendido por el actor.**®

La division clasica de las excepciones, que con pocas variantes y con la
natural evolucién del tiempo, se conservd hasta e! sistema extraordinario, era
la siguiente:

1. Civiles y pretorias.- alendiendo al origen que tuvieran, algo parecido
a la clasificacién de las acciones en civiles y pretorias, esto es, segun si las
consideraba el derecho civil o el derecho pretorio.

De acuerdo con el jurista Cuenca: segun que tengan el propésito de

hacer eficaz una ley o un senadoconsulto, que por el rigor del derecho civil

! Bonfante. Op. Cit. pp. 129y 130.
%% Cuenca. Op. Cit. p. 302 / Bonfante. Opus p. 131.
" Ventura. Op. Cit. p. 422,




carecian de efectiva aplicacién, o que emanen de un edicto del pretor, es decir,
de su propio poder jurisdiccionat,'®®

2. Excepciones perentorias.- las que son consideradas por el jurista
romano Gayo: Son perenlorias aquellas de eficacia perpelua y no cabe
remedio conlra las mismas, como por ejemplo, la de miedo o la de dolo malo, 0
la de violacion de una ley o de un senadoconsulto, o la de cosa juzgada o
deducida en juicio, o también 1a del pacto de no pedir nunca.'®!

El Doctor Ventura Silva las conceptualiza diciendo que las excepciones
perentorias destruian la eficacia de la accion y se hacian valer en cualquier
momento del proceso.'®?

Asi que, se llamaban perentorias porque siempre tenian vida, es decir,
este tipo de excepciones siempre podian ser invocadas por el demandado y
con las cuales se podia terminar por completo con la accién o pretensién
intentada por el demandante (actor).

3. Excepciones dilatorias.- que también son consideradas por el jurista
romano Gayo: son excepciones dilatorias 1as que tienen vigencia temporal,
como es la del pacto en que se conviene no pedir, por ejemplo, durante cinco
afos, pues al expirar el plazo, no ha lugar a {a excepcién. Semejante a esta es
la excepcion de litigio dividido y la de litigio diferido. En efecto si alguien inicia
un litigio tan solo por una parte del asunto y luego, en la misma pretura,
demanda por el resto, queda enervada su accidn por esta excepcion lamada

de litigio dividido. igualmente cuando uno tiene varias demandas con la misma

' Cuenca. Op. Cit. p. 308,/ Ventura. Op. Cit. p, 422.
¥ Gayo, Instituciones por Di Pictro. 1V,121.
% \entura. Op. Cit. p. 422.
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persona, y algunas de ellas las retira y dispersa con objeto de que se vean
ante otros jueces, si pretende litigar durante la misma pretura sobre las que ha
retirado, queda paralizado por esta excepcion denominada de litigio diferido."®?

Segun el Doctor Ventura Silva: las excepciones dilatorias posponian la
eficacia de la accion, por ejemplo cuando el actor reclama un pago aun no
vencido.'®

El mejor ejemplo de las excepciones dilatorias es cuando una persona le
hace un prestado de dinero a otra persona, otorgandole cierto tiempo para que
realizara el pago de la suma debida o de la obligacidén contralda; pero resulta
que antes de que se termine el plazo otorgado para el pago, quien realizé el
préstamo reclama su cumplimiento ante la autoridad; por lo que el demandado
interpone esta excepcién dilatoria, retrasando asi la eficacia de la accién
intentada por el demandante.

4. Excepciones personales y reales.- “Estas excepciones aceptan al
modalidad de que pueden ser activas o pasivas segin que se ejerzan por
determinadas personas o por cualquier persona (activas), contra determinadas
personas o contra cualquier persona (pasivas). A su vez estos dos aspectos
funcionales llevan la distincion fundamental de que si el ejercicio se refiere a
cieta persona, se las denomina personales y si se refieren a cualquier
persona, reales (exceptiones in personam o in rem). Las personales o reales

en sentido activo se suelen denominar exceptiones personae cohaerentes y

'} Gayo, Instituciones por Di Picwo. 1V,122.
1% Ventura. Op. Cit. p. 422.




exceptiones rel coharentes; las en sentido pasivo son las propiamente
llamadas reales y personales.”'®®

De acuerdo con el Doctor Ventura Silva: las exceptiones in rem
(excepciones reales) son aquellas que pueden ser opuestas contra cualquiera
que interponga una accién derivada de una determinada relacion juridica , por
ejemplo la exceptio quod metus causa (excepcion por causa de miedo), que
puede oponerse contra el actor, aun cuando no haya sido quien realizd la
intimidacion ; en cambio, las exceptiones in personam sélo pueden ser
opueslas frente a la accion deducida por una determinada persona, por
ejemplo, la exceptio doli (excepcion por dolo) que se oponia inicamente contra
quien practicé el acto doloso.'®

Este tipo de excepciones personales y reales tienen una intima relacién
con los derechos personales y reales de los cuales se hablé en un apartado
especifico en el ter. Capitulo de este trabajo; en el caso de las excepciones
reales, estas pueden ser interpuestas contra cualquier persona (erga omnes) al
igual que quien es tituiar de un derecho real; en cambio, tratandose de
excepciones personales, estas sdlo podian ser intentadas contra una persona
perfectamente identificada, igual como sucede cuando se trata de un derecho
personal.

5. Excepclones prejudiclales.- que de acuerdo con el jurista Cuenca
son cuestiones previas que debia ser ventiladas en juicio separado y deben ser

opuestas al iniciarse el juicio, precluyendo después de la etapa de la litis-

108

(23

Cuenca. Op. Cit. p. 307.
Ventura. Op. Cit. pp. 422y 423,
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conlestatio (que se podia traducir cvando se contesta la demanda o era
aceptada la férmula por las partes).'®’

Igualmente el Doctor Ventura Silva expresa que las excepciones
prejudiciales tienen que ver con el momento en que se hacen valer, siendo
estas al inicio del proceso. '

Por ejemplo, si alguien demanda el cobro de intereses no pagados, es
légico que se averigie primero si el demandado es deudor del capital prestado;
o si se demanda el pago de frutos aprovechados, el demandado puede
interponer la excepcion prejudicial sobre que se investigue si en verdad el
demandante era el dueio del terreno que los produjo.

6. Excepciones con intentio in factum conceptae, que de acuerdo
con el Doctor Ventura Silva eran insertas en férmulas pretorias, en cuya
intencion se refleja un hecho, y no un derecho amparado por el derecho civil;
no se trata de oponer a una reclamacion fundada en el derecho civil un hecho
para que este careciera de relevancia, sino que se trata de oponer al hecho
que hubiera servido de base para conocer la férmula preloria in factum, otro
hecho que lo neutralizara hasta el extremo de poder determinar la absolucién
del demandado. '®*®

Segun el jurista Cuenca provienen de la potestad que el pretor tenia de
diclar edictos y dependian de la propia y tipica jurisdiccién pretoria, concedidas

para amparar delerminadas situaciones de hecho.'”®

'*! Cuenca. Op. Cit. pp. 135 y 136.
** Ventuna. Op. Cit. p. 422.

** Opus. p. 422.

Y™ Cuenca, Op. Cit. p. 306.




Como puede observarse, este tipo de excepciones basadas en hechos,
tienen que ver directamente con la equidad que el pretor otorga en los juicios
ya que solo asl se puede justificar que contra un hecho que alega el
demandante, ya que no existe en el derecho civi, el demandado pudiera
interponer ofro hecho con el cual neutralizar la pretension realizada en su
contra.

Esta es una clasificacién muy general sobre las excepciones, ya que como
puede observarse, que dentro de las excepciones principales habia otras
pequefias excepciones que tienen que ver directamente con estas.

De esta manera como el prelor quiso otorgar mas equidad, dando una
forma de defensa al demandado, también tenia que otorgar otra defensa al
actor por haber hecho valer la excepcion el demandado. De esta forma surge
la replicatio o réplica con la que el actor contesta a la excepciéon con otra
objecion que puede ser de hecho o de derecho. Para defenderse de la
replicatio, también se otorgaba ahora al demandado la denominada duplicatio o
diplica con el mismo fin que ia replicatio.

También se otorgé una triplicatio, aunque se tendria una mayor tardanza
en el proceso; ya que haciendo pasar el derecho de defenderse entre actor y
demandado solo se alargaba el juicio con la replicatio, duplicatio, triplicatio, etc.
siendo estas una serie de objeciones en cadena, que van en forma sucesiva
originadas por la prelension del actor.

El jurista romano Gayo lo expresaba asi: En ocasiones sucede que una
excepcidbn que a primera vista parecia conforme a derecho, perjudique

inicuamente al demandante. En tal caso era necesario introducir en su favor un
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remedio que se llama réplica, puesto que con ella se replica y enerva la
excepcion.'”’ Sin embargo sucede en ocasiones que una réplica a primera
vista justa, a su vez, perjudique inicuamente al demandado. Si ocurre esto es
menester introducir un remedio que se llama duplica.'’? Viceversa, si ocurre
que esta es aparentemente justa, pero por alguna causa perjudica inicuamente
al demandante, de nuevo es necesario afadir algo a favor, en este caso, de
dicho demandante, y se denomina triplica.'™

De acuerdo con Ortolan: “La réplica (replicatio} no es otra cosa, que la
excepcion del demandante contra la de! defensor; y lo mismo respectivamente
la duplica (duplicatio), la triplica (triplicatio), etc.

La excepcion en manos del pretor ha sido un medio poderoso de
corregir el rigor del Derecho civil. Este medio ha penetrado aun en la
legislacion escrita, y se¢ han visto leyes, senado-consultos y constituciones
imperiales introducir derechos en forma de excepcion Esla indicacion basta
para mostrar que la verdadera excepcion de! Derecho romano nada tiene de

comuin con lo que hoy designamos con este nombre.'’*

™ Gayo, Instituciomes por Di Pictro. 1V,126.

2 Opus, (V,127.

™ Opus, IV,128.

'™ Ortolin. Compendio del Derecho Romano. Argentina, Ed. Heliasta, 1978. pp. 177y 178,
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4. El summatim cognoscere (la cognicién sumaria)

En el transcurso del periodo clasico romano que corresponde a cuando
estaba en vigor el sistema formulario, no habia sido necesario un
procedimiento mas veloz junto con el que ya exislia; ya que este era de alguna
manera rapida debido a las facultades discrecionales con que contaba el
pretor, que después se dispersaban a investigar los hechos aducidos por las
partes mediante los jueces privados. Ya que como anteriormente se menciond,
el sistema formulario se llevaba a cabo en dos etapas, una ante la autoridad
publica que sélo se limitaba a dar curso al juicio y la otra ante jueces privados
quienes tenlan un conocimienlo mas completo del asunto ya que les
correspondia el derecho de dictar la sentencia correspondiente.

Sin embargo, en la etapa que comprende de Constantino a
Justiniano,"’® cuando ya exisle el procedimiento extraordinario que es el que se
desarrollaba en una sola etapa ante la autoridad publica, por lo que todo el
trabajo que antes realizaban los jueces privados ahora lo hacia el funcionario
publico, como magistrado y juez a la vez; la organizacién estatal que llegd a
tenerles desconfianza, invistié el procedimiento de demasiadas disposiciones
procesales.

Debido a que el proceso llegé a ser tan complicado fue por lo que se

necesitd la aparicion de un procedimiento mas rapido para ciertas situaciones.

'™ Ventura. Op.cit. p. 424,
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Algunas veces debido a que no tenia mucha importancia el asunto
(vilitas negotii); o por que existiera una circunstancia especial por la cual no se
pudiera espera a pasar por todo el juicio normalmente por lo largo que este
era, como serfa en materia de alimentos (que es el tema principal del presente
trabajo) ya que como lo denominaban los romanos el estdmago no puede
esperar - venter non patitur dilationes.

De esta manera la ley permitia que el funcionario que conociera el
asunto especial sélo resolviera con pruebas superficiales, que se redujeran los
términos procesales, que la sentencia no fuera apelada, que esta sentencia
solo fuera provisional pudiendo volverse a analizar mas profundamente
después, o hasta que el asunto fuera conocido por un funcionario con un
caracter inferior en el orden estatal.

Se piensa que esle procedimienlo sumaric surgid en lugar del
procedimiento de los interdictos en el cual el magistrado conocla el asunto él
solo, en una sola etapa lo resolvla; esto sucedia porque la partes lo solicitaban
voluntariamente al magistrado, es decir, se trata de un juicio llevado a cabo
instancia de parte.

Durante la etapa de la Edad Media, en donde el procedimiento fue
invadido de detallistas formalidades dilatorias; volvio a surgir la necesidad de
que existiera, junto con el procedimiento ordinario prevaleciente, otro mas agil,
de mas pronta resolucion, inspirdndose los juristas de esa época en el
redescubrimiento del derecho justinianeo, concentrandose en delerminados
puntos para lograr crear un procedimiento sumario, de mas rapidez lo cual se

dio a conocer desde Diocleciano con asuntos especiales.
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Esta situacion fue después lograda compilar de una manera mas
transparente, facil por una decretal del papa Clemente V en los afios de 1306 o
1314 lo que viene a ser el antecedente del juicio sumario con el que contamos
en la actualidad.'’®

El procedimiento de la cognicion sumaria o summatim cognoscere fue
en sl, un sistema especial en el antiguo derecho romano, por e! cual se
pretendia que el funcionario puoblico otorgara rapidamente algin
pronunciamiento sobre el caso particular que se le planteara, el que debido a
su naturaleza debia tener lo mas pronto posible una solucién. Asi que no se
podia esperar a pasar por todas las etapas del juicio normal.

De acuerdo con el tratadista Arangio-Ruiz “con el nombre de summaria
cognitio {0 con summatim cognoscere) se indica un proceso que prescinde de
alguna parte de las normas sancionadas en garantia de los litigantes en el
proceso ordinario; sea que se abravien los términos legales de las distintas
denuntiationes y de la presentacion en juicio, sea que se simplifique la prueba,
que se excluya la apelacion, etc. Sumario es sobretodo, en esta época, el
procedimiento que sustituye al antiguo procedimiento interdictal: mientras éste
solia lograr rapidamente su fin por la obediencia voluntaria del destinatario a la
intimacion del magistrado, el derecho justinianeo considera a los interdictos
como una categoria de acciones, que se distingue por un especial caracter de

provisionalidad y por la rapidez con que el juicio se desarrolla. En este campo y

* Margadant. Op. Cit. pp. 187 y 188.
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en otros, la terminologia del summatim cognoscere es introducida por los
justinianeos en los textos clasicos recogidos en el Digesto.””’

En efecto, como ya fue mencionado por el tratadista Arangio-Rulz, la
principal fuente romana donde se hablaba de la existencia de un juicio sumario
fue e! Digesto.

El Digesto'”® primeramente considerd la cuestion de la prestacién de
alimentos con una cognicién sumaria; siendo obligado a alimentar el padre a su
hijo cuando al notificarle la mujer que se hallaba encinta, este no lo hubiera
negado, sucediendo esto cuando los padres se encontraban separados.

Ofro caso era cuando un ascendiente deseaba recibir alimentos de sus
descendientes, o estos de un ascendiente en que el juez debla conocer la
causa sumariamente, ya que por ejemplo el padre podria alegar que se trataba
de un hijo ilegitimo; decidiendo el juez si se deblan o no otorgar los alimentos y
no si era hijo o no lo era.

También aqui se consideraba que los jueces conocieran si se deban
alimentos entre patronos o libertos.

La cuestién de prestacién de alimentos, como previene el Digesto,
siempre era conocida por los jueces mediante una cognicién sumaria o
summatim cognoscere.

De acuerdo con el jurista Scialoja: “Finalmente, un caso caracteristico,
quizd el mas interesante de todos, el de la accion de alimentos. La accion de

alimentos se funda en una relacion personal entre quien debe ser alimentado y

' Arangio-Ruiz. Op. Cit. p. 176.
¥ igesto por 1'Ors. Op. Cit. 25,3
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el que esta obligado a la prestacion; si se pone en duda esta relacién de
familia, naturalmente, tampoco la accion de alimentos podra seguir adelante
antes de decidirse la cuestion prejudicial. Pero, como en las cuestiones
alimentarias se exige la maxima solicitud (venter non patitur dilationem), se
admite una cognicién sumaria de la relacién familiar, fundamental para e juicio
definitivo sobre la cuestion de los alimentos. Aqul es caracteristica la relacién
enlre la cognicion sumaria y la decision definitiva que de ella depende; la
sentencia del juez constituye cosa juzgada respecto de los alimentos; pero,
aunque decida la relacién de familia, sobre esto no constituye cosa juzgada de
la que pueda servirse el interesado a otros efectos.!’”®

De esta forma los procedimientos especiales fueron creados para
asegurar el mantenimienlo del orden publico, para velar por la paz entre los
ciudadanos y para evitar que se hicieran justicia por ellos mismo.

De acuerdo con el Doctor Ventura Silva: “El summatim cognoscere, era
el procedimiento en el que el magistrado, mediante una breve indagacion del
asunto (v.gr., en materia de alimentos, o en la entrega de la posesién
provisional que se hacia al heredero impuber, o a ta madre en cinta, de los
bienes hereditarios), dictaba un fallo de carécter provisional, susceptible de

nuevo examen mas profundo.”'®

Moy N

ja, Vittorio. P
Juridicas Europs-América, 1954. p.
" \'entura. Op. Cit. p. 424,

Civil Romano. Ejercicio y defensa de los derechos. Argentina, Ediciones
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5. La cognitio extra ordinem

En este apartado se analiza mas ampliamente el tema del procedimiento
extraordinario, denominado en la antigua Roma cognitio extra ordinem o
extraordinaria congitio, de! que se hablé someramente en el primer apartado en
este capitulo.

Recordando que inicio su aplicacion cuando todavia estaba en vigor el
sistema formulario y qued6 como Gnico a partir del siglo 111 d.C.

Se utilizaba en ciertos litigios por ejemplo alimentos, fideicomisos, cobro
de honorarios, etc.'®’

De acuerdo con el jurista Cuenca: el nuevo proceso diferia del clasico en
la eliminacién de la formula y de eleccién de un juez por las partes, en
consecuencia, de las dos instancias. Mantienen la identidad del juez desde el
comienzo hasta la sentencia; nada hay en él de contractual, todo se realizaba
por imperio de la ley.

Producto de viejas y nuevas leyes, de diferentes costumbres y
civilizaciones, pierde la armonlia de lo clasico , para convertirse en un proceso
menos formalista e impreciso, pero mas practico por lo rapido y mas popular
por lo sencillo.'®

Lo mas importante de este proceso extraordinario, era precisamente que

en este solo el funcionario pablico era quien conocia y resolvia el asunto a

" Ventura Op, Cit. 415. / Margadant. Op. Cit. . 175, / lglesias, Juan. Op. Cut. p. 231.
™ Cuenca. Op. Cit. p. 130.
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diferencia de las acciones de la ley y del sistema formulario en donde existian
dos etapas para que se pudiera resolver el conflicto.

El procedimiento extraordinario podrian aplicarlo personas de distintas
procedencias y no solo romanas; siendo trascendental el poder de
investigacion, de averiguacion de la verdad por parte del magistrado lo que se
traduce en un interés del Estado para que prive la razén sobre la habilidad de
los litigantes, ya que antes el magistrado solo dirigia el proceso, siendo el juez
privado quien dictaba la resolucién correspondiente.

El procedimiento se vuelve mas escrito que oral como era en los
anteriores sistemas, en donde la mayoria del proceso se realizaba por medio
de la palabra.

Comenzando con la presentacion de la demanda que realizaba el actor
ante el juez quedando asl registrada en su oficina lo que se denominaba apud
acla;, autorizandose que se cite al demandado, 1o que constitula la litis
denuntiatio la que al principio podia realizar personalmente el actor en
presencia de testigos, y a partir del siglo IV fue siempre realizada esta situacion
por un funcionario publico dependiente del Estado.

El encargado de notificar la citacidn era el viator o exsecutor, a quien las
Instituciones denominaban también ejecutor de causas.'®

Después de haber sido notificado el demandado cuenta con un término
de cuatro meses para comparecer ante el juez apercibido de que si no lo hacla

el juicio continuaba en su rebeldia.

M Cyenca. Op. cit. p.138.

99



A partir del siglo V se realizaba oficialmente el procedimiento por libelo,
que ya se practicaba en ciertos casos en la época clasica y en el derecho
justinianeo era ia Unica forma de citacién. Este comprendia e! escrito del actor
(libellus conventionis) con una exposicién sumaria de la demanda el cual se
entregaba al juez y ahi también se le pedia que se citara al demandado; al
examinarlo el juez y considerario procedente, se lo hacia llegar al demando
mediante el auxiliar mencionado denominado executor, citAndolo a su tribunal.

Después el demandado presentaba su defensa (libellus contradictionis),
teniendo para ello un plazo de diez dias, que posteriormente la Novela 53
aumentd a veinte'™, previa caucién o fianza que debla prestar al recibir la
demanda o libellus conventionis. Segun expresa el jurista Cuenca: el exsecutor
estaba encargado de comunicar el libellus conventionis al demandado y este
debia garantizar su comparecencia mediante una fianza (cautio iudici sistendi),
que era depositada en manos de este exsecutor y al cual debia abonarsele sus
gastos (sportulae). Tal vez al principio, este exsecutor era designado y pagado
por el propio actor y no fue sino méas tarde cuando actuaba con caracter oficial
para todas las notificaciones ordenadas por el tribunal.'®®

Aunque como se dijo, podia no contestar y ain asi continuaba el juicio
sin su presencia (rebeldia)'®, sin que esta importe necesariamente la pérdida
del proceso el que podia hasta resultar vencedor si el actor no prueba los
hechos en que apoyaba su demanda,; lo que si perdia el rebelde era el derecho

de utilizar el recurso de apelacién si la sentencia le era desfavorable.

1™ [glesias, Juan. Op. Cit. p. 231.
'™ Cuenca. Op. Cit. pp.138 y 139.
% |glesias, Juan. Op. Cit. p. 231.




Asi tenemos la constitucion del proceso o litis contestatio en donde ya
estaba fijado el magistrado que iba a sustanciar y decidir; las prelensiones del
actor y las defensas del demando. Es un momento en el proceso en que las
partes tienen su primer debate exponiendo sus respectivas posiciones. En este
momento era cuando empezaba a correr el plazo de tres afios que se sefialaba
como maximo para el juicio, es decir para que no pereciera la instancia
intentada.'®’

De aqul se pasa al periodo probatorio'® del que no se esta seguro si
empezaba en cuanto terminaba la liis contestatio o por un llamamiento
especifico del juez. Lo que no se duda es que la carga de la prueba no
dependia de la posicidn que se tuviera en el litigio, por lo que podria tenerla el
actor o demandado, sino que el principio era que quien hacla una afirmacién o
pretendia deducir consecuencias favorables de determinado hecho era quien
debia demostrar su afirmacion, se debia probar lo que se afirmaba dentro de!
juicio.

De acuerdo con el jurista Juan Iglesias: "En materia probaloria se
produce, sobre todo en el época justinianea, un nuevo sistema regulatorio. E!
juez se somete, en orden a la apreciacibn de la prueba a normas
predeterminadas, si bien se le autoriza para averiguar libremente los hechos,
fuera de la pelicion de actor y convenido.”'®

Las principales pruebas eran: la confesion y juramento; Ia documental; la

testimonial; la experticia y reconocimiento judicial.

"7 Carames. Op. Cit. pp. 406-408. / Ventura. Op. Cit. pp. 415 y 416./ Cuenca. Op. Cit. pp. 137-144.
" Cuenca. Op. Cit. pp. 146-155.
" Iglesias, Juan, Op. Cit. p. 232,
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Entre los diferentes tipos de pruebas llego a existir una jerarquizacion,
siendo en ciertos casos, mas importante lo escrito (prueba documental) sobre
los testimonlos {prueba testimonial).

La confesion y juramento eran los sefalamientos dichos por las partes
sobre los hechos o circunstancias controvertidas. El juramento en particular lo
realizaba el actor, ya que el magistrado no daba curso a la demanda si no
juraba que no procedia maliciosamenle, con el propdsito de dilatar el juicio, o
por odio'®; el cadigo justinianeo marcaba que se hacia con las manos sobre
las Sagradas Escrituras.

De acuerdo con el jurista Carames: en la prueba documental se
encontraban todos los documentos con que contaban las partes sobre el litigio.
Existian documentos expedidos por autoridades publicas provistos del derecho
de levantar actas (ius acltorum conficiendorum); los documentos pulblicos
propiamente dichos (intrumenta publice confecla) que se daban en la plaza
publica ante las personas que ahora consideramos como notarios (tabelliones);
y los documentos privados otorgados directamente por los particulares los que
muy frecuente eran también ante testigos y si eran estos mas de tres era un
documento cuasi ptblico, con el mismo valor que los que otorgaban los
tabetliones, si no era asi entonces el documento debla ser ratificado por

juramento de los otorgantes y 10s testigos que hubieran intervenido.'®"

' Morales. Op. Cit. p. 293,
¥ Carames. Op. Cit. pp. 410 y 411.




Segun el jurista Cuenca: "Los documentos en general se denominaban
instrumenta o scriptura.”'®

La prueba testimonial debia ser hecha por una persona con dignidad,
distincién, honesta, con reputacion intacta para poder ser considerado como
testigo; ademas seglin Constantino se negaba toda fe al testigo unico por el
que debian ser varios los que se consideraran en el juicio. En razon del
parentesco, no podian ser testigos los que los eran en linea directa, en la
colateral hasta el cuarto grado y en el de afinidad hasta el segundo grado.'

Esta prueba podia ejercer dos funciones; una declarativa en el que se
encontraban los hechos que se percibian por los sentidos y otra instrumental
en la que el testigo ayudaba a autentificar la prueba escrila, como era cuando
se otorgaban documentos privados ante testigos.

De acuerdo con el jurista Cuenca: “El testimonio no siempre es libre y
espontaneo. El derecho justinianeo reproduciendo antiguas y crueles
disposiciones permitia arrancar tanto la confesion como el testimonio por
medio del tormento.”™ También esta disposicion de la torlura fue expresada
por el Doclor Margadant, '

En cuanto a la experticia esta constituia la designacion de experios en
determinadas cuestiones, como auxiliares técnicos del juez para este pudiera

tener el conocimiento que le faltaba en ciertos casos como por ejemplo fijar

cantidades de dinero, valores de muebles e inmuebles, efectuar liquidaciones,

¥ Cuenca, Op. Cit. p. 150.
% Morales, Op. Cit. p. 293.
¥ Cuenca, Op. Cit. p. 152,
'** Margadant. Op. Cit. p. 177,
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elc.; esta designacion era hecha directamente por el tribunal y estos expertos
rendian su dictamen bajo juramento. Esta experticia o pericia no tuvo mucho
desarrollo en la antigua Roma debido al poco desarrollo de este tipo de
técnicas para conocer situaciones determinadas.

El reconocimiento judicial era aquel que realizaba el juez a lugares o
cosas relacionadas con el juicio, por lo cual levantaba un acta con sus
observaciones y en presencia de las partes; solo si estas cosas o lugares
estaban lejos de su jurisdiccién, delegaba su funcidn a un magistrado inferior.
Este reconacimiento o inspeccion ocular era realizada de oficio o a peticion de
parte. Sobre esta prueba existe textos encontrados en el derecho de antiguo
romano, '%

Segun el jurista Cuenca:"No llegd a precisar la jurisprudencia romana la
zona diferencial entre e! reconocimiento judicial, que se limita a poner
constancia de la situacion de las cosas y los lugares, sin ahondar en causas ni
consecuencias, y la experticia, que implica reconocimiento, operaciones
técnicas y dictamen."'”

Después de la admisiéon y desahogo de pruebas el juez ya tenia fos
elementos necesarios para dictar su sentencia'®, ta cual era el acto por el que
se resolvia el juicio del que tuvo conocimiento; aunque antes de dictaria
consultaba a sus asesores. Era hecha por escrito y debia ser leida por el juez
quien la pronunciaba, a excepcion que se fratara de jueces considerados

ilustres podian delegar la funcién de leer su sentencia.

'™ Morales. Op. Cit. p. 294.
" Cyenca, Op. Cit. p. 155,
¥t Opus. pp. 158-161.




En la sentencia se condenaba o se absolvia al demandado'®; se podia
ordenar cumplir con la prestacion reclamada por €l actor, por lo que no siempre
se trataba de pagar con dinero, sino que también entregar cosas determinadas
en la pretension del actor; ademas de acuerdo al anélisis del juicio también se
podia condenar a algo Inferior de lo que pretendia el actor. No debia olvidarse
de pronunciar sobre el pago de las costas judiciales, bajo pena de satisfacerlas
&l mismo.

Como llegd a desarrollarse mucho la reconvencion o conirademanda, el
actor podia ser condenado, sila reconvencion tenia éxito.?®

De acuerdo con el jurista Cuenca: durante el proceso extraordinario se
distinguian tres tipos de senlencias: a) las definitivas (definitivae sentenliae),
que separaban al funcionario del conocimiento de la causa, decidian la
cuestién principal o de fondo, clausuraban el proceso y producian la cosa
juzgada; b) las interlocutorias (intertocutiones, articuli praeiudicia), resoluciones
de cardcler incidental que no producian ninguno de fos anteriores efectos:
dejaban al magistrado con jurisdiccion sobre el litigio, eliminaban los estorbos
que podian impedir la fluidez de la relacién juridica y esta continuaba su
desarrollo hasta el fin, se referian a cuestiones de caracter accesorio o
secundario y no producia cosa juzgada, sino preclusion en cieftos casos; y c)
los decretos (decreta), ordenes de caracter administrativo y provisorio dentro

del proceso a veces con efectos punilivos, como multas y arrestos. !

' Morales. Op. Cit. 294.
* Margadant, Op. Cit. p. 176.
* Cuenca. Op. Cit. pp. 160y 161,
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En lo referente a los recursos el mas utilizado era la apelacion®?

, con el
que se realizaba un examen del juicio, el cual hacia un magistrado de nivel
superior al del que dictd la sentencia que en ese momento era impugnada. La
apelacion provocaba que fa ejecucion de la sentencia pronunciada fuera
suspendido hasta que este se resolviera, lo que podia ser dejando sin efecto
esa primera sentencia o solo reformandola.

Por ultimo se realizaba la ejecucion de la sentencia para lo cual se
contaba con el apoyo de la fuerza publica.

Segun el jurista Cuenca: Las caracteristicas generales del procedimiento
extraordinario eran: a} la justicia no era gratuita pues la actuaciones procesales
se pagaban; b) es escrito en su mayor parte, con una minoria de actuaciones
orales, lo contrario del formulario; c) es menos publico, pues solo recibian
publicidad ciertos actos como la promulgacion de la sentencia; d) la accién no
eslaba sometida a ningun molde, foérmula, ni palabra sacramental; y e) la
condena podia recaer sobre la cosa liligiosa, bien se trate de objetos
personales o reales, de cosa en especie o en dinero, 0 do exhibicion de una
cosa corporal o incorporal.*®>

Segun el jurista Morales en el sistema extraordinario, se hizo sentir la
influencia de lo escrito sobre o oral. Todos los actos, desde la demanda hasta
la sentencia, debian redactarse por escrito, lo que daba seguridad y precisién,

marcando [a sujecion del juez en sus funciones a lo actuado por las partes, que

= Cuenca Op. Cit. p. 162./ Margadant. Op. Cit. p. 176,
™ Opus. Cuencs. p. 130.
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lo colocaban en un estrecho limite jurisdiccional que favorecia a los litigantes y

lo hacla ser, a la vez, un simple espectador del litigio. %4

* Morales. Op. Cit. p. 273.
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CAPITULO IV

RECEPCION DE LA PENSION ALIMENTICIA DEL DERECHO

ROMANO AL DERECHO MEXICANO.

1. En la Nueva Espaiia.

2. En el México Independiente.

2.1 En los Cédiqos Civiles de Qaxaca, Veracruz y Zacatecas.

2.2 En el Cddigo_Civil Distrital de 1870.

2.3 En el Codigo Civil Distrital de 1884.

2.4. En la Ley de Relaciones Familiares.

2.5 En el Cédigo Civil Distrital de 1928.

3. Jurisprudencia y ejecutorias importantes en materia de alimentos.

1. Enla Nuseva Espafa,

Con el descubrimiento de nuevas tierras lievado a cabo por Cristébal Coldn

el 14 de oclubre de 1492 y al ser este financiado por los Reyes Catdlicos de
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Espaiia, gran parte del nuevo continente, América, les correspondié en propiedad
por lo que comenzaron a conquistario y colonizar; no olvidando due esle territorio
estaba ya habitado.

Las Indias fue como llamaron los esparioles al enorme territorio descubierto,
ya que pensaron que formaba parte de (a India que era a donde realmente querlan
llegar; dandose cuenta con el transcurso del tiempo y con diversos estudios que
se trataba de un nuevo continente.

Teniendo como base la doctrina canonica medieval, donde el imperio lo
tenia la iglesia, el Papa Alejandro Vi como jefe de la cristiandad fue quien hizo
formalmente la donacién de las nuevas lierras, con el fin de convedir infieles;
mediante las denominadas Bulas Alejandrinas.

El contenido de las Bulas Alejandrinas podia ser resumido de la siguiente
manera: se hace la donacién a los Reyes Catélicos de las islas y tierras que se
descubrieran navegando hacia Occidente y que no estuvieran en poder de otro
principe cristiano; se fija una linea de demarcacion de las tierras que podian ser
descubiertas por los Reyes de Castilla y de Portugal; se concede a los primeros
los mismos privilegios que los segundos tenian en las suyas. Habian sido
expedidas los dias 3 y 4 de mayo de 1493.%%®

Asi de esla manera, es como el territorio ahora ocupado por nuestro pals,
formo parte del Reino Espaftol, por lo cual fue regido por sus leyes, por su forma

de vida, en fin con todo lo relativo a los espafoles; aunque después con el paso

" Gonzdlez, Maria del Refugio. Historia del Derecho Menicano en Tevria General del Derecho, Hhistoria del
Detecho Mevicano y Derecho Constitucional Mexicano. Coordinadores Jorge Madrazo y J. de Jesis Orozco
Enfiquez. Ménico, Ed. UNAM, Direccion General de Proyectos Académicos, 1987, pp 132y 133
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del tiempo se fue dando un concenso entre el orden existente de los indios y el
orden de los espafioles.

Segun lo expresado por la jurista Maria del Refugio Gonzélez en su estudio
introductorio en las Pandeclas Hispano-Mexicanas: "A rafz de la conquista y
colonizacion de los territorios americanos y en virtud de su incorporacién a la
Corona de Castilla, se fue constituyendo en la Nueva Espada y los demas reinos
americanos un subsistema del derecho castellano al que los historiadores del
derecho han denominado “derecho indiano”, es decir, el derecho de las Indias.”?®

El historiador del derecho peruano, Jorge Basadre, estima que en los
territorios coloniales se dio un fenémeno de “concesion”, ya que se impuso desde
arriba sobre el orden jurldico existente, un nuevo derecho, fundamentalmente en
los oOrdenes administrativo y penal, interfiriendo en el orden civil cuando se
afectaban los intereses de la metropoli y de la iglesia.?”

Para que se pudiera llegar a esta concesion, se pasd por diversas
dificultades.

La mayoria de los habitantes naturales de éstas tierras, no estuvieron de
acuerdo en someterse pacificamente a los espanoles ni aceptar que en los
sucesivo estarian sujetos a los reyes de Espaia, quienes eran sus legitimos
seflores en virtud de la donacién pontificia,

La solucién final se dio en 1570 en el reinado de Felipe Il fue cuando se

dilucido esle problema, lograndose de alguna manera conjugar el orden espafiol y

™ Rodriguez de San Miguel, Juan N. Pandectas Hispano-Mexicanas. Estudio introductono de Maria del
Refugio Gonzilcz. 4 ed. México. Ed. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1991, pp. XVIy XVII.
" Basadre, Jorge. Los Fundamentos de la Historia del Derecho. Per Fditoria! Univensitania. 1967, pp. 101 y
ss.
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el orden indigena; aceptandose la forma de vida indigena, sus leyes y buenas
costumbres siempre y cuando no contravinieran la Sagrada Religion Catdlica o las
leyes espafiolas. Y asi como surgi6é un nuevo orden juridico.

De acuerdo con la jurista Maria del Refugio Gonzdlez, la constitucion del
derecho novohispano fue asi:

a) Con el conjunto de ordenamientos juridicos que eran derecho vigente en
Castilla antes de la conquista de América, los cuales fueron transplantados
practicamente en bloque a los nuevos territorios, y constituian el punto de partida
de todo el subsistema. Estos ordenamientos procedian del derecho real (Partidas,
Fuero Real, Fuero Juzgo, Ordenamiento de Alcala, etc) y del derecho canénico
(Decreto de Graciano, Decretales, Liber Sextus, Extravagantes, etc.

b) Las disposiciones dictadas por la propia Espana después de la conquista
que por su sola promulgacion tenia validez en [as Indias.

c) Las disposiciones dictadas por las autoridades metropolitanas, en uso de
su facultad delegada, con caracter general para las Indias o para la Nueva Espafia
en particular,

d) Las disposiciones dictadas por las autoridades locales ~ tanto de la
llamada republica de indios como la de espafoles — en uso de sus facultades
delegadas por el rey.

e) Las leyes y costumbres de los naturales que eran anteriores a la
conquista y que no iban en contra de la religidn catdlica ni del Estado.

f) La costumbre, la cual, pese a no tener formalmente gran importancia

como fuente del derecho, en la practica judicial la tuvo, y muy grande, ya que no




fue sblo el instrumento ideal para llenar las lagunas de la ley sino también el
origen de muchas disposiciones que luego fueron de observancia obligatoria.®®

Asi el orden juridico de la Nueva Espafia realmente era parte del sistema
juridico de la monarqulia espafiola, un subsistema del espafiol; aunque cada vez
mas los legisladores delegados por el rey atendian mas asuntos adquiriendo asi
matices propios. Habia un derecho comun que era el espafiol, y un derecho
especial que era el que se dictaba para las Indias en general o para fa Nueva
Espafia en lo particular; se le daba preferencia al derecho especial, quedando el
comun con una aplicacion supletoria.

Segun expresa el autor Garcla-Gallo, el derecho indiano nace del castellano
al irse adaptando éste a las especiales circunstancias del Nuevo Mundo, sin que
haya un propdsito de establecer un régimen juridico distinto en aque! y en la
peninsula, antes bien procurando asemejario. El derecho indiano sélo regulaba
aquellas siluaciones que por darse en América en forma distinta que en Espafia
requirieron de regulacion diferente, de manera que el derecho indiano es un
derecho especial o municipal.

Pudiéndose afirmar que el orden juridico indiano, y por supuesto el
novohispano, formaban parte del derecho castellano, aunque para las Indias, el
derecho de Castilla era el comin o general, y el indiano el particular 0 especial.

Asi pues, en caso de disparidad prevalecia el indiano, ya que el castellano tenia

 Rodrigucz de San Miguel. Op. cit. pp. XVl y XIX.




caracler supletorio o subsidiario, y se seguia formalmente para su aplicacién el
mismo orden que se habia establecido para Castilla.?®®

En lo referente a los alimentos, en la época prehispanica existia un gran
interés por la atencion y cuidado de los infantes, lo que se reflejaba tanto cuando
solo estaban con sus padres o cuando iban a los colegios respectivos; los nifios
eran considerados como dones de los dioses.?

Por lo que puede decirse que igual que con los espafoles, enire los
indigenas los alimentos derivan principalmente de la patria potestad; y al ser los
espafoles descendientes de la gran cultura romana, en materia de alimentos se
conjugd el derecho romano, el derecho indigena y el derecho espadol; llegando
asi hasta nosotros el prodigioso derecho romano.

Tomando en consideracion esle contexto el padre es quien provee
principalmente los alimentos, aunque la crianza hasta los tres afios del nifo
corresponde a la madre por considerarse la época de la lactancia, esto es asi
cuando se lrata de hijos tegitimos. De acuerdo con la Lex Wesigothorum si llegaba
a morir alguno de los padres, el que sobrevivia era el encargado de los hijos; pero
formando invenlario de los bienes de éstos si existieren; si morian ambos padres,
los hermanos mayores eran los obligados y a falta de estos los parientes mas

proximos. Tratandose de hijos ilegitimos la obligacidn sélo era de la madre y de

™ Garcla-Gallo, Alfonso. Manual de Historia del Derecho Espaol, * ed. Espaa. Ed. Antes Graficas y
Ediciones, 1974, vol. |. p. 414,

1 pérez Duarte y Noroda, Alicia Elena. La Obligacion Alimentaria, Deber Juridico, Deber Moral. 2 od
México. Ed. Pormia, 1998. pp. 81 y 82,
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sus parientes. También era obligada la madre cuando ella era rica y el padre

pobre "

2. En el México Independiente.

Después de que el territorio de la Nueva Espafia estuvo bajo el dominio
espafiol durante tres siglos aproximadamente, llegdé el momento en que quisieron
desligarse del Reino de Esparia, dejando asl de perlenecerles.

De acuerdo con lo escrito por la jurista Maria del Refugio Gonzalez, esta
separacion comenzé a gestarse en el Ayuntamiento de México en 1808 en donde
se discutia que el rey ya no cumplia debidamente con el gobierno en la Nueva
Espana; el descontento comenzé porque el rey daba preferencias mayores a los
espailoles que a los criollos, o sea los espafoles ya nacidos en América; pero
como en este Ayuntamiento hablan mas espanoles, mandaron apresar a los
criollos dirigentes tranquilizandose la situacion en ese momento.

Aunque como los criollos ya se encontraban en desacuerdo con el virreinato
siguieron con levantamientos y a ellos se les unieron las clases mas pobres
quienes se identificaron con los ideales de librarse del yugo espafiol, pensando

que asl mejoraria su situacion; haciendo mas fuerte este movimiento. Basandose

W Esquivel Obregon. Op. Cit. pp. 93 y 94.
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también de que en Espafa estaba la invasion napoleénica y las subsecuentes
abdicaciones de Carlos IV y Fernando VII.

De esta forma se llegd a encomendar a Agustin de lturbide dar fin al
movimiento popular elaborando un plan de independencia, el que dio como
consecuencia la declaratoria formal de independencia cuya acta se firmo el 28 de
agosto de 1821; confirmandose con la entrada de! ejército trigarante en la Ciudad
de México el 27 de septiembre de ese mismo afio, observandose que una nueva
nacién habia surgido.

La manera en que se constituiria 1a nacién mexicana era la que se habla
pactado en los Tratados de Coérdoba, los cuales fueron realizados por lturbide
como general en jefe del ejército trigarante y O'Donoju como jefe politico
nombrado por las Cortes espaiiolas; ahi se establecia que la nueva nacion seria
un imperio y que su gobierno seria monarquico y constitucional. El emperador fue
obviamente el propio {turbide.

El principal motivo del levantamiento de los criolios novohispanos fue el que
se allegaron de las ideas revolucionarias imperantes en Francia y Estados Unidos;
las cuales en general proponian la libertad, la igualdad, la tolerancia religiosa, y el
progreso, tomando lo que les pudiera beneficiar. Asi, cuando comenzaban los
problemas se constituyeron unas Cortes que se reunieron en Cadiz en 1811, en
las que participaron tanto espaioles como americanos, los que pusieron algo de
sus ideas. De esta reunién surgid la Constitucién de Cadiz promulgada en 1812 la
cual tuvo vigencia en Espafa y Nueva Espada, y luego en el México

Independiente.
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Desde la Constitucion de Cadiz nacl6 la idea de codificar especialmente la
materia civil.

Durante 1821 a 1867 las formas de gobierno que existieron fueron la
monarquia constitucional moderada, republica federal, republica centralista y
dictadura. Y después de diversas batallas politicas y militares, intervensiones
extranjeras, pérdida de territorio; fa Republica qued6 instaurada en 1867.2"2

Mientras se fueron dando los cambios en las formas de gobiemo en el
territorio mexicano, se fueron conjugando paulatinamente el orden juridico que
habia existido durante la colonia, o sea el espaiol, el cual se seguia aplicando a
falta de un ordenamiento propio cuando ya se trataba del México independiente, y
el de la nueva nacion que iba desarrollando su propio orden juridico.

La jurista Marla del Refugio Gonzalez expresa: “La independencia no
significé en materia juridica la creacién de un nuevo orden juridico que sustituyera
al de los tiempo coloniales, no obstante que fue interés de todos los gobiernos
nacionales dictar nuevos codigos que vinieran a fijar las reglas de la
administracion de justicia y el contenido de las diversas ramas del derecho.

Desde antes de la consumacién de ta independencia, el articulo 211 del
Decreto Constitucional de Apatzingdn, de 22 de oclubre de 1814, habla
establecido que todas aquellas disposiciones que no chocaran con ias emanadas
de los gobiernos independientes continuarian vigentes, en tanto se dictaban las

nuevas. El espiritu de esta disposicién se mantuvo a lo largo del siglo XIX hasta

32 Gonzalez, Marla del Refugio. Op, cit. pp. 141-144,




que los antiguos ordenamientos fueron paulatinamente sustituidos por los cddigo
patrios en el (itimo tercio del siglo.?™

Asl estaban las cosas en esa época, en donde existian leyes del derecho
espaiiol y leyes del derecho indiano; lo cual era un grave problema para la
imparticion de justicia, ya que los funcionarios encargados de administrarla se
encontraban ante una gran disyuntiva, dudando sobre que ley aplicarian al caso
concreto que tenian delante de ellos.

Debido a esto, el jurista Rodriguez de San Miguel, editd una compilacion de
leyes a las que denomind Pandectas Hispano-Mexicanas con las que intent6é
ayudar a los juristas de aquella época, expresando en la publicacién de la primera
edicion lo siguiente:

La nuestra (la legislacion), después de casi lreinta afios de revolucion, no
solamente de armas, sino de costumbres, gobierno y estado, lamenta y resiente
mas que otra alguna la compilacion, diversidad e incertidumbre de las leyes. Las
monarquicas de diversos siglos y codigos mezcladas con la constituciones
espanolas, con las recopiladas y las no recopiladas de Indias, con las de forma
federal y con las de forma central, las unas en parte vigentes, en parte alteradas,
en parte acomodadas; con nomenclaturas de autoridades, corporaciones y causas
que han desaparecido como virreyes, corregidores, intendentes, consulados, etc.,
y cuyas atribuciones se han distribuido, segun su naturaleza, entre los poderes
legislativo, ejecutivo o judicial, forman caos tenebroso, retardan la administracién

de justicia, dificultan el despacho y el acierto de las autoridades, e impiden la

" Rodriguez de San Miguel. Op. cit. pp. NX ¥ XXI.
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instruccion, exigiéndose para poseer al menos los cédigos indispensables un
desembolso de consideracion.?™

La jurista Maria del Refugio Gonzalez expresa, que si se revisaran los
textos de !a doctrina juridica mexicana hasta la promulgacion de los codigos, se
puede afirmar que, sin excepcion, los autores estaban de acuerdo en que a falta
de cuerpos jurldicos propios se aplicaria fa legislacién espariola; en cuanto a los
otros derechos que formaban parte del ordenamiento castellano, los autores
estaban de acuerdo en que el romano no se aplicaba como orden positivo vigente
y solamente se ensefiaba para mayor instruccion, y de él sélo se aplicaban los
preceptos de derecho natural y de gentes, el derecho canonico fue calificado de
distinta manera, y de aceptarse en principio como parte del ordenamiento, se llegd
a considerar, en la segunda mitad del siglo, como “derecho extranjero”.*'*

Vale al pena sefialar que en la practica el texto mas utilizado fue el de las
Partidas, aunque se sefala como el Gltimo en la prelacion de aplicacion.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, durante la evolucion histdrica de
haber pertenecido al reino espafol a haber sido después independientes no
existieron cambios juridicos trascendentales. Por lo que se puede decir que se
aplicaba el mismo régimen juridico que prevalecidé durante la Nueva Espaia; el
hecho de que se habia logrado la independencia no se tradujo de inmediato en la
creacion de un nuevo orden juridico, lo que sucedié hasta cuando surgieron los

Codigos promulgados en el pals.

1" Rodriguez de San Migucl. Op. cit. p. XXL.
3 Gonzdlez Marfa del Refugio. Op. cit. p. 144,
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Es por esto que en los siguienles apartados se analizan los Cédigos Clviles

que fueron surgiendo hasta llegar ai ltimo en 1928.

2.1 En los Cédigos Civiles de Oaxaca, Veracruz y Zacatecas.

Se llegd el momento de la codificacion, de unificar en un cuerpo legal las
diferentes materias del derecho cuyas disposiciones se encontraban en diversos
textos legales.

Segun la escuela del derecho nalural racionalista ia delimitacion de los
derechos naturales de los individuos frente al poder pablico debia realizarse
mediante Constituciones y Codigos.

De acuerdo con lo expresado por la jurista Maria del Refugio Gonzalez al
llegar a todos los ordenes de la vida social las ideas racionalistas del siglo de las
luces, o sea el siglo XIX, en cuanto a la materia juridica ya reconocidos fos
derechos humanos en Constituciones, hacia falta confiar la regulacién
pormenorizada en olros cuerpos juridicos. Asi en los diferentes Codigos se debian
garantizar tales derechos y por estos establecerse las reglas juridicas a que se
someterian los habitantes del pais. Con dichos postulados implicaba hacer textos
juridicos por materia con lo cual se irian desterrando las concepciones del anterior
régimen; para terminar de logrario hubo que abolir fueros y privilegios al prescribir

laigualdad ante la ley y quitar la legislacién protectora de ciertas clases sociales.
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Un codigo es una ordenacién de las normas vigentes en determinada
materia, precedida por los principios juridicos y politicos imperantes en una
comunidad naclonal; y la ley se definié6 como la manifestacion directa de la razén.
Pretendiéndose garantizar en un cuerpo legal las conquistas individuales del
hombre.

Como no habla un Estado completamente estable y s6lo medianamente
unificado; el proceso de codificacibn no lograba consolidarse aunque las
comisiones para codificar el derecho se convocaban varias veces. Por este motivo
fue por lo que los Cédigos que pudieron promulgarse tuvieron una vida efimera.?'®

Debido a que en la Constitucion de 1824 no se dicté la obligacién de
realizar la codificacidn con un caracter general, fue por lo que los Estados de la
federacion quedaron en aplitud de elaborara sus propios codigos, pero claro
primero promulgando sus constituciones locales; se les reconocié soberania a los
Estados y asi pudieron controlar su administracion interior.?*’

Los Estados que primero se preocuparon en codificar la materia Civil fueron
Oaxaca y Zacatecas.

De acuerdo con los estudios realizados por el Doctor Raul Ortiz Urquidi el
primer Cédigo Civil tanto de Iberoamérica como de México es el del Estado de
Oaxaca el cual fue expedido separadamente en tres libros sucesivos por el
Segundo Congreso Constitucional de dicha entidad federativa en las siguientes
fechas: el primer libro precedido por el titulo preliminar, el dia 31 de octubre de

1827, el segundo el 2 de septiembre de 1828 y el tercero el 29 de octubre del

% Maria del Refugio Gonzdlez. Op. cit. pp. 149 y 150.
17 ibro del Cincuentenario del Codigo Civil. Institato de Investigaciones Juridicas, Mévico. UNAM, 1978.p
13,
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mismo afio 1828, en la inteligencia de que estos libros fueron respectivamente
promulgados por los sefiores gobernadores don José Ignacio de Morales, don
Joaquin Guerrero y don Miguel Ignacio de lturribarria, el 2 de noviembre de 1837
el inicial, el 4 de septiembre de 1828 el siguiente y el 14 de enero de 1829 el
Gitimo '

El Cédigo Civil de Oaxaca y hasta el que hoy sigue rigiendo en nuestro pais
que es el promulgado en 1928; siguen muy de cerca el Cédigo Civil francés,
conocido como Codigo Napoleon de 1804, que integrado por las disposiciones del
derecho romano fundamentalmente el Corpus luris Civilis y sus reinterpretaciones,
sirvié de modelo a los codigos civiles de las demas naciones de Europa y después
en América, México no fue la excepcion registrandose la recepcion del derecho
romano en su ordenamiento juridico.

En lo relativo a los alimentos el Cédigo Civil de Oaxaca de 1827-1828, los
contemplaba principalmente en el Titulo Quinto, y en menor proporcién en el Titulo
Sexto y Décimo.

El Titulo Quinto era el que se referia especificamente al matrimonio, el cual
es desde siempre una de las fuentes de la obligacién alimentaria, siendo las
disposiciones marcadas para los conyuges respecto del matrimonio la fidelidad y
ayuda mutua con la finalidad de preservarlo, sobre todo en los casos en que
hubieran hijos, en virtlud de la existencia de la obligacién de proporcionarles
alimentos ademas de educacién, como se aprecia en los articulos 100 y 114 del

citado codigo.

" Urquidi Oniz, Rawl. Oaxaca cuna de 1a codificacion iberoamericana. México, Ed. Pormia, 1974. p.9.
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Los alimentos desde este Cddigo, eran una obligacién reciproca, es decir el
que los da tiene el derecho de pediros y no se requiere de la voluntad del
acreedor, proporcionandose entre padres e hijos y los conyuges, aun cuando se
divorcien, el juez impondria esta obligacién a uno de los dos, de igual manera los
hijos estaban obligados a proporcionarlos a los padres y demas ascendientes en
linea recta también se mencionaba a yernos y nueras con relacién a sus suegros y
suegras en la referida reciprocidad de los alimentos segin los articulos 115, 116 y
117,

También se contemplaba la exoneracion o reduccion de los alimentos
cuando fuere necesario, incluso si el deudor alimentario alegaba que no podia
pagar la pension alimenticia el juez podia mandar al acreedor a su casa para que
ahi recibiera los alimentos correspondientes de acuerdo con los articulos 118, 119
y 120.

Ademas se mencionaba que los alimentos debidos a los nifios se
continuaban ministrando, hasta que hayan aprendido un oficio con que puedan
ganar su vida o llegaran a la mayor edad siempre y cuando no existiera alguna
incapacidad, segun el articulo 121.

Existian también contemplados los alimentos y su respectiva reciprocidad
entre adoptado y adoptante, articulos 206 y 207.%"

En cuanto al Cédigo Civil de Zacatecas, que no fue propiamente un Cadigo,
sino un Proyecto de Cddigo Civil del Estado de Zacalecas publicado el 1° de
diciembre de 1828, contemplaba los alimentos en 4 articulos que para mas

ilustracion se transcriben a continuacion:

9 Urquidi. Op. Cit. pp. 133-135, 138-139 y 145-146.
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Art. 129.- Los esposos contraen juntos por el solo hecho del matrimonio la
obligacién de criar, mantener y educar a sus hijos.

Ar. 130.- Los hijos deben dar alimentos a su padre, madre, y a los otros
ascendientes que tengan necesidad.

Art. 131.- Las obligaciones que resultan de estas disposiciones son
reciprocas.

Art. 132.- Los alimentos no se dan, sino en proporcion a la necesidad del

que los reclama, y fortuna del que los da.

Como puede observarse tiene mucha relacion con el Cédigo Civil de
Oaxaca, se contemplaban dentro del matrimonio; se encontraban las
caracteristicas de reciprocidad y proporcionalidad de la obligacién alimentaria;
ademas que dicho crédito no se extiende a los hermanos y es de suponerse que
tampoco a otros colaterales, aunque el articulo 130 no aclaraba si los
ascendientes se entendian exclusivamente en linea recta, asi como tampoco se

extiende a los parientes afines como en el Cédigo Civil Oaxaqueio.

Y el Ultimo cédigo considerado como de los mas importantes antes de que
existiera el 1er Codigo Civil Mexicano con una vigencia continuada que es el del
afio de 1870; era el Codigo Civil para el Estado de Veracruz promulgado el 17 de
diciembre de 1868, también conocido como Cédigo Corona o como Cédigo Civil

Veracruz Llave.
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Este Cédigo Corona, de acuerdo con el Doctor Guitrén Fuentevilla?®, e
cual no llega a localizarlo, opina que ni siquiera existié.

Sin embargo, se ha localizado en una fuente alterna, aunque no
propiamente todo el cddigo, sino Ia parte que en este estudio es de interés y que
es la relativa a los alimentos:

El Cédigo Civil del estado de Veracruz Llave de 1868 consigna en seis
articulos "Los deberes de los casados (para) con sus hijos y de las obligaciones
sobre alimentos”. En el articulo 219 se consigna que “El padre y la madre estan
obligados a criar a sus hijos, educarlos y alimentarlos; mas no a dotarlos, ni a
formarles un establecimiento para contraer matrimonio o para cualquier otro
objeto”.

En forma clara se manifiesta que los alimentos son una obligacion de
caracter econdémico cuyos limites estdn en los requerimientos para ia
sabrevivencia y desarrollo del acreedor como se desprende de este numeral y del
222 en el que ademds se consigna la caracteristica de proporcionalidad y
divisibilidad de la obligacién y el 224 en el que se habla de las causas por las que
cesa y se reduce ésta:

Art. 222.- Los alimentos han de ser proporclonados al cuidado de quien
debe darlos y a las necesidades de quien debe recibirlos. Si fueren varios de los
que deben dar alimentos, y todos tuvieren posibilidad de darlos, el juez repartira

con proporcién a sus haberes, la obligacién de darlos entre ellos; pero si uno o

2 Gaitrdn Fuentevilla, Julian, Derecho Familiar. 2* ed. México. Ed. UNACH (Universidad Auténoma de
Chiapas, 1988. p. 96.
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algunos sélo fueren ricos y los demas pobres, la obligacién quedara en totalidad
en ¢él o los que fueren ricos.

Arl. 224.- Cesa la obligacion de dar alimentos, cuando el que los da deja de
ser rico o de ser indigente el que los recibe, y debe reducirse proporcionalmente,
si se disminuyera el caudal del primero o |a necesidad del segundo.

Se garantiza el acceso a los alimentos aun a falta de padre y madre
haciendo que recaiga en los ascendientes por ambas lineas mas proximas en
grado: “art. 220.- A falta de padre y madre, los ascendientes de ambas lineas, mas
préximos en grado, tienen obligacion de alimentar a sus descendientes”.

Se consigna la caracteristica de reciprocidad en el numeral 221. “La
obligacién de dar alimentos es reciproca; los hijos y descendientes los deben a
sus padres y ascendientes”,

Y, finalmente se establecen las formas en que han de cumplirse con dicha
obligacion. “Art. 223.- El obligado a dar educacién y alimentos lfeva la obligacion
que le impone la Ley, asignando una pensién al acreedor alimenticio, o poniéndolo

en pensién, o incorporandolo en su familia”**'

¥ pérez Duante. Op. Cit. Pp. 96 y 97,
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2.2 En el Cédigo Civil Distrital de 1870.

Después de que algunos Estados se dieron a la tarea de codificar, se llegé
el momento en el cual deberia existir un Cédigo Civil general para toda la
Republica.

El primer Codigo Civil con este caracter de aplicacion general fue
promulgado en 1870, el cual al igual que los expedidos por los Estados siguié muy
de cerca al Cédigo Napoledn, reconociéndose también que siguid al proyecto de!
jurista espafiol Garcla Goyena y al elaborado en México por Don Justo Sierra en el
afio de 1861, ademas también podemos considerar como antecedente a las Leyes
de Reforma de 1859; teniéndose asi un Coédigo con un cardcter polilico
individualista y liberar que eran las corrientes preponderantes en esa época.???

Influido el México independiente por el movimiento codificador, el supremo
gobierno integrd una comisién encargada de redactar el Cédigo Civil del Distrito
Federal y Territorio de la Baja California, que consta de cuatro libros divididos en
titulos y capitu!os.

El Cédigo Civil para el Distrito Federa! y Territorio de la Baja California fue
promulgado el 8 de diciembre de 1870, pero entrd en vigor hasta el 1° de marzo

de 1871.

*# Aguilar Gutierrez, Antonio. Sintesis de Derecho Civil en Panorama del Derecho Mexicano. T. 11, México.
UNAM, Publicaciones del Instituto de Derecho Comparado, 1965. p. 14.
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En este Cadigo se vieron, como ya se menciond, ideas de! liberalismo y el
individualismo, reflejandose claramente en que la libre manifestacién de la
voluntad era fuente de obligaciones y contratos.

En cuestiones de familia el Cédigo Civil de 1870 reglamenta principalmente
el matrimonio, el parentesco, |a paternidad, la fillacién y la separaciéon de cuerpos,
que constituyé una especie de divorcio, es decir, no podia haber disolucién del
vinculo matrimonial por lo cual los cényuges no podian contraes nuevas nupcias.
El matrimonio tuvo un caracter contractual.

Respecto al matrimonio como fuente de la obligacion alimentaria, en el
Libro Primero se referia a sus requisitos e impedimentos.

Como antecedente del derecho romano, sostuvieron la edad de catorce y
doce aidos como bastante para contraer matrimonio, manteniendo la prohibicion
del tutor y curador y sus descendientes para contraer matrimonio con la persona
del pupilo, para evitar posibles abusos.??®

Trataba el capitulo 1l de los derechos y obligaciones que nacen del
matrimonio, previniendo la fidelidad en los conyuges; la autoridad del marido; la
prohibicion a la mujer de enajenar sus bienes y obligarse sin licencia de su
marido; el modo de suplir ésta; y la declaracién expresa de que el marido era el
legitimo administrador de los bienes, con las debidas restricciones por el caso de

que sea menor de edad, segan los articulos 198, 201, 205, 206 y 207.

3 Exposicion de motivos de los Cuatro Libros del Cédigo Civil det Distrato Federal y Tertitorio de 1a Baja
California, que hizo Ja Comisidn redactora al presentar el Pruyecto al Supreno Gobiemo, Lic. Benito Juirez,
Presidente Constitucional de los Estados Unidos Mexicanos, dado en el saldn de sesiones del Congresode la
Union el & de diciembre de 1870. Tip. De ). M. Aguilar Ortiz, Ménico de 1872,
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La comision juzgd conveniente explicar preceptos y los referentes a los
alimentos: el primero que impone a la mujer rica la obligacion de dar alimentos al
marido pobre e impedido de trabajar. Si la reciprocidad es necesaria y Util en todos
los actos de fa vida social, en el matrimonio es la condicion mas sélida de la
felicidad. En consecuencla; asi como el marido estd obligado a dar a la mujer
alimentos, aunque este sea pobre, asl también deben tener derecho a ellos
cuando ademas de carecer de bienes, esta impedido de trabajar. Esta segunda
condicién evitara el abuso a que la primera pudiera dar lugar; pues el marido de
una mujer rica vera que tiene obligacion de trabajar, y que la sola pobreza no le
autoriza para vivir a expensas de su consorte.

En el capitulo IV se han eslablecido las reglas convenientes en la grave
materia de alimentos. Aunque la obligacién de darlos esta fundada en la piedad,
que es el sentimiento méas noble del corazén , el interés publico debe reglamentar
su ejercicio, para que no ceda en mal de unos el bien de otros. Los consortes, los
ascendientes y los descendientes tienen la obligacidn de darse alimentos.
Respecto a los hermanos la comisién ha creido que la obligacién debe durar solo
mientras el alimentista llega a los dieciocho afios; porque a esa edad ya debe
suponerse que el hombre tiene algin elemento propio de vida, y no es justo gravar
por mas tiempo a los hermanos, cuyas relaciones no son tan Intimas ni tan
sagradas como las de los consortes, ascendientes y descendientes. Este Capitulo
también contiene la manera de dar los alimentos; lo que bajo ese nombre debe
comprenderse; la regla mas prudente para calcular el importe; 1a distribucién de
este cuando son varios los obligados a dar alimentos; losa casos en que cesan;

las personas que pueden pedir su aseguracion; el juicio que sobre este debe
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seguirse; la garantla que debe darse y la declaracion de que el hecho de pedir
ésta no es causa de desheredacion. Este dltimo punto parecié muy importante, a
fin de evitar, que se considere como agravio el ejercicio de un derecho que la ley
reconoce. De acuerdo con los articulos 216, 217, 218 y 219.

Los juicios sobre aseguracion de alimentos eran sumarios y la cesacion era
cuando se carecla de medios para cumplir o se dejaban de necesitar los
alimentos, contemplado en los articulos 234 y 237.2%

Es de hacer notar que el rol de la mujer en el Codigo de 1870 era
practicamente como un objelo, ya que lo mas importante era la potestad marital, y
con el simple hecho de contraer nupcias la mujer quedaba representada
legitimamente por su esposo por lo cual era privada de ejercer por si misma
ciertos derechos y solo lo podia realizar con la autorizacién por escrilo de su
esposo.

Se introdujo la diferencia entre hijos legitimos e hijos naturales, es decir, los
nacidos de una pareja que en el momento de la concepcidbn no tuviesen
impedimento alguno para conlraer nupcias.

En cuanlo a la patria potestad se permitia su ejercicio por el padre, faltando
este por la madre, el abuelo paterno, elc; donde se ve mas claramente la poca
importancia que se le daba a la mujer en el Cédigo Civil de 1870.

Algo importante que se podria mencionar como error de este Codigo de

1870 es que no considerd que pasaba cuando habia adopcion y concubinato.

M Codigo Civil del Distrito Federal y Territorio de la Baja California. México. Imprenta del Gobiemo, en
palacio a cargo de José Maria Sandoval, 1872.

129



De acuerdo con el jurista Néstor de Buen, en cuanto al régimen de bienes
en el matrimonio; siguiendo el modelo francés quedaba incluido en la regulacion
de los contratos, aceptandose las formas de sociedad conyugal, legal y
convencional y 1a separacién de bienes. Finalmente, vale la pena destacar que el
Codigo de 1870 contempla la prodigalidad como causa de incapacidad,
sujetdndose a tutela a quien se encuentra en esa situacion, ejemplo que no sigue
el de 1884.2%

En el Codigo Civil de 1870 el legislador mexicano desliga completamente a
la obligacion alimentaria de consideraciones religiosas o morales; en ese momento
ya es una obligacién que surge por contrato, testamento o por la existencia de un
nexo de parentesco entre dos personas, donde realmente poco tiene que ver la

caridad, la piedad o el amor.

2.3 En el Cddiqo Civil Distrital de 1884.

Aunque parecia que no era necesario un nuevo Codigo Civil después del de
1870 en tan poco tiempo (14 afnos), el 31 de marzo de 1884 fue promulgado este
Cadigo Civil, el cual no contenia cambios trascendentales practicamente fue una

copia del Cédigo Civit de 1870.

3 Giiwén. Op. Cit. pp. 97 y 98. T
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Segin lo expresado por la jurista Pérez Duarte: En junio de 1882 el
entonces Presidente de la Repliblica Manue! Gonzalez, encargd a una comision
que revisara el Codigo Civil del Distrito Federal y Territorio de la Baja California.
En abril de 1883esat comisién remitié al Ministro de Justicia un proyecto de
reforma que fue sometido a una nueva discusién, la que concluyé con la adopcion
del principio de libertad para testar. Todavia fue sometido este proyecto a una
nueva revisidon por la Comision de Juslicia de la Camara de Diputados y la
comisién nombrada por e! Ejecutivo.?”

Asi, fa mayor aportacidn que tuvo el legislador de 1884 fue la libertad para
olorgar un lestamento; lo cual en materia de alimentos significaba que ya no se
hablaba del caso de la desheredacién por la que se perdian los alimentos; y se
transformo el concepto de testamento inoficioso, siéndolo cuando no se dejaba la
pension alimenticia a quienes la necesitaran.

Es decir, se establece como limitante a una persona para disponer
libremente de sus bienes por medio del testamento la obligacién de continuar
dando los alimentos a los descendienles, al conyuge supérstite y a los
ascendientes, siendo esto un derecho irrenunciable, tachado de inoficioso el
testamento en el que no se dejan alimenlos, en el derecho romano el testamento
inoficioso significaba anulardo y sin accién al heredero para la apertura de la
sucesion. En el Cadigo Civil de 1884, se regulaba en los articulos 3323, 3324,
3325, 3326, 3327, 3328, 3330, 3331y 3332.

Los hijos naturales asi como lienen derecho a la legitimacion también lo

tienen a los alimentos, por disposicion testamentaria, los cuales no podran

™ pérez Duane. Op cit. p. 100.
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exceder en ningln caso de la parte que le corresponda a cada hijo, los
ascendientes gozaran de ese mismo derecho, de acuerdo a las caracteristicas
sefialadas en los articulos 3602 y 3607.

Este Cddigo es proteccionista de la mujer ya que a pesar de que la cdnyuge
supérstite que haya quedado encinta, aunque pierda al hijo no devolvera los
alimentos percibidos por disposicion testamentaria, asi mismo el juez decidira en
caso de duda a favor de la viuda lo relacionado con los alimentos, como se
dispone en los articulos 3647 y 36487

Asi seglin expresa el jurista Guitron Fuentevila : se puede afirmar
categdricamente que, después de la laicizacién de! matrimonio hecha por Juérez a
través de las Leyes de Reforma y considerarlo como inslitucion de derecho civil,
no se encuentra durante el pasado siglo ninguna novedad juridica digna de
mencion, sobre todo en el renglon familiar.??

Para el tema de 1a obligacién alimentaria, como ya quedé mencionado, en
el derecho romano a través del Digesto en los términos referidos establecid la
mutua obligacion de los conyuges de proporcionarse alimentos, y esta disposicion
del derecho romano, se advierte en los articulos 189, 191, 193, 205 y 206 del
Cddigo Civil de 1884, contemplados en los capitulos de los derechos y
obligaciones que nacen del matrimonio y de los alimentos, en los que se establece

que los cényuges estan obligados a conlribuir a los objetos del matrimonio y a

3 Cadigo Civil del Distrito Federal y temmitorio de la Baja Califormia. Reformado en vintud de la autorizacidn
concedida al Ejecutivo por Decreto de 14 de diciembre de 1883, Mévico. Imprenta de Francisco Diaz de
Ledn. 1884,

** Gaitron. Op. Cit. p. 99.-
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socorrerse mutuamente y en los que transcribo se advierte la obligacion
alimentaria:
Art. 193.- La mujer que tiene bienes propios, debe dar alimentos al marido

cuando éste carece de aquellos y esta impedido de trabajar.

Los coényuges ademds de la obligacion general que impone el matrimonio,
que es contribuir a los fines de este, asi como socorrerse mutuamente, también
tiene la obligacion de darse alimentos, con consideraciones iguales, articulo 206.

La obligacion alimentaria proviene de 1a patria poteslad con su evolucion en
del derecho romano, en los términos ya asemtados, que culmind con una
obligacion reciproca entre padres e hijos (obligacién que por ausencia o
imposibilidad de ellos recae en ascendientes o descendientes), como se advierte
en los articulos 207, 208 y 210 del codigo en mencion.

E! Codigo Civil de 1884, estableci6 disposiciones acerca del contenido de la
obligacion alimentaria, quienes son acreedores y deudores, e inmersa la
disposicién de derecho rormano del deber mutuo de proporcionarse alimentos dei
paterfamilias y los hijos. Atenuantes para el poder alimentario, la forma de dar
cumplimiento a la obligacién alilmentaria, como deben ser proporcionados de
acuerdo a la posibilidad del que debe darlos y a la necesidad del que debe
recibirlos, las cosas comprenden estos, quienes tienen accion para pedir el
aseguramiento de los alimentos, contemplados en el capitulo de los alimentos de!
citado cddigo, en los articulos 211, 212, 213, 214, 215, 216, 217, 218, 219, 220,
221,222,224y 225.




Para garantizar el cumplimiento de la obligacién alimentaria en los casos de
divorcio y de pérdida de la patria potestad se dispusieron medidas preventivas,
como es el caso del aseguramiento de !a obligacion, pudiendo consistir en prenda,
fianza , etc., cabe sefalar el juicio sumario (summatim cognoscere), de los
alimentos contemplados en el derecho romano, como se advierte en los articulos

244, 245, 256 y 247,22

2.4 En la Ley de Relaciones Familiares.

Es importante sefalar que esta Ley de Relaciones Familiares nacié por la
inquietud palpada por el Presidente Venustiano Carranza en el propio pueblo; ya
que este Presidente tenia grandes inclinaciones hacia la igualdad y la libertad,
ademas de la atmoésfera que imperd después de la Revolucion de 1910.

Segun lo expresa el jurista Glitron Fuentevilla: la lucha de clases de la
Revolucion de 1910 motivo, como resultado positivo, la promulgacion por parte de
Carranza de la Ley sobre Relaciones Familiares, la cual se dio al margen del
Codigo Civil de 1884, el cual estaba en vigor en esa época. Es decir, la Ley sobre
Relaciones Familiares fue auténoma del Codigo Civil, promuigada con objeto de

regular mejor la familia y sus instituciones principales.’>

B Cadigo Civil de 1884, Op. Cit.
¥ Gaitrdn Fuentevitla, Op. Cit. p. 103.




La Ley de Relaciones Familiares fue promulgada el 9 de abril de 1917 y
publicada en el Diario Oficial del pais, e! sabado 14 de abril de 1917 hasta el
articulo 70 y del 71 en adelante el lunes 16 de abril del mismo afio.?!

La Ley de Relaciones Familiares en fa mayor parte de su contenido se
transmitié al Codigo Civil del Distrito Federal y Territorios Federales de 1928, a
efecto de mejor ilustracién en lo referente a la obligacion alimentaria presento la
trascripcién de los articulos respectivos y la comparaciébn con los articulos del
Cadigo Civil de 1928, es de destacar que en algunos la disposicién legal no vario
en su contenido y en otros existe una simple relacion.

Art. 51.- La obligacion de dar alimentos es reciproca. E! que los da tiene a
su vez el derecho de pedirlos. Relacionado con el articulo 301 del Cédigo Civil de
1928,

Este ariculo plasmado en la Ley de Relaciones Familiares fue transmitido
con la misma redaccion al Codigo Civil de 1928. La obligacién de dar alimentos es
de caracter social, mora! y juridico; priniero surge por un deber moral por la
solidaridad que debe existir dentro de un nucleo familiar de ayuda mutua; pero
dada la importancia que conlleva el que una persona necesite de otra para poder
sobrevivir, por la necesidad vital de alimentarse y no poderlo hacer por sl misma;
es por lo que también el legislador lo contempla y lo eleva a ser un derecho
otorgado en la ley para poder tener un medio eficaz para solicitarlos en el caso
que sea necesario. La reciprocidad es una de las caracteristicas de la obligacion

de alimentos, se preveé que en determinado momento uno de los sujetos necesita

B L ey de Relaciones Familiares. Diario Oficial, Organo del Gobiemo Provisional de la Repiblica Mexicana,
Tomo V, 4* época. 14 y 16 de abnl de 1917, Nimeros 87 y 88.
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los alimentos y otro sujeto puede proporcionarlos; situacién que al paso del tiempo
puede cambiar, existiendo asi un trato igualitario ante condiciones similares entre
dos sujetos.

Art. 52.- Los conyuges, ademas de la obligacién general que impone el
matrimonio, tiene la de darse alimentos en los casos de divorcio y ofros que
sefala la ley. Relacionado con el articulo 302 del Cédigo Civil de 1928.

Este articulo si cambio su redaccién al ser transmitido al Cédigo Civil de
1928. La obligacién de prestar alimentos surgida de contraer matrimonio, es una
derivacion lgica que asumen después de este hecho dos personas, puesto que al
convivir en el seno de la familia que se funda al casarse uno de los deberes es
procurarse mutua atencion, primero entre los conyuges; y al no precisar la ley de
que sea el hombre quien tenga la obligacidn alimenticia, se entiende que quedan
obligados tanto el hombre como al mujer. Existiendo divorcio, este articulo deja
abierta la posibilidad de examinar si continttan ministrandose los alimentos por el
hecho del divorcio u otros casos que sefiala la ley; lo cual parece una buena
medida porque en diversas parles de la ley pueden existir situaciones en que los
conyuges se deban prestar alimentos.

Ar. 53.- Los padres estan obligados a dar alimentos a sus hijos A falta o por
imposibilidad de los padres, 1a obligacion recae en los demds ascendientes, por
ambas lineas, que estuvieren mas préximas en grado. Relacionado con el articulo
303 del Codigo Civil de 1928.

Este articulo paso en sus mismos términos de la Ley de Relaciones
Familiares al Cédigo Civil de 1928. En primer término se considera que la

obligacién de alimentar a los hijos es de sus padres lo que en una situacién normal
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seria en el propio hogar; pero si los padres estan separados uno de ellos cumple
la obligacibn manteniendo a los hijos en la casa y el ofro proporcionando una
pensién alimenticia para cumplir con 1a obligacién. Debido al gran interés existente
de que siempre se cumpla con la obligacion de alimentos, el legistador previno el
caso de que los primeros obligados, o sea los padres, no puedan ministrar los
alimentos existen los parientes ascendientes, ya sea del marido o de la esposa,
cuantificando los mas cercanos en grado; quienes seguirian cumpliendo con la
obligacién alimenticia; ya que los alimentos no pueden dejarse de proporcionar a
quienes los necesitan por ser una necesidad vital del hombre.

An. 54.- Los hijos estan obligados a dar alimentos a sus padres. A falta o
por imposibilidad de los hijos, lo estan los descendientes mas préximos en grado.
Relacionado con el anticulo 304 del Cadigo Civil de 1928.

Art. 55.- A falta o por imposibilidad de los ascendientes y descendientes, la
obligacién recae en los hermanos de padre y madre; en defeclo de estos, en los
que fueren de madre solamente, y en defecto de ellos, en los que fueron solo de
padre. Relacionado con el articulo 305 del Cédigo Civil de 1928.

Estos ultimos tres articulos no cambiaron su redaccion al ser transmitidos at
Cadigo Civil de 1928; en estos se contempla una jerarquizacion de las personas
que deben proporcionar los alimentos; siendo primero los padres, después a los
ascendientes en linea recta y debido a la reciprocidad de la obligacién alimentaria
se establece que los hijos estan obligados a dar alimentos a sus padres, lo que
realmente es muy justo; enseguida mencionando a los descendienles mas
proximos en grado los que podrian ser ios nietos. Faltando los ascendientes y

descendientes la obligacion recae en los llamados hermanos carnales o en los
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uterinos; y en defecto de estos, en Jos hermanos consanguineos, precisamente en
este orden.

Art. 56.- Los hermanos solo tienen obligacion de dar alimentos a sus
hermanos menores, mientras estos llegan a la edad de diez y ocho aflos.
Relacionado con el articulo 306 del Cédigo Civil de 1928.

Este articulo en esencia pasé igual al Codigo Civil de 1928. Esta muy
relacionado con los tres anteriores, ya que también se refiere a la jerarquia de los
que prestan alimentos, refiriéndose a los hermanos con los que marca un limite
para la prestacién basado en la mayoria de edad; en tanto que para los
ascendientes y descendientes existe mientras los alimentos se acrediten como
necesarios.

Art. 57.-Los alimentos comprenden , la comida, el vestido, la habitacién y la
asistencia en caso de enfermedad. Relacionado con el articulo 308 del Codigo
Civil de 1928.

Este articulo se transmiti¢ igual al Cédigo Civil de 1928. Se impone un
respeto al derecho a la vida y dignidad humanas, de ahi que los alimentos sea uno
de los medios para garantizar la obtencion de elementos para satisfacer
necesidades fisicas y morales. Siendo muy atinado especificar que son los
alimentos, ya que si sdlo se tralara de comida no seria suficiente para auxiliar a
una persona que necesite alimentos.

Art. 58.- Respecto de los menores, los alimenlos comprenden, ademas, los
gastos necesarios para la educacion primaria del alimentista y para proporcionarie
algun oficio, arte o profesién honestos y adecuados a su sexo y circunstancias

personales. Relacionado con el articulo 308, fraccidn 1l del Cédigo Civil de 1928.
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Este articulo al pasar al Cédigo Civil de 1928 fue incorporado al articulo
308, por lo que formé parte del articulo anterior. Es el complemento respecto de
los alimentos, los que en el caso de los niflos se aumentan para su educacion y
para que tengan un medio para valerse por sl mismos. Tal vez considerar el sexo
para alguna actividad era justificado en 1917 cuando aparece esta ley, lo que hoy
en dia resulta obsoleto, y que ha sido superado por la realidad social.

Art. 59.- El obligado a dar alimentos cumple la obligacion asignando una
pensién competente al acreedor alimentario, o incorporandolo a su familia,
exceplo en el caso de que se {rate de un conyuge divorciado que reciba alimentos
del otro. Relacionado con el articulo 309 y 310 del Codigo Civil de 1928.

Este arliculo al pasar al Cdédigo Civil de 1928 se dividié para formar dos
articulos. Aqui se contemplan dos posibilidades para cumplir con al obligacidn
alimentaria; siendo la mejor opcion la de otorgarie una pension a quien necesitara
los alimentos, la que consiste en una cantidad de dinero suficiente para que se
garanlice a quien la reciba pueda subsistir con esa pension. La otra opcion es la
de incorporar a su familia a quien necesitara los alimentos, o que por una parte
puede ser bueno, ya que es mas facil compartir dentro de una familia lo que se
tenga a desprenderse de una parte 6 otorgar la pensién ; pero debido a que las
relaciones familiares se tornaron dificiles hasta para demandar alimentos, tal vez
estas dos personas no pueden volver a convivir; lo que tratindose del conyuge
divorciado obviamente implica separacién, por lo que sdlo se puede cumplir la

obligacion alimentaria con el pago de la pension.
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Art. 60.- Los alimentos han de ser proporcionados a la posibilidad del que
deba darlos y la necesidad del que deba recibirlos. Relacionado con el articulo 311
del Cadigo Civil de 1928.

La esencia de este ariculo pasd igual al Codigo Civil de 1928. SE
contempla la proporcionalidad que forma parte de una de las caracteristicas de la
obligacion alilmentaria ya que es elemental la existencia de un equilibrio entre los
recursos del deudor y las necesidades de quien reciba los alimentos; lo que
siempre debe ser analizado para determinar el monto de las pensiones
alimenticias.

Art. 61.- Si fueran varios los que deban dar alimentos, y todos tuvieren
posibilidad para hacerlo, el juez repartird el importe entre ellos, con proporcion a
sus haberes. Relacionado con el articulo 312 del Cédigo Civil de 1928.

Ar. 62.- Si solo algunos tuvieron posibilidad, entre ellos se repartird el
importe de los alimentos; y si uno solo la tuviere, él unicamente cumplira la
obligacién. Relacionado con el articulo 313 del Cédigo Civil de 1928.

Estas dos articulos pasaron con una redaccién idéntica al Cédigo Civil de
1928. En estos se contemplaba la divisibilidad de la obligacion alimenticia la que
comprendia una de las caracteristicas para esta; ya que debido a su naturaleza
serfa posible que se repartiera para su cumplimiento desde el monto de la pension
hasta en el nimero de sujetos que pudieran sufragar el gasto de pagar con una
pensidn alimenticia; no se debe olvidar la otra caracteristica de proporcionalidad
ya que con esta la divisibilidad no seria en partes iguales sino en proporcion a los

recursos con que contara cada sujeto obligado.
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Art. 63.- La obligacion de dar alimentos no comprende la de dotar a los
hijos, nila de proveerlos de capital para ejercer el oficio, arte o profesion a que se
hubieren dedicado. Relacionado con el articulo 314 del Cddigo Civil de 1928.

La redaccién de este articulo fue la que cambio un poco haciéndola méas
clara al transmitirse al Cadigo Civil de 1928. Los alimentos siendo el apoyo que
necesita una persona mientras no este en posibilidades de satisfacerlo por si
mismo, cuando ya se encuentre en esa situacion quien le otorgaba la pension
alimenticia no tendria porque seguirsela dando; lo que el legislador previno
plasmandolo en este articulo; ya que recordando que la obligacion de proporcionar
alimentos comprende los minimos que una persona requiere para sobrevivir y no
para obtener posleriormente un lucro o para financiar negocios o empresas.

An. 64.- Tienen accion para pedir la aseguracién de los alimentos:

|. El acreedor alimentario;

Il. El ascendiente que le tenga bajo su patria potestad;

Il\. El tutor,

IV. Los hernanos;

V. El Ministerio Publico.

Relacionado con el articulo 315 del Codigo Civil de 1928.

Este articulo practicamente fue transmitido idéntico al Cddigo Civil de 1928,
s6lo perfeccionando mas su redaccion. Es aqui donde el legislador aplicé que casi
cualquier persona pudiera pedir el aseguramiento de los alimentos teniendo
interés en que esta obligacion fuera cumplida; ya que no se debe olvidar que los

alimentos son de interés publico.




Art. 65.- Si la persona que a nombre del menor pide la aseguracion de
alimentos, no puede o no quiere representarle en juicio, se nombrara por el juez
un tutor interino. Relacionado con el articulo 316 del Codigo Civil de 1928,

Este articulo fue transmitido en igual forma al Codigo Civil de 1928. Si se
diera el caso de nombrarse un tutor interino, ya que los mencionados en el articulo
anterior para pedir el aseguramiento de los alimentos no pudieran hacerlo, este
tendria las funciones sélo de la representacion juridica para la accién de
demandar alimentos; surgiendo esta figura debido a que generalmente las
relaciones que tuvieran el acreedor y el deudor alimentario no serlan muy
agradables fue por lo que el legislador previno que otra persona velara porque se
asegurara el cumplimiento de la pension alimenticia.

Art. 65.- La aseguracion podra consistir en hipoteca, fianza o deposito de
cantidad bastante a cubrir los alimentos. Relacionado con el articulo 317 del
Cédigo Civil de 1928.

Este articulo al transmitirse al Cédigo Civil de 1928 quedd en los mismos
términos que en la Ley de Relaciones Familiares. Aqui se plante6 la garantia que
podria pedir el acreedor alimentario para asegurarse del cumplimiento de la
pensién alimenticia; asl si se diera el caso de que el deudor dejara de cumplir con
su obligacion de pago por pension alimenticia, al existir constituida la garantia,
esla se solicitaba para sufragar los gastos necesarios mientras el deudor se volvia
a normalizar en su cumplimiento; por lo que constituia una importante medida
considerada por el legislador, ya que en ningin momento podria no existir con que

sufragar los gastos de los alimentos necesarios.




Art. 66.- El tutor interino dara garantia por el importe anual de los alimentos.
Si administrare algin fondo destinado a ese objeto, por él dara la garantia legal.
Relacionado con el articulo 318 del Cédigo Civil de 1928.

Este articulo al pasar al Cédigo Civil de 1928 qued®6 igual en su redaccion.
Tratandose del tutor interino fue una buena medida prevista por el legislador el
especificar que se garantizara la pensién alimenticia, ya que siempre podria darse
el caso de que el tutor robara a su pupilo y como los alimentos constituian una
cuestién de interés publico, social y humano, tendrian que estar plenamente
garantizados de alguna forma para que quien los necesita no quedara
desprotegido. No se especifica aqul lo que se deberia considerar para nombrar al
tutor interino, ni como deberia constituir la garantia por lo que seria logico suponer
que se aplicaban las reglas generales para estos casos establecidas en la ley.

Art. 67.- En los casos en que los que ejercen la patria potestad gocen de la
mitad del usufructo de los bienes del hijo, el importe de los alimentos se deducira
de dicha mitad, y si esta no alcanza a cubrirlos, el exceso sera de cuenta de los
que ejerzan dicha patria potestad. Relacionado con el articulo 319 del Cédigo Civil
de 1928.

Este articulo no fue cambiado en su redaccién al ser transmitido al Cédigo
Civil de 1928. En cuanto a los que ejercieran 1a patria potestad 1a ley prevela que
si el hijo oblenia bienes por cualquier titulo que no fuera su propio trabajo, quien
ejerciera la patria potestad tendria la mitad de esos bienes; por 1o que en el caso
de pagar los alimentos, el legistador se referia aqui a esa mitad del usufructo con
la que se podria disponer para el cumplimiento de la pensién alimenticia, no

dejando de considerar que si esta no fuera suficiente quien ejerciera ia patria
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potestad deberia cubrir lo que hiciera falla para completar el pago de la obligacion
alimentaria.

Art. 68.- Si la necesidad de! alimentista proviene de mala conducta, el juez,
con conocimiento de causa, puede disminuir la cantidad destinada a los alimentos,
poniendo al culpable, en caso necesario, a disposicibn de la autoridad
competente. Relacionado con el articulo 320, fraccion IV del Cédigo Civil de 1928.

La esencia de ‘este articulo no vario al pasar al Cédigo Civil de 1928, sdlo
cambiando en su ubicacién. Aqui el legislador realmente considerd razonamientos
muy justos, ya que el acreedor alimentario no deberia vivir a expensas de su
deudor alimentario por su mala conducta, pudiendo ser esta por vagancia o vicios
por ejemplo, ya que no se especlfica en que consiste esa mala conducta; sin
embargo s6lo se menciona una disminucién y no la terminacion de seguir
prestando los alimentos como considero deberia ser, ya que no parece justo que
alguien viva a expensas de otra persona sin importarle nada porque le
proporcionan lo necesario para vivir.

Art. 69.- Cesa la obligacion de dar alimentos:

|. Cuando el que la tiene carece de medios de cumplirla,

Il. Cuando el alimentista deja de necesitar los alimentos.

Relacionado con el articulo 320, fracciones | y Il del Codigo Civil de 1928.

Este articulo no cambié su redaccion al pasar al Cédigo Civil de 1928. Se
contemplaba aqui, las formas en que se extingula la obligacidén alimentaria,
atendiendo a la naturaleza misma de ésta, ya que segun lo previsto por este
articulo en su primera fraccidn resulla ser algo muy légico ya que si quien tiene la

obligacién alimentaria carece de medios para cumplirla entonces como se le
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podria obligar; sin embargo cuando se diera esta situacion el deudor alimentario
debia probar su insolvencia, ya que podria tratarse de una simulacion con tal de
no cumplir con la abligacién. En el caso de la segunda fraccion se referia a que
quien necesitaba los alimentos ya se encontrara con capacidad econémica para
sufragarlos por si mismo o simplemente que este acreedor alimentario ya no los
necesitara; sefialando que tanto los hijos como la esposa gozan de 1a presuncion
de necesitar alimentos, independientemente de si los hijos llegan a la mayoria de
edad, por lo que seria el deudor alimentario quien probara que si tuvieran recursos
propios para poder asi desligarse de la obligacion.

Art. 70.- El derecho de recibir alimentos no es renunciable ni puede ser
objeto de transaccion.

Relacionado con el articulo 321 del Cédigo Civil de 1928.

Este articulo fue transmilido idéntico al pasar al Cédigo Civil de 1928.
Debido a que como se ha mencionado, los alimentos han sido considerados de
orden publico, por ende no podrian ser renunciables, de acuerdo con el interés y
respeto de la sociedad al derecho a la vida de cada ser humano. Respecio a que
tampoco podrian ser objeto de transaccién, era debido a que no se podria sujetar
el derecho a recibir alimentos a limitaciones de ninguna especie y el hecho de una
transaccion implicaria que existieran concesiones aceptandose tal vez condiciones
minimas a las previstas por la ley por la necesidad del acreedor alimentista.

Art. 71.- Cuando el marido no estuviere presente, o estandolo se rehusare a
entregarle a la mujer lo necesario para los alimentos de ella y de los hijos y para la
educacion de estos y las demas atenciones de la familia, sera responsable de los

efectos o valores que la esposa obtuviere para dichos obijetos; pero solamente en
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la cuantia estrictamente necesaria al efeclo, y siempre que no se {ratare de
objetos de lujo.

Relacionado con el articulo 322 del Cédigo Civil de 1928.

La esencia de este articulo fue transmitida de la misma manera al Cédigo
Civil de 1928, sb6lo cambié en cuanto su redaccion. Aqui se contemplaba el caso
en el cual si el deudor alimentario por no encontrarse o estando presente no
olorgara la pension alimenticia respecliva objeto de su obligacién, seria
completamente responsable de los gaslos que sus acreedores alimenticios
hubieren realizado con tal de conseguir los alimentos que les fueran necesarios
par su subsistencia; ademas del atinado sefalamiento, en el que el deudor sélo
quedaria obligado a cumplir con esa obligacion alimentaria que dej6 de
proporcionar en la estricla forma de que lo que debiera era justamente lo
necesario, limitdndose entonces el cumplimiento si los acreedores alimenticios
gastaban mas de lo normal para sufragar sus necesidades, lo que haria suponer
que lo gastaron muy probablemente en articulos de lujo; por lo que el deudor
alimenlicio no tendria porque pagarlo, realizando esta aclaracion el legistador, lo
que parece una buena opcion.

Art. 72.- Toda esposa, que sin culpa suya, se vea obligada a vivir separada
de su marido, podra ocurrir al juez de primera instancia del lugar de su residencia
y pedirle que obligue al esposo a que la mantenga durante la separaciéon y le
suministre todo lo que haya dejado de darle desde que la abandond; y el juez,
segun las circunstancias del caso, fijara la suma que deba darle mensualmente,
dictando las medidas necesarias para que dicha cantidad le sea debidamente

asegurada, asi como también para que el marido pague los gastos que la mujer
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haya tenido que erogar con tal motivo. Relacionado con el articulo 323 del Cédigo
Civil de 1928.

Este articulo de la Ley de Relaciones Familiares si cambi6 al ser transmitido
al Cddigo Civil de 1928, pero su esencia siguié siendo la misma. Estaba
intimamente relacionado con el articulo anterior, de acuerdo con que el deudor
alimentario tenga la obligacién de pagar los gastos que se haya realizado, porque
&l no estuviera dando lo que le corresponda de su obligacién alimenticia, pero
eximiéndolo de los gastos considerados como de lujo. Aqui el legislados considera
a la esposa que fuera abandonada por su conyuge, dandole el derecho d epedir
ante la autoridad judicial que se le otorguen los alimentos en la forma en que se
hacia cuando vivian juntos; ya que la obligacion alimentaria no se extingue por el
hecho de la separacion sino que continia vigente, el derecho de reclamar
alimentos nace entonces desde el momento en que el deudor alimentario deje de
proporcionarlos. Debido a esto puede ser independiente el reclamar una pension
alimenticial a reclamar un divorcio.

Art. 73.- Todo esposo que abandone a su esposa y a sus hijos sin motivo
justificado, dejando a aquella o a estos o ambos en circunstancias aflictivas,
cometera un delito que se castigard con pena que no bajard de dos meses ni
excedera de dos anos de prision; pero dicha pena no se hara efectiva si el esposo
paga todas las cantidades que dej6 de ministrar para la manutencion de la esposa
y de los hijos, y da fianza u otra caucién de que en lo sucesivo pagard las

mensualidades que correspondan, pues en estos casos se suspendera fa
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ejecucion de la pena, 1a que solo se hara efectiva en el caso de que el esposo no
cumpliere.??

Este articulo ya no existe en el Cadigo Civil de 1928, actuaimente, no existe
pena de prisibn cuando se trata de deudas civiles. La Ley de Relaciones
Familiares convertia en delito el abandono del esposo de su esposa e hijos;
habiendo aqul una diferencia imporiante de la Ley de Relaciones Familiares con el
Cédigo Civil de 1928,

Es de hacer notar, que en esta publicacién del Diario Oficial de 1917 donde
aparece la Ley de Relaciones Familiares , existen dos articulos con un mismo
numeral, es decir, aparecen dos articulos 65 .

Actualmente en el Tribunal Superior de Justicia de! Distrito Federal, el juez
de lo familiar en los casos correspondientes, aplica la Ley de Relaciones
Familiares, en los juiclos sucesorios y en los de liquidacién de bienes de
matrimonios celebrados en sociedad conyugal, conforme a lo establecido en el
articulo 4° transitorio del Codigo Civil del Distrito Federal vigente, teniendo en
cuenta la fecha en que se contrajo el matrimonio y bajo el régimen de la Ley de

Relaciones Familiares.

121 ey de Relaciones Familiares. Diario Oficial de 1917. Op. Cit.




2.5 En el Cédigo Civil Distrital de 1928.

En este apartado en particular, se da por terminado con el estudio que se
ha hecho en relacion a la pensién alimenticia a lo largo de la historia, desde el
derecho romano el cual paso al derecho espafol, por el que se introdujo en el
derecho mexicano, lo que se analizé a través del presente trabajo, hasla la
promulgacion del Cadigo Clvil de 1928 que es el que aun esta rigiendo en el pals,
sin dejar de considerar que ha sido objeto de diversas reformas desde su entrada
en vigor.

De acuerdo con el autor Antonio Aguilar Gutiérrez: “El Codigo de 1928,
ademas de recoger las leyes revolucionarias como en su tiempo lo hicieron los
Codigos del 70 y del 84 respecio de la Leyes de Reforma, se inspir6 en la doctrina
llamada “de la socializacion del derecho civil’ que trata de hacer del derecho
privado un derecho menos individualista, ajustandolo a los principios de
solidaridaa social ™

Los anteriores codigos eran sobre todo de una ideologia individualista, que
era el pensamiento que dominaba en esas épocas; a diferencia del Codigo de
1928, el que estuvo inmerso en las nuevas orientaciones sociales emanadas de la
Constitucion de 1917.

E! entonces Presidente Plutarco Elias Calles fue quien expidid el Codigo
Civil para el Distrito Federal, en materia comun, y para toda la Republica en

materia federal, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 26 de marzo de

M Aguilar Gutiérez. Op. cit. p. 4.
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1928, en vigor a partir del 1° de octubre de 1932, segin decreto publicado en el
mismo Diario el 1° de septiembre de 1932.2%

De acuerdo con la jurista Pérez Duarte y Noroia en este ordenamiento al
momento de su publicacién la obligacién alimentaria form¢ parte, como ahora, del
Titulo Sexto del Libro Primero dentro de los articulos 301 a 323 los cuales no
fueron reformados sino hasta hace un par de afios (1986) para introducir la
obligacién entre concubinos y lo relativo a los ajustes anuales de las pensiones
alimenticias.?*

Por lo que puede observarse, que en materia de alimentos, llegé hasta
estos tiempos lo esencialmente plasmado por el antiguo derecho romano.

En el Codigo Civil de 1928, en el tema de la obligacidén alimentaria se
subraya que entre hombre y mujer, se establecen los mismos derechos y
obligaciones para ambos en todos los aspectos, desprendiéndose la recepcion del
derecho romano en las disposiciones del Cédigo Civil de 1870 y 1884, ya
mencionados en los apartadas anteriores y de lo que aparece que la obligacion de
proporcionarse alimentos entre los cényuges es reciproca, con la anotacién
indicada de que la mujer rica esta obligada a proporcionarle alimentos al marido
pobre e impedido de trabajar.

Mismo Cddigo Civil que se encuentra vigente en el Distrito Federal, que ha
sufrido diferentes reformas hasta el afio 2000. Actualmente denominado Cédigo
Civil para el Distrito Federal, en materia comun, y para toda {a Republica en

materia federal, preservando los antecedentes del derecho romano respecto a la

M Cadigo Civit para ¢l Distrito Federal en materia comin, y para toda ls Repablica en materia federal.
México. d. Porrua, 1993.
¥ pérez Duante. Op. Cit. p. 105.
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obligacién alimentaria, quedado expresamente establecida la obligacion de los
conyuges de proporcionarse alimentos extendiéndose ese deber a los concubinos
con los requisitos legales como lo menciona el articulo 2° reformado el 25 de mayo
del 2000, publicado en la Gaceta Oficial del Gobierno del Distrito Federal, que a
continuacién se transcribe:

Art. 2° .- La capacidad juridica es igual para el hombre y la mujer. A ninguna
persona por cuestién de edad, sexo, embarazo, estado civil, raza, idioma, religién,
ideologla, orientacién sexual, color de piel, nacionalidad, origen oposicién social,
trabajo o profesion, posicion econémica, caracler fisico, discapacidad o estado de
salud, se le podrd negar un servicio o prestacion a la que tenga derecho, ni
restringir el ejercicio de sus derechos cualquiera que sea la naturaleza de estos.
G.0.D.F. 25/mayo/2000.

Sigue siendo el matrimonio, como la célula de la sociedad que tiene como
fin la constitucion de la familia, perpetuando su especie, por lo mismo los
conyuges estan obligados a contribuir econdmicamente al sostenimiento del
hogar, a ia alimentacidn de sus hijos, asl como a la educacion, teniendo ambos
autoridad y consideraciones iguales dentro del matrimonio; a continuacion
transcribo los articulos respectivos, cabe aclarar que fueron derogados los
articulos 165, 166, 167, 170 y 171 por las reformas del 25 de mayo del afio 2000.

Art. 162.- Los conyuges estan obligados a contribuir cada uno por su parte
a los fines del matrimonio y a socorrerse mutuamente.

Los conyuges tienen derecho a decidir de manera libre, informada y
responsable el nimero y esparcimiento de sus hijos, asi como emplear, en los

términos que seiala la ley, cualquier método de reproduccion asistida para lograr
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su propla descendencla. Este derecho serd ejercido de comin acuerdo por los
cényuges.

Art. 164.- Los cdnyuges contribuirdn econdmicamente al sostenimiento del
hogar, a su alimentacioén y a la de sus hijos, asl a la educacién de estos en los
términos que la ley establece, sin perjuicio de distribuirse la carga en la forma y
proporcion que acuerden para este efecto, segin sus posibilidades. A io anterior
no esta obligado el que se encuentre imposibilitado para trabajar y careciere de
bienes propios, en cuyo caso el otro atendera Integramente a esos gastos.

Los derechos y obligaciones que nacen del matrimonio seran siempre
iguales para los cényuges e independientes de su aporfacibn economica al
sostenimiento del hogar.

Los articulos 162 y 164 del Cédigo Civil corresponden a las obligaciones
que nacen por el hecho de contraer matrimonio, estos articulos van totalmente
relacionados con los ubicados especialmente en el apartado de alimentos del
Codigo Civil que constituyen del articulo 301 a 323 ya que el matrimonio es una
fuente importante de |a obligacidn alimentaria.

Sin olvidar, que el matrimonio es un contrato que de acuerdo a los Cédigos
Civiles de 1870 y 1928, se puede celebrar ya sea en sociedad conyugal o0 en
separacion de bienes, situacidn que no se sefiala expresamente en el Coédigo de
1884.

Con antelacion mencioné que en este Codigo se establece la igualdad entre
hombre y mujer en el matrimonio, por lo que también existe el deber respecto a los
alimentos para proporcionarselos entre si, y la obligaciéon de darlos a los hijos

aunque es una obligacion que por diversos motivos puede recaer en los demas
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ascendientes por ambas lineas. Partiendo de la base que el objetivo fundamental
de la figura juridica de los alimentos, consiste en proporcionar al acreedor lo
necesario para su subsistencia cotidiana en forma integral, entendiéndose, de
acuerdo con el articulo 308 del Cédigo Civil de 1928, la comida, el vestido, la
habitacion, la educacién y la asistencia en caso de enfermedad. Respecto a los
menores comprenden, ademas, los gastos necesarios para la educacion y para
proporcionarle algin oficio, arte o profesion honestos, adecuados a su sexo y
circunstancias personales.

En eslte articulo el legislador se preocupa por especificar lo que
comprenden los alimentos, ya que no s6lo pueden ser comida, sino lo mas basico
para el desarrollo normal de una persona.

Actualmente el articulo 308 del Codigo Civil vigente, con las reformas del 25
de mayo del 2000 queda como sigue:

Ari. 308.- Los alimentos comprenden:

I. La comida, el vestido, la habitacion, la atencién médica, la hospilalaria y
en su caso, los gastos de embarazo y parto;

1. Respecto de los menores, ademas, los gastos para su educacion y para
proporcionarles oficio, arte o profesion adecuados a sus circunstancias
personales;

lIl. Con relacion a las personas con algun tipo de discapacidad o declarados
en estado de interdiccion, lo necesario para lograr, en lo posible, su habilitacién o

rehabilitacion y su desarrollo; y
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V. Por lo que hace a los adultos mayores que carezcan de capacidad
econdmica, ademas de todo lo necesario para su atencion geriatrica, se procurara
que los alimentos se les proporcionen, integrandolos a la familia.

Debido a la importancia de los alimentos, en las ultimas reformas se
consideran para ampliar el dmbito de lo que debe considerarse como alimentos.
Aumentandose en lo referente a lo dicho por el Codigo Civil en 1928 en la
asistencia en caso de enfermedad, hablando ahora hasta de los gastos de
embarazo y parto; ademas introduciendo a las personas con alguna discapacidad
y a los ancianos, los cuales ahora se denominan adultos mayores, en los que se
hace hincapié en que se procure que se integren a la familia, ya que muchas
veces son alejados de ésta y recluidos en acilos o instituciones de asistencia
medida que puede considerarse poco solidaria en la integracion que debe existir
en una familia. Considerar a los discapacitados y a los ancianos es una buena
medida, ya que antes no se hablaba especificamente de ellos, existiendo asi una
laguna en la ley en este aspecto.

También con las reformas del 25 de mayo del 2000, la obligacién
alimentaria se extendi6 hasta los parientes colaterales que estén dentro del cuarto
grado, segun lo establece el articulo 305: A falta o por imposibilidad de los
ascendientes 0 descendientes, |a obligacion recae en los hermanos de padre y
madre o en los que fueren solamente de madre o padre.

Faltando los parientes a que se refieren las disposiciones anteriores, tienen
obligacion de ministrar alimentos los parientes colaterales dentro del cuarto grado.

Como se menciona en el apartado anterior al referirse a la Ley de

Relaciones Familiares; en este articulo se contempla una jerarquizacion de

154



quienes tienen la obligacién alimentaria, considerando que puede recaer en los
llamados hermanos carnales, en los uterinos o en los consanguineos,
exaclamente en ese orden. Estudiandose el caso de que estos falten, motivo por
el cual se amplia la esfera de aplicacién hasta los parientes colaterales en el
cuarto grado, que son los primos hermanos, basado en la idea de solidaridad
famitiar.

Consecuentemente con el derecho positivo esta el sustento juridico para
demandar ante los tribunales respectivos de nuestro pais el cumplimiento de la
obligacion alimentaria.

Es importante sefalar que el Codigo Civil del Distrito Federal, desde sus
antecedentes en los Coédigos Civiles de 1870 y 1884, contemplaron en sus
disposiciones, con enorme contenido de derecho romano, las fuentes y los
acreedores de la obligacion alimentaria.

Actualmente, segin el articulo 311-Bis, adicionado con las reformas def 25
de mayo del 2000: Los menores, las personas con discapacidad, los sujetos a
estado de interdiccion y el conyuge que se dedique al hogar, gozan de la
presuncidn de necesitar alimentos.

Como puede observarse, ya se realiza una delimitacién exacta de quienes
son los que necesitan alimentos, es decir los acreedores alimentarios, al
mencionar que tienen la presuncion, es por lo que se debe acreditar
fehacientemente su necesidad alimentaria; lo que no existid en ningun otro Codigo
anterior.

Es de mencionar que este Codigo Civil sirvib de modelo para los Cédigos

Civiles de las demés entidades federativas de la Republica Mexicana.
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Desde los Cédigos Civiles de 1870 y 1884, se conservaron las
disposiciones del derecho a los alimentos, la cual es reciproca entre conyuges, asi
como de padres a hijos y a falta o por imposibilidad recaera en los ascendientes o
descendientes de los padres, contemplado en los articulos 301 al 304; ésta
relacién también se da entre el adoptante y el adoptado, mencionado en el articulo
307; por lo que son irrenunciables y no pueden ser objeto de transaccién, articulo
321; por lo tanto aunque exista divorcio, uno de los cényuges sigue obligado a
proporcionar alimentos al otro, pension que seré fijada por un Juez de lo Familiar,

considerado en los articulos 302, 309y 310.

Es importante senalar que conforme a las reformas del 25 de mayo del
2000, se establece una disposicion en la que el Juez de lo Familiar sanciona a la
persona que por su cargo, corresponda proporcionar informes sobre la capacidad
econdmica de los deudores alimentarios, ya que no hay que olvidar el interés
publico de los alimentos, y si no se proporcionan los informes necesarios para que
se cumpla con la obligacién alimentaria, es una omision grave, porque una
persona puede salir afectada en relacion al monto que se le proporcione por los
alimentos que necesite, de acuerdo al siguiente precepto:

An. 322-Bis.- Toda persona a quien, por su cargo, corresponda
proporcionar informes sobre la capacidad economica de los deudores
alimentarios, esta obligada a suministrar los datos exactos que le solicite el Juez
de lo Familiar; de no hacerlo serd sancionada en los términos establecidos en el

Codigo de Procedimientos Civiles y respondera solidariamente con los obligados
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directos, de los dafios y perjuicios que cause al acreedor alimentista por sus
omisiones o informes falsos.

Las personas que se resistan a acatar las 6rdenes judiciales de descuento,
o auxilien al obligado a ocultar o disimular sus bienes, o a eludir el cumplimiento
de las obligaciones alimentarias, son responsables en los términos del parralo

anterior, sin perjuicio de lo dispuesto por otros ordenamientos legales.

Por dlimo considero, en materia de la pension alimenticia, tema esencial de
este trabajo, sobre los {estamentos inoficiosos, los que desde el Cédigo Civil de
1884 se consideran inoficiosos si se omite dejar 1a pensién alimenticia a quien
legalmente luviera derecho a esla, disposicion que se transmite al Cédigo Civil
vigente, en el que se dispone en los articulos respectivos el orden de prioridad en
que se debe dejar la pensidn alimenticia, preferentemente a los descendientes,
acorde al articulo 1368, reafirmandose que el derecho de percibir alimentos es
irrenunciable y causal de testamento inoficioso, y el efecto de que subsiste el
testamento salvaguardando el derecho del preferido para obtener la pensién. Es
de sefalar que en derecho romano, a través del pretor, el testamento inoficioso
significaba su nulidad. Con la aperura de la sucesidn legitima, transcribo los
articulos correspondientes.

Art. 1027.- El que por sucesion adquiere el usufructo universal esta obligado
a pagar por entero el legado de renta vitalicia o pension de alimentos.

Art. 1374.- Es inoficioso el testamento en que no se deje la pensién

alimenticia, segun {o establecido en este capitulo.
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Art. 1375.- El preferido tendréd solamente derecho a que se le de la pensién
que corresponda, subsistiendo el testamento en todo lo que no perjudique ese

derecho.

3. Jurisprudencia y ejecutorias importantes en materia de alimentos.

Cuando hace falta complementar io expresado en la ley, cuando se esta
inmerso dentro de un juicio ante el Tribunal respeclivo, es decir, para dar mas
elementos de valoracién al Juez de lo Familiar que este conociendo de
determinado asunlo, es cuando los litigantes se auxilian de la interpretacidn de los
maximos drganos de justicia nacionales sobre determinados preceptos legales.

La jurisprudencia se considera como la adecuacion del derecho escrito a la
realidad practica mediante la interpretacion y en su caso integracion o
complementacién de la ley. La emite la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
constituida en Pleno o en Salas, o los Tribunales Colegiados de Circuito.

Cada uno de los érganos que emiten la jurisprudencia, dictan unas tesis o
ejeculorias y si existen cinco tesis dictadas en el mismo sentido es cuando tienen
fuerza obligatoria, surgiendo asi la jurisprudencia.

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su articulo

107, fraccion X! es la que da el valor obligatorio a la jurisprudencia;
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convirtiéndose asi en un articulo mas, en un elemento mas de la ley vigente en el
pals.

De esta forma, transcribo a continuacién algunas furisprudencias y
ejecutorias como ejemplo de las cuales se valen los litigantes para probar el

derecho que alegan ante el Juez de lo Familiar respectivo.

Octava Epoca

Instancla: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: 59, Noviembre de 1992

Tesis: VI.2° J1228

Pagina: 70

ALIMENTOS ENTRE LOS CONYUGES.

Siendo la regla general, en cuanto a los alimentos de los cdnyuges se
refiere, la de que el marido debe darle alimentos a la mujer y hacer todos los
gaslos necesarios para el sostenimiento del hogar, es concluyente que cuando en
un caso la mujer demanda el pago de alimentos, al marido incumbe la obligacion
de probar que aquella no los necesita, bien porque tenga bienes propios o bien
porque desempene algun trabajo o alguna profesion, oficio o comercio, ya que
dejar la carga de esta prueba a la aclora seria tanlo como obligaria a probar
hechos negativos, 0 sea que carece de empleo, de bienes y en general de toda

fuente de ingreso, lo cual es sencillamente ilégico y antijuridico.
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SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.

Amparo directo 235/88. José Fermin Cabrera Sanchez. 24 de agosto de
1988. Unanimidad de votos. Ponente: José Galvan Rojas. Secretario: Jorge Nafiez
Rivera.

Amparo Directo 40/90. Enrique Solis Turbin. 31 de enero de 1990.
Unanimidad de volos. Ponente: Gustavo Clavillo Rangel. Secretario: Humberto
Schettino Reyna.

Amparo Directo 175/90. Miguel Herndndez Ortega. 11 de mayo de 1990.
Unanimidad de votos. Ponente: Gustavo Clavillo Rangel. Secretario: Humberto
Schettino Reyna.

Amparo Directo 571/91. Herminia Ida Cuellar Garcia. 22 de enero de 1992.
Unanimidad de volos. Ponente: Gustavo Clavilio Rangel. Secretario: José Mario
Machorro Castillo.

Amparo Directo 360/92. Wenceslao Miguel Juarez Flores. 29 de septiembre
de 1992. Unanimidad de votos. Ponente: Gustavo Clavillo Rangel. Secretario:
Humberto Schettino Reyna.

Esta jurisprudencia va encaminada para decide al juez de lo familiar, el
porque la mujer al interponer su demanda de alimentos no aporta los elementos
de prueba necesarios donde acredite su necesidad alimenticia; ya que como
menciona esta jurisprudencia se le estaria obligando a probar hechos negativos y
en nuestro sistema juridico el que tiene la obligacion de probar un hecho, es decir
juridicamente hablando la carga de la prueba, es quien esta afirmando el hecho a

que haga alusion; asl si el deudor alimentario logra probar que la mujer no



necesita los alimentos, ya que cuenta con medios para hacerlo por si misma, tal

vez el juez de lo familiar decida que no se otorguen los alimentos solicitados.

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta
Tomo: VI, Diciembre de 1997

Tesis: XX1.1° J/9

Pagina: 558

ALIMENTOS. SU PROPORCIONALIDAD CUANDO AMBOS DEUDORES
TRABAJAN (LEGISLACION DEL ESTADO DE GUERRERO).

De conformidad con el articulo 397 del Cédigo Civit del Estado de Guerrero,
la proporcionalidad de los alimentos es la que debe exislir entre las posibilidades
del deudor y las necesidades del acreedor; en tal circunstancia, si en el juicio
natural queda demostrado que ambos padres perciben un salario, luego entonces,
conforme a tal disposicion, debe repartirse equitativamente la carga alimentaria de
acuerdo a los ingresos obtenidos, pues en términos del precepto 392 del invocado
ordenamiento, los padres estan obligados a dar alimentos a sus hijos, ya que si
bien la posibitidad del deudor alimentista depende del monlo de su salario o
ingresos, o el valor de sus bienes, 10s que han de ser bastantes para cubrir la
pensién alimenticia que le corresponde, también debe atenderse a sus propias

necesidades, sobre todo cuando aquel se encuentra separado de sus acreedores
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alimentarios, lo que obviamente ocasiona que los mismos sean mayores, pues las
necesidades de los alimentistas han de establecerse atendiendo de manera
preferente a los conceptos que se comprenden bajo la palabra alimentos, en los

articulos 387 y 388 del referido Cédigo Civil.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO PRIMER CIRCUITO.

Amparo Directo 328/95. Carlos Bello Suastegui, 10 de agosto de 1995,
Unanimidad de votos. Ponente: José Refugio Raya Arredondo. Secretario:
Salvador Vazquez Vargas.

Amparo Directo. 712/96. Oscar Javier Victoria Galeana. 23 de enero de
1997. Unanimidad de votos. Ponente; Joaquin Dzib Nunez. Secretario: Salvador
Vazquez Vargas.

Amparo Directo 54/97. Sofia Campos Diaz y otros. 20 de febrero de 1997,
Ponente: Joaquin Dzib Nufez. Secretario: Ernesto Jaime Ruiz Pérez.

Amparo Directo 270/97. Nelly Rosa Pineda Giles. 30 de mayo de 1997
Unanimidad de votos. Ponente: Joaquin Dzib Nuiez. Secretario: Salvador
Vazquez Vargas.

Amparo Directo 483/97. Armando Bravo Alarcdn. 28 de agosto de 1997.
Ponente: José Refugio Raya Arredondo. Secretario: Ignacio Cuenca Zamora.

Con esta jurisprudencia se puede acreditar que debe dividirse la obligacién
alimentaria entre los padres para dar alimentos a sus hijos, si se prueba
fehacientemente que ambos tienen posibilidades econdémicas para
proporcionarlos; pero que el juez de lo familiar debe valorar la situacion de que

alguno de ellos este separado de sus acreedores alimentarios o tal vez que ya
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cuente con otra familia y por lo tanto con otros acreedores alimentarios, motivo por
el cual los gastos que tuviere serian mayores. Asi que el juez de lo familiar no
debe olvidar la caracteristica de los alimentos referida a 1a proporcionalidad que se
refiere a las necesidades del acreedor alimentista y a las posibilidades del deudor

alimentista para cumpliria.

Sexta Epoca

Instancia: Tercera Sala
Fuente: Apéndice de 1995
Volumen: Tomo iV, Parte SCIN
Tesis: 40

Pagina: 26

ALIMENTOS. INCORPORACION DEL ACREEDOR AL SENO DE LA
FAMILIA DEL DEUDOR.

E! derecho de incorporar al acreedor alimentario al domicilio del deudor, se
encuentra subordinado a la doble condicion de que el deudor tenga casa o
domicilio propio y de que no exista estorbo legal o moral para que el acreedor sea
trasiadado a ella y pueda obtener asi el conjunto de ventajas naturales y civiles
que se comprenden en la acepcion juridica de la palabra alimentos, pues fallando
cualquiera de estas condiciones, la opcion det deudor se hace imposible y el pago
de alimentos tiene que cumplirse, necesariamente, en forma distinta de la

incorporacion.

163




Amparo directo 2017/55. Salvador Pedraza Gonzaga. 4 de julio de 1956,
Cinco votos.

Amparo Directo 5825/55. Lucas Cordero Rivera, 5 de julio de 1956. Cinco
votos.

Amparo Directo 627/56. Elias Vazquez Angeles. 24 de septiembre de 1956.
Unanimidad de cuatro votos.

Amparo Directo 2396/56. Mario Hernandez Serrano. 25 de octubre de 1956.
Cinco votos.

Amparo Directo 668/60. Guillermo Romero Ramirez. 8 de diciembre de
1960. Cinco votos.

Esta jurisprudencia es un complemento para los articulos 309 y 310 del
Codigo Civil vigente, respecto a las dos opciones con que cuenta el deudor
alimentario para cumplir con su obligacién de prestar alimentos, es decir,
incorporando al acreedor alimentario en su casa o proporcionandole una pension.
Por ejemplo, si el deudor alimentario llega a probar que no tiene un sitio fijo
establecido como domicilio, ya que por su trabajo stlo estuviere visjando muy
frecuentemente; aunque el acreedor alimentario solicite que se el incorpore a
dicho domicilio, esto no podria ser posible. Entonces en su escrito respectivo el
deudor alimentario manifiesta las imposibilidades con que se encuentre para no
poder incorporar a su deudor alimentario en su casa, pudiendo incluir esta
jurisprudencia, la cual tiene fuerza de ley, y el juez de los familiar decidira muy
probablemente que se cumpla con la obligacion alimentaria mediante el pago de

una pension.




Séptima Epoca

Instancia: Tercera Sala
Fuente: Apéndice de 1995
Volumen: Tomo IV, Parte SCIN
Tesis: 38

Pagina 25

AUMENTOS. HIJOS MAYORES DE EDAD. OBLIGACION DE
PROPORCIONARLOS.

La obligacién de proporcionar alimentos a los hijos mayores de edad no
desaparece por el solo hecho de que éslos lleguen a esa edad, en virtud de que
su necesidad no se satisface autométicamente por la sola realizacion de esa

circunstancia.

Amparo Directo 3248/76. Miguel Estrada Romero. 11 de marzo de 1977.
Mayoria de cuatro votos.

Amparo Directo 3746/76. Delfina Méndez de Sanchez. 28 de marzo de
1977. Mayoria de cuatro votos.

Amparo Directo 5487/76. Alfredo Guzman Velasco. 27 de julio de 1977.
Cinco votos.

Amparo Directo 845/77 Rosa Martinez de De la Cruz y otras. 27 de octubre
de 1977. Cinco votos.

Amparo Directo 4797/74. Maria Francisca Hernandez Uresti y otra. 17 de

noviembre de 1977. Cinco votos.
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Con esta jurisprudencia el acreedor alimentario que ya tuviere la mayoria de
edad, es decir, 18 aflos cumplidos, en estricto sentido ya no tendria la posibilidad
de reclamar alimentos, sin embargo puede acreditar que se encuentra estudiando
por lo cual no pueds mantenerse por si mismo; asi que en su demanda respectiva
sefiala como uno de sus motivos para solicitar los alimentos sus estudios e incluye
ésta jurisprudencia y otras relacionadas con dicho supuesto; es muy probable casi
seguro, que el juez de lo familiar resuelva que si se deben otorgar alimentos a
quien acredite estas circunstancias. Ya que el hecho de liegar a cumplir la mayorla
de edad no implica necesariamente que ya se este en aplitud para satisfacerse

por si mismo la necesidad alimenticia.

Novena Epoca

Inslancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta
Tomo: XIV, Agosto de 2001

Tesis: 1° /44/2001

Pagina: 11

ALIMENTOS. REQUISITOS QUE DEBEN OBSERVARSE PARA FIJAR EL
MONTO DE LA PENSION POR ESE CONCEPTO (LEGISLACIONES DEL
DISTRITO FEDERAL Y DEL ESTADO DE CHIAPAS).

De lo dispuesto en los articulos 308, 309, 311 y 314 del Cddigo Civil para el

Distrito Federal y sus corretativos 304, 305, 307 y 310 del Estado de Chiapas, se
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advierte que los legisladores establecieron las bases para determinar e! monto de
la pension alimenticia, las cuales obedecen fundamentaimente a los principios de
proporcionalidad y equidad que debe revestir toda resolucion judicial, sea esta
provisional o definitiva, lo que significa que para fijar el monto de esta obligacion
alimentaria debe atenderse al estado de necesidad del acreedor y a las
posibilidades reales del deudor para cumpliria, pero, ademas debe tomarse en
consideracion el entorno social en que estos se desenvuelven, sus costumbres y
demds particularidades que representa fa familia a la que pertenecen, pues los
alimentos no sdlo abarcan el poder cubrir las necesidades vitales o precarias del
acreedor, sino el solventarle una vida decorosa, sin lujos, pero suficiente para
desenvolverse en el status aludido; de ahi que no sea dable atender para tales
efectos a un criterio estrictamente malematico, bajo pena de violentar la garantia
de debida fundamentacién y motivacién consagrada en el articulo 16 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y, eventualmente, hacer

negatorio este derecho de orden publico e interés social.

Contradiccidn de tesis 26/2000-PS. Entre las sustentadas por el Primer
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuilo y el Primer Tribunal
Colegiado del Vigésimo Circuito. 4 de abril de 2001. Unanimidad de cuatro votos.
Ausente: Humberto Roman Palacios. Ponente: Juventino V. Castro y Castro.
Secretario: Arturo Aquino Espinosa.

Tesis de Jurisprudencia 44/2001. Aprobada por la Primera Sala de este
alto Tribunal, en sesion de 23 de mayo de 2001, por unanimidad de cuatro votos

de los sefores Ministros: presidente José de Jesis Gudifo Pelayo; Humberto
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Romas Palacios, Juan N. Silva Meza y Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas.
Ausente: Juventino V. Castro y Caslro.

Esta es una de las jurisprudencias que puede utilizar el acreedor
alimentario, al presentar su demanda de alimentos ante el juez de lo familiar para
cuando existe la situacidn de que el deudor alimentario sea un trabajador
independiente y por lo tanto no exista una manera 100% segura de comprobar sus
ingresos; es entonces cuando se solicila que se atienda al nivel de vida que exista
hasta el momento de que surja la necesidad de reclamar alimentos; ya que
alendiendo a la caracteristica de la proporcionalidad se deben analizar las
posibilidades con que cuente el deudor alimentario para proporcionar los alimentos
y si se puede comprobar que estas posibilidades son las mismas, entonces el juez
de lo familiar debe fijar una pensién alimenticia tomando en consideracién estas
caracteristicas. De esta forma quien necesita los alimentos puede seguir gozando

del mismo nivel de vida a que este acoslumbrado.

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semario Judicial de la Federacién y su Gaceta
Tomo: XIV, Julio de 2001

Tesis: VI.2°.C.J/205

Pagina: 943

ALIMENTOS. MONTO DE LA PENSION PROVISIONAL Y DEFINITIVA.
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El juzgador no esta obligado a fijar como pension alimenticia definitiva la
misma que con anterioridad habia sefialado con el caracter de provisional, pues sl
bien es cierto que algunas ocasiones la pensién provisional y definitiva coinciden,
ello no quiere decir que el aumento o disminucién que el juez hubiera efectuado de
la pensién provisional, antes de dictar sentencia definitiva, necesariamente debe
trasladarse a esta, pues de hacerlo asi se dejaria practicamente si materia la
decision de la sentencia. Es preciso examinar en cada caso concreto para
determinar si debe o no fijarse como pensién alimenticia la misma que se fijo como

provisional.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL SEXTO
CIRCUITO.

Amparo directo 78/92. Altagracia Gutiérrez Aparicio. 7 de abril de 1992.
Unanimidad de volos. Ponente: Arnoldo Najera Virgen. Secretario: Gonzalo
Carrera Molina.

Amparo directo 499/93. Maria del Socorro Ldpez Bello. 28 de octubre de
1993. Unanimidad de votos. Ponente: Gustavo Calvillo Rangel. Secretario: José
Mario Machorro Castillo.

Amparo directo 554/98. Catalina Aguilar Navarrete. 11 de septiembre de
1998. Unanimidad de votos. Ponente: Gustavo Calvillo Rangel. Secretario: José

Mario Machorro Castillo.




Amparo directo 643/99. Marla Antonieta Griselda Herrera Ortega. 15 de
octubre de 1999 Unanimidad de volos. Ponente: Gustavo Calvillo Rangel.
Secretario: José Zapata Huesca.

Amparo directo 245/2001. Maria Laura Rodriguez Molina. 31 de mayo de
2001. Unanimidad de votos. Ponente: Maria Elisa Tejeda Hernandez. Secretario:
Nelson Loranca Venlura.

Esta jurisprudencia puede servir perfectamente para cuando quien necesite
alimentos, quiere hacerle hincapié a! juez de lo familiar para que analice mas
minuciosamente todas las pruebas y demas circunstancias que se desarrollen a
través de! juicio de alimentos, con las cuales se llegue a demoslrar que puede
fijarse una pension alimenticia definitiva mayor a la que se determiné como
provisional al momento de presentarse y aceptarse la demanda; por ejemplo
puede darse el caso de que los ingresos de quien debe otorgar los alimentos se
incrementen, y asi atendiendo a la caracteristica de proporcionalidad por la que la
pension debe ser segin las posibilidades del deudor alimentario; ddndose esta
circunstancia el juez de lo familiar debe condenar a éste a una pension alimenticia
definitiva mayor a la que delerminé como pensién provisional. Ya que en la
mayoria de los juicios sobre alimentos la pensién alimenticia que se fija como

provisional es la misma que queda como definitiva.
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APENDICE

SIMILITUDES Y DIFERENCIAS ENTRE EL DERECHO
ROMANO Y EL DERECHO MEXICANO

1. SIMILITUDES

# En cuanto al derecho real y derecho personal se sique considerando
fa idea del antiguo derecho romano sobre los ambitos del derecho
real y el derecho personal. Esto es, el derecho real como el poder
absoluto que se liene sobre una cosa determinada de la que una
persona sea propietario por el que todas las demas personas son
sujetos pasivos, por lo que existe una refacion directa entre el sujeto
y el objeto. Y el derecho personal como una relacion entre personas
individualmente determinadas donde uno es acreedor y otro es
deudor.

-~ La obligacion sigue siendo el vinculo creado por el derecho por el
que una o varias personas quedan sujetas a olras a cumplir cierla

prestacion.
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# Las fuentes de la obligacion siguen siendo como en el antiguo
derecho romano los contratos y los delitos.

# En una obligacion considerada natural, en la antigua Roma, como
actualmente, como cuando se oftorgan alimentos a un hijo no
reconocido no existe forma de accionar para recuperar el pago; por
existir el cumplimiento voluntario se producen efectos juridicos
desapareciendo entonces la obligacién.

«# Tanto en Roma como actualmente en el derecho mexicano, la familia
es la principal fuente para la existencia de la pension alimenticia.

# Los alimentos siguen siendo los bienes necesarios para la
subsistencia de una persona que es incapaz para proporcionarselos
por si misma.

# Los esposos se deben alimentos mutuamente tanto en el antiguo
derecho romano como ahora en el derecho mexicano.

# Los principales responsables para dar alimentos a los hijos son los
padres, dabido a la patria potestad que ejercen sobre ellos, tanto en
el derecho romano como en el actual derecho mexicano.

# La figura de la patria potestad ha sufrido minimas modificaciones
desde el derecho romano, ya que actualmente sigue teniendo la
esencia considerada anteriormente.

» Para la distribucion de la carga de pagar la pensién alimenticia se

consideran los parientes mas préximos en grado.
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# Después del siglo 11 d.C. se considerd en Roma la reciprocidad para
otorgar alimentos, esto es, que el que los da tiene a su vez el
derecho de pedirlos; igual que ahora en el derecho mexicano.

# En el antiguo derecho romano la cuestion de la determinacién de una
pensién alimenticia se resolvia en un juicio sumario (summatim
cognoscere), sucediendo lo mismo actualmente en el derecho
mexicano se resuelve esta cuestion con un juicio sumario sobre
alimentos.

# Desde e! afio 326 a.C. no se podia tener prisioneros por deudas

civiles, lo que sigue sucediendo ahora en el derecho mexicano.




2. DIFERENCIAS

« La constitucién de la antigua familia romana no era igual como
ahora la consideramos en el derecho mexicano.

# La figura del palerfamilias en la forma concebida en el derecho
romano como ¢l sefior absoluto de la familia, es algo que ya
no existe en el actual derecho mexicano.

# La idea romana de quien podia ser considerado como persona
segin la teorla de los lres estalus, siéndolo solamente el
paterfamilias es algo que no existe en el derecho mexicano, ya
que se es persona desde que se estd en el vientre materno.

" El poder del paterfamilias era tan grande que hasta podia
disponer si un hijo vivia o moria segin la Ley de las Xii
Tablas, lo que por supuesto ahora en el derecho mexicano ya
no existe.

# La disposicion de la Ley de las Xl Tablas en la cual si nacia
un nific deforme o monstruoso  debia ser muerlo
inmediatamente.

' La antigua familia romana era como una pequefa monarquia,
donde el rey era el paterfamilias.

' Por ser el paterfamilias una persona y por lo tanto quien podia

tener realmenle un patimonio, ya que sélo ¢l podia ser
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propietario, era el primer obligado para otorgar alimentos en el
antiguo derecho romano.

# La patria potestad solo podia ser ejercida por el paterfamilias.
# La mujer excepcionalmente contribufa con los alimentos a los
hijos considerados como ilegitimos, con lo que era su dote.

# La dote de la mujer como el conjunto de bienes que le
otorgaba su padre al casarse, ya no existe en el derecho
mexicano.

# La mujer en el antiguo derecho romano no podia valerse por si
misma, ya que siempre dependia de su padre o de su marido;
existio la figura de materfamilias pero solo era un titulo
honorifico, algo que ahora en el derecho mexicano ya no
existe.

«# Mientras cualquier individuo esluviera considerado dentro de
la familia de un paterfamilias, como por ejemplo los
adoptados, este paterfamilias era el responsable por los
integrantes de su familia. Ahora en el derecho mexicano
también puede ser responsable la mujer.

# El paterfamilias tenia todo el derecho de casar o dar en
matrimonio a sus hijos sin su consentimiento o deshacer un
matrimonio existente.

' En cuanto al parentesco en el antiguo derecho romano no se
consideraba igual que actualmente en el derecho mexicano. Al

principio el mas importante fue el parentesco agnaticio, que
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era el que unia a los parientes por linea masculina
comprendiendo a todas las personas que se encontraban bajo
la autoridad de un mismo paterfamilias.

Ahora en el derecho mexicano los alimentos son fan
importantes que son considerados de orden publico e interés
social; lo que en la antigua Roma no sucedia.

Lo que comprenden los alimentos actualmente en el derecho
mexicano es mucho mas completo que en el derecho romano;
ahora son la comida, el vestido, la habitacién, la atencion
médica, hospitalaria, gastos de embarazo y parto; respecto de
los menores ademas los gastos para su educacion y para
proporcionarles algin oficio, arte o profesidn; se consideran
exprasamente las personas con alguna discapacidad a los que
se debe dar lo necesario para su desarrollo; y a los ancianos
que carezcan de capacidad econdmica.

Ahora en el derecho mexicano se hace un analisis sobre las
posibilidades de quien debe dar los alimentos o recibirlos, lo
que no sucedia en el antiguo derecho romano.

En una obligacién natural, como es el caso de la pension
alimenticia, en el antiguo derecho romano sélo se contaba con

la voluntad de! deudor para cumplira.
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CONCLUSIONES

Primera.- Después de haber realizado el presente estudio, es bastante
sorprendente descubrir, a pesar de saber que nuestro sistema juridico pertenece a
la ideologla del antiguo derecho romano; que las diferencias entre el pasado y
ahora son realmente minimas, lo esencial del pensamiento juridico son ideas que
no pueden cambiar a través del tiempo; ya que el derecho siempre va a procurar

la armonia y el bienestar de la sociedad en que se encuentre vigente.

Segunda.- La esencia de |a teoria de las obligaciones como se consideraba
en el derecho romano, es la base con la cual se estructura ahora la obligacién en

el derecho positivo mexicano.

Tercera.- Es muy imporante entender los conceptos de derechos reales y

personales, ya que conociéndolos es como se puede entender a la obligacion.

Cuarta.- El derecho romano si consideraba tanto en las Instituciones de
Justiniano como en el Digesto, dos de las mas importantes legislaciones de esa
época, una definicion de lo que es la obligacion; y ahora del cuerpo del Cddigo
Civil Vigente no se desprende definicidn alguna de obligacion. Sélo se contempla
que nace la obligacion tanto de un contrato como de un acto ilicito, lo cual también

sucedia en el derecho romano.
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Quinta.- Algo muy caracteristico de la antigua Roma era la constitucién de
la familia o domus, la cual era como una forma de gobierno monarquico,
existiendo Gnicamente un rey, que era el paterfamilias (padre de familia), quien
tenia todo el poder tanto de personas como de cosas; se le debia un profundo

respeto casi como si fuera un dios. La familia romana era tipicamente patriarcal.

Sexta.- La maxima manifestacion del poder del paterfamilias era cuando
disponia la vida o la muerte a uno de sus hijos; pero esta cruel disposicion
evoluciont teniendo después el patedamilias y sus hijos derechos y deberes
mutuos, al grado de que llegd un momento en el que los hijos, ain de que le

debieran un respeto a su padre podian ejercitar alguna accion en su contra.

Séptima.- El papel de las mujeres, al igual que en la mayoria de la historia

del mundo, estaba relegado, era de segundo orden,

Octava.- Los alimentos son parte de una obligacion natural desde el
derecho romano, lo que fue transmitido al derecho mexicano actual; quien
voluntariamente realiza un pago por un deber moral no tiene ninguna accién a su

favor por si quiere recuperar ese pago.
Novena- En la antigua Roma existia la obligacion de proporcionar

alimentos a los sujetos con los que se tenia relacion por el parentesco; esla

obligacion alimentaria se transmiti6 al Cédigo Civil Vigente, acrecentando el deber
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de proporcionar alimentos a las personas incapaces; por lo que una regla moral se

convierte en un precepto juridico.

Décima.- Al principio en la antigua Roma el parentesco mas importante fue
el agnaticio en el cual nada tenian que ver los lazos de sangre; aunque después el
emperador Justiniano dio la debida importancia al parentesco cognaticio o de
sangre; por lo que se dio el reconocimiento debido, llegando asi hasta la
actualidad en el derecho mexicano. Segun mi parecer siempre debe considerarse
primero a los parientes ligados por vinculos de sangre ya que por este molivo son
mas cercanos enlre si, por lo que sienten mas la necesidad de ayudarse

mutuamente en caso de ser necesario.

Décima primera.- Al ir evolucionando la figura de la patria potestad en
Roma llego hasta el punto en el cual se dio la posibilidad a los hijos para reclamar
alimentos al paterfamilias, pero por esto también los hijos a su vez debian
proporcionarlos en caso de ser necesario, aclualmente esta reciprocidad de

proporcionarse alimentos entre si esta contemplado en el Codigo Civil Vigente.

Décima segunda.- Para el caso de los alimentos, por ser una necesidad
vital debe existir una resolucidon rapida; para lo cual el antiguo derecho romano
tomando en cuenta esta imporancia cred un juicio sumario denominado
summatim cognoscere, ya que como ellos lo decian “e! estdbmago no puede

esperar” {venler non patitur dilationes) y esto transmitido a la aclualidad desde el

TESIS CON
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escrito iniclal de demanda de divorcio, se le solicita al juez de lo familiar que fije la

pensién alimenticia provisional de inmediato.

Décima tercera.- Es trascendental como el derecho romano llegé hasta
Espafia y siendo este pals el que nos invadi6, es asi como México lo recibi6. Al
principio sélo se utilizaba el sistema juridico espafiol; pero como existian
situaciones en las cuales habla que tomar medidas especiales surgieron

disposiciones para adecuar lo necesario.

Décima cuarta.- Llegé el momento en el cual la nueva nacion, México,
necesitaba tener sus propias disposiciones juridicas; pero claro tomando como
base lo que ya conocia con toda la influencia del derecho romano. Asi durante la
etapa del México independiente se empiezan a crear los Codigos para conjuntar la
reglamentacién existente e ir creando el derecho mexicano con el cual contamos

actualmente,
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