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INTRODUCCION.

El presente frabajo de investigacion juridica, con el que pretendo optar
por el fitulo de Licenciado en Derecho, por la Universidad Nacional Auténoma
de México, ¥ que someto a la benevolente consideracién del sincdo de
examen profesional, es un estudio historico y comparative sobre una
institucién cuya regutacion juridica conlleva trascendentes consecuencias en la

vida privada de las personas: el parentesco.

El motivo que impulsé al sustentante para abordar este tema lo
constituyen fas mas recientes reformas a precepios basicos del anterior
Cadigo Civil para el Distrito Federal, en materia comun, y para toda la
Repubiica en Materia Federal, preducidas por el Congreso de la Union, en el
afio de 1998; la posterior creacion del Codigo Givil local para el distrito
Federal, del afic 2000; y las reformas al mismo de los meses de junio y
septiembre de 2004, por parte de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal.

El legislador local del Distrito Federal, ha intentadoe modernizar los
concepios fundamentales del parentesco y adecuarlos a fas nuevas
circunstancias que la actualidad y la ciencia médica han generado, primero en
cuanto a la pretendida erradicacion de la adopcién simple de nuestro derecho
focal, asi como los dilemas que presenta la relacion paterno-filial, derivados de
las practicas terapéuticas de la reproduccion asistida, con un franco olvido de
los principios basicos plasmados por la madre de nuestro derecho, que lo es la
ciencia juridica dogmatica y casuistica de Roma.

En el primer capitulo de este trabajo se analiza a la familia y los amplios
poderes del paterfamilias bajo la optica y la realidad de la época del Derecho



Romano, desde la fundacion de Roma, hasta la compilacién justinianea, al
efecto de comprender [as causas y el por qué de la estructura social de ese
pueblo, que le permitidé crear instifutos legales de sélida configuracion, mismos
que han trascendide por siglos a distintas legislaciones, tanto de la familia
juridica latina heredera de esa idea creadora, como del common law, y que se
encuentran, incluso, plasmados en instrumentes del derecho internacional.

El capitulo segundo se encargara de profundizar en el andlisis del
fenédmeno del parentesco en el derecho romano, y su desenvolvimiento en las
diversas épocas de la existencia de ese Estado, tomando como base la
periodizacion de Cuq, quien divide a la historia del derecho romano en tres
periodos: El derecho romano antiguo, el derecho romano clasico, y el derecho
del bajo imperic, dentro del cual incorpora la compilaciéon de Justiniano, el

Corpus luris Civilis,

De esta manera, se estudiaran las clases y grados de parentesco que
reconocio el derecho romano y sus respectivas consecuencias juridicas, tanto
por lo que toca a las relaciones familiares propiamente dichas, como en o que

atarie al sistema sucesorio del derecho romana.

El tercer capitulo se ocupa de la comparacion entre la regulacién del
parentesco analizada en los capitulos precedentes, con las tres etapas del
derecho civil mexicano, a saber: el Codigo Civil de 1928, para el Distrito
Federal y para toda la Republica en materia Federal; las reformas al mismo de
1898; la creacion del Cédigo Civil Local para el Distrito Federal en el afic 2000,
y las reformas a éste de junio y septiembre de 2004, en materia de

parentesco.



En este tercero y ltimo capitulo, se contienen las criticas y propuestas
del sustenfanie, con la intencidén de sugerir a nuestros legisladores que
retomen la sabiduria del derecho romanc y no provoguen antinomias y
contradicciones legales, por un ignorante y desmedido afan de renovacién y

supuesta actualizacién.

Es menesier precisar gue no se pretende la fatuidad de resolver
definitivamente el problema base del proyecto de investigacion, sino destacar
[a realidad provocada por acios iegislativos equivocados y apuniar algunas de
las controversias vy situaciones irreguiares que pueden suscitarse a partir de

los mismos.

En la etapa conclusiva se destacan los resuifados de esta investigacion

y se aportan sugerencias para las posibles soluciones al problema planteado.

Finalmente, se enlista la biblicgrafia consuliada, asi como las diversas
fuentes directas, bibliograficas y electronicas en que se apoyd esta

investigacién.
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1. CAPITULO PRIMERO:
“|.A FAMILIA EN EL DERECHO ROMANO."

1.1. Diversas acepciones de la palabra ‘familia’.

Al abordar el tema del origen de la Familia en Roma, resulta tan
controvertido como la fundacién de la ciudad de Roema. A través de un
dédalo de verdades y leyendas se relata la historia de la Roma primitiva,
influyendo en ella notablemente la religion y habrd que atenerse a la
tradicién, puesto que la antigledad del hecho imp'ide comprebar su

autenticidad.

Respecto a la fundacién de Roma, el historiador Tito Livio expresa
“Mas divulgada estd la tradicion de que Remo saltdé los muros recién
construidos, con desprecio de su hermano, y que éste le dioc muerte,
increpandole con las siguientes palabras: “Asi perezca todo el que se atreva
a saltar mis murallas’. De este modo quedo todo el poder en manos de

Romulo, v la ciudad recibid el nombre de su fundador”.!

Fustel de Coulanges, asienta que la religion ha sido el principio
constitutivo de la familia antigua, mencionando “Habiendo muy justamente
observado los historiadores del derecho romanc que ni el nacimiento ni el
afecto eran el fundamento de [a familia romana, han creido que ese
fundamento debia encontrarse en el poder paternal o marital. De este poder

hacen una especie de institucion primordial.”

! TITO LIVIQ.- Desde 1a Fundacion de Roma.- Trad. de Agustin Millares Carle.- Biblicteca Seriptorvin
Grascorvm et Romanorym Mexicana.- UNAM, México, 1998.- Pag. 13,
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“Lo que une a los miembros de la familia aniigua es algo mas
poderoso que el nacimiento, que el sentimiento, que la fuerza fisica: Es la
religién del hogar y de los antepasados. Por ella la familia forma un cuerpo
en esta vida vy en la ofra. La familia antigua es una asociacion religiosa

todavia mas que una asociacién natural.”

La Familié se constituyd como un cuerpo independiente, antes de la
ciudad, y fue la base de Ia estructuracion politica social primitiva del pueblo
romano. La ciudad de Roma, se considerd una confederacion de gens, ¥
cada gens, como una confederacion de domus. La familia, con su
constitucion de monarguia doméstica, era indivisible como la religion del
hogar, y se transmitia de generacién en generacion, por lo que no habia
mas que un jefe de familia: el paterfamilias, que ejerce la autoridad de pafer

que significa ‘poder’.

Al respecto, Séneca decia: “Maijores nostri ... domum pusifam rem
publicam esse iudicaverunt’ (Nuestros mayores consideraron al hogar camo

una pequena replblica)®

El derecho de familia del antiguo mundo mediterraneo no ha
encontrado la misma repercusion en el derecho moderno, que ofras
instifuciones juridicas. Contiene una serie de figuras expresamente
rechazadas por el derecho de familia actual. En materia de parentesco, la
historia juridica romana nos muestra el desarrollo desde la estricta agnacion
hasta las disposiciones del derecho justinianeo. Originalmente era el grupo

de personas y cosas sobre las cuales un paterfamilias ejercia el poder

? MARGADANT SPANDJAERDT Guillermo Floris.- La Segunda Vida del Dereche Romano.- 1* Ed., Gpe.
Editorial Miguel Angel Porria, 5. A., México, 1986.- Pag. 50.
* GARAY Raul.- Revista de Derecho Notarial, No. 147 — 130, Madrid, 1990, pag. 58.
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doméstico como dnico jefe. En otro senfido, la familia es el conjunto de

personas ligadas por el parentesco civil o agnaticir.x4

De las anteriores conceptualizaciones, podriamos desprender dos
maneras de entender a la familia romana: La familia propiamente dicha o
familia proprio iure, que se caracteriza y se forma genuinamente por el
sometimiento de todos sus miembros a la autoridad Gnica de un solo jefe, el
paterfamilias, a quien se entendia como sefior ¢ scberano de la familia, y no

como ‘progenitor’. °

Lo anterior se confirma a través de un péarrafo del Digesto atribuido a
Ulpiano, en el que afirma: “lure proprio familiam dicimus plures personas,
quae sunt ub unius potestate aut naftura auf iure subiectae” (Por derecho
propio decimos familia al conjunto de personas que, por nafuraleza o por

derecho, estan sujetas bajo una misma potestad)®

A continuacion, Ulpiano nos aclara la otra forma, la del derecho
comun: “Communi iure familia dicimus omnium adgnaforum: nam est si
patre familias montuo singulis singulas famifias habent, tamen omnes, qui
sub unius pofestate fuerunt, recte eitisdem familise appellabuntur, qui ex
sdem domo et gente proditi sunt.” (Por derecho comuin llamamos familia a
la formada por todos los agnados porque, al morir el cabeza de familia, cada
uno tiene su familia propia, todos los que estuvieron sometidos a la misma

1 PADILLA SAHAGUN Gumersinde.- Derecho Romano: 3° Ed. Editorial McGraw Hill, S. A., México,
2004.- Pag. 44.

5 Cfr. IGLESIAS Juan. Derecho Romane: Historia e Instituciones. 112 Ed. Editorial Arlel, S. A..- Barcelona,
1994; pag. 467.

5D. 50,16, 195,2.
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potestad seran propiamente considerados de la misma familia, pues

proceden de la misma casa y estirpe)’

Aln podemos considerar una tercera acepcion de la palabra familia,

que Ja entiende como e! conjunto del patrimonio, “..adgnafus familia

habetu...”, {que los agnados cuiden los bienes hereditarios)®

1.2. El paterfamilias y sus amplios poderes.

Desde su fundacion, en el derecho romano se concibid un sistema
patriarcal, ya que solamente cuenta el parentesco por via paterna. La

soberania de la domus es del padre o abuelo paterno, generaimente.

El paterfamilias es el hombre sui iuris, que aun sin tener hijos era
investido como magistrado doméstico, en virtud de un derecho propio, pero
respetado y garantizado por la ley, de ejercer foda la autoridad en su casa
(domus), en la cual el poder publico no penetraba, segun se desprende de
un texto muy conocido del Digesto {L, XVI, 195, No. 2) “Pater antem familias
appellatur is qui in domo dominium habet; recte qua hoc nomine appellatur
quamvis, fillium non habeat™. Sélo él administraba justicia e imponia penas,
que podian ser incluso de muerte, a los integrantes de ta domus. La familia
tenia un patrimonio comun del que disponia y administraba el paterfamilias
sin restricciones. La domus tenia su culto y fiestas religiosas -sacra privafee
- culto tributado a (as divinidades domésticas: Dei Penafes, Lar domesticus
o familiaris y Dei Manes, almas de los antepasados. Tenian su panteén

comun y el hogar que ardia en el atrio. El paterfamilias era su sacerdoie y

7 {bidem.

¥ Infta- Capitulo I, Pag. 25.

7 ¢fr. FOIGNET René.- Manual Elemental de Derecho Romane.- Trad. de Ariure Fernandez Aguirre.-
Editorial José Ma. Cajica Jr. Puebla, México, 1948.- Pag. 78; FrVal. 322. (Gayo 4, 182)
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debia perpetuar sus ritos, es el centro de toda domus romana, duerio de los
bienes, sefior de los esclavos, con vasto poder sobre su esposa in manu e
hijos, monarca doméstico gue tenia cierta vigilancia de la organizacion

gentilicia v, después, de censor sobre sus actos.

Paterfamilias no es necesariamente el progenitor, sine “cabeza libre”,
es decir, persona que no esta sometida a otra potestad, por lo que es el
“sefior que gobierna en su casa” (Qui in domo dominium habet)'® y, en
consecuencia, ‘fifiusfamilias’ no quiere decir hijo como lo entendemos
actualmente, o sea, no es hijo procreado (/iberi), sino persona sometida a

potestad.

Para comprender un poco mas esta distribucion de fos integrantes de
la familia, sobre todo frente al derecho, frente al estado romano y su
sociedad, debemos precisar la distincion entre personas SUI IURIS, vy
personas ALIEN! {URIS.

“Sui juris es la persona independiente, que estd libre de toda
potestad, en tanto gue no tiene ascendiente varon en linea directa. El varén
sui furis es llamado paterfamilias, aungue no tenga hijo, como dice Ulpiano,
esto implica que un recién nacido serad sui iuris y por tante pateramilias, si
no estd bajo la polestad de alguien. [...] La mujer sui iuris, igualmente es
llamada maferfamilias, sea casada ¢ no, y solo puede ejercer la dominica

potestas.!

D.50,16,195,3.
"' PADILLA SAHAGUN.- Op. Cit.- Pag. 44.
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Por exclusién, las demas personas necesariamente debian estar
sujetas a un poder gjercide par un sui iuris, llamandose entonces personas

alieni juris, 0 mas propiamente; ‘homo alieni iuris’.

Quien puede lo mas, puede lo menos; asi, el paferfamilias pudo por
mucho tiempo, ejerciendo el ius vitae nacisque -poder de vida o muerte- 0
como lo refiere Sohm: jus vitee ac (ef) necis 2, matar al hijo, por lo que
también pudo venderle (ius vendendi), exponerlo (ius exponendi), entregarlo
en mancipatio (ius noxae dandi), o darlo en adopcion; de igual manera,
libremente podria incorporar a la domus a un exirano, adoptandolo o

adrogandolo.

Kunkel y Ruggiero —Citados por Juan lglesias— vagamente se refieren
al requisito de que el paterfamilias deberia someter al debate dentro de la
familia el ejercicio de estos dereches, a lo que ellos llaman ‘Consifium

propinquorum et amicorum’ 1

La venta todavia la permitia Justiniano, siempre que se fratara de
situaciones de emergencia financiera. Lo anterior es objeto de una amplia y
variada legislacién durante el Bajo Imperio; finalmente, la muerte del
filiusfamiiia por su ascendiente fue tratada como un crimen equiparable al
homicidio y se sancionaba con la misma pena aplicable al parricidio, la
poena culfei, que consistia en arrojar al condenado al mar, dentro de un

saco™,

2 SOHM Rodolfo.- Instituciones de Derecho Privado Romane.- Trad de Wenceslzo Roces.- Editora
Nacional, S. A. México, 1975.- Pag. 298.

13 Cfr. [GLESIAS Juan.- Op. Cit..- Pag. 469.

" GUTIERREZ-ALVIZ ¥ ARMARIO Faustino.- Diccionario de Dereche Romano, Editorial Reus, S. A.,
Madrid, 1932.- Pag. 535.
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Actualmente, de este amplio poder del padre sobre los hijos, queda

un moderado derecho de castigar.

Para ejercer sus poderes sobre sus sometidos, el paterfamilias tenia
reconocidas las siguientes pofestas, llamadas genericamente como

“Manus”

1.2.1. Dominica potestas.

Patrimonio es el conjunto de cosas corporales, créditos (cosas
intangibles) vy deudas que corresponden a una persona. En la antigua Roma
solo el paterfamilias es realmente una persona con plena capacidad de
goce y ejercicio. Como ya se dijo, los esclavos, los hijos, la esposa o nuera
in manu adquieren cosas para aumentar el patrimonio del paferfamifias que
es el duefio de los bienes, los sometidos no pueden tener algo propio.
“Filius nihil suum habere potest” (El sometido nada puede tener como

suyo)'®

La dominica pofestas era el poder, dominio o sehorio, que fenia el
paterfamilias, en su calidad de duefio o sefior, sobre el esclavo. Ese poder
lo ejercia sobre su cuerpo y aptitudes, incluyendo el derecho de matar al
esclavo, siendo paulatinamente moderado ese derecho por sucesivas
legistaciones humanitarias, que reptimian el abuso. En e! caso de adquirir
bienes el esclavo, éstos se destinaban para el incremento del patrimonio

familiar.

S VENTURA SILVA Sabino.- Derecho Romano; Curse de Derecho Privado, 16 ed, Editorial Porriia, 5. A.,
México, 2000.- pag. 123.
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Dentro del campo de las personas, en el derecho romano, tampoco
contaban los esclavos, porque formaban parte del patrimonio y no eran en

realidad miembros de ia familia.

1.2.2. Manus Maritalis.

Potestad establecida por el derecho civil, propia y exclusiva del
ciudadano romano sui furis, que ejercia el paferfamilias sobre la esposa,
cuando el matrimeonio se celebraba cum manu y ésta ingresa a la familia
como Joco filize, esta es, como su hija. Por la misma razéon, en tanto los hijos
varones se enconfraran bajo la patria potesiad del pafer, las cényuges de
éstos (uxor) quedaban colocadas bajo la manus del jefe domestico en

calidad de foco nepti {en lugar de nietas) '°.

“La mujer in manu sale de su familia civil y entra en la de su marido. Su
condicién es igual a la de una hija en potestad paterna si el marido es sui
furis, v a la de una nieta estando el marido sometido a la potestad paterna
[...} v, en la misma forma que si fuera una hija, no puede adquirir nada en
propiedad.”"’

1.2.3. Patria Potestas.

Pertenece al paterfamilias, y es el poder vitalicio sobre sus
descendientes que forman parte de la familia civil. Es una Institucion del
derecho civil, y solo la podia ejercer un ciudadanc romano sobre otro

ciudadano romano. Interesaba menos la proteccion del hijo que el interés

¥ GUTIERREZ-ALVIZ Y ARMARIQ.- Op. Cit..- Pdg. 157 - 158,
"7 VENTURA SILVA Sabino.- Op. Cit..- Pag. 114.



Teodosio Garcia Cabrera g

del jefe de la familia, quien ejercia plena autoridad sobre sus descendientes

legitimos o legitimados por via de varones y personas adoptadas.

Fuentes.-

La patria potestas es una sola, es decir, no habia diferentes clases de
este poder, lo que podria distinguirse es la manera por la que se adquiria el
mismo: de tal forma que podia adquirirse por matrimonio, adopcion,

adrogacion y legitimacion.

Las iustis nuptiis.-
Los hijos nacidos del matrimonio civil -iustas-nupfize- caen bajo esa

patria potestad y son considerados hijos legitimos (fiberi iusti), pueden
reclamar alimentos al padre y (desde la época clasica) deben a su vez
proporcionarlos. Las hijas tienen ademas derecho a que les proporcione el

pater una dote.

En este momento, es necesario anofar una caracteristica establecida
desde el derecho romano, para determinar la calidad de hijo de familia y de

alieni iuris sometido a la patria potestad del jefe de ia familia.

El derecho romano Jego a la posteridad el apotegma —verdad
incuestionable— que reza: “Mater semper certa esf, pater est quod nuptiam
demostrant” '® Y hasta hace poco era verdad que [a maternidad era siempre
cierta por encontrarse vinculada al hecho externo y visible de la gestacién y
el parto, por lo que toca a la mujer; pero actualmente tal verdad puede ser
confrovertida, dado que la ciencia médica ha introducido la practica de

métodos de reproduccion asistida, en la que se emplea la fecundacion

*® [dem.- Pag. 296.
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extracorporal y donacion (¢?) de embriones y la maternidad subrogada o

heterdloga.

Por [o que hace al vardn, su labor en la procreacién se limita a
engendrar, y nada importa que llegase a morir inmediatamente después de
la concepcién, pues ya habria transmitido a su hijo sus calidades de hombre
libre, ciudadano romano y ofras caracteristicas juridicas hereditarias —ius
sanguinis-; por 1o que se hizo valido el principio anotado, es decir. ‘Padre es

el que demuestra el matrimonio’.

De lo antes precisado, se deriva que los juristas romanos tomaran en
cuenta los plazos minimos y maximos de duracion de la prefiez, para poder
presumir |a paternidad de un infante o, en otras palabras, para poder atribuir

la paternidad de! infante al marido de la mujer que lo frajo al mundo.

Apoyandose en la experiencia de los médicos griegos y en la
observacion cotidiana, llegaron a concluir que la gestacion mas corta era de
180 dias vy la mas larga podria llegar hasta los 300 dias, estableciendo
legalmente que se presumiria hijo del marido de la madre, al infante que
naciera después de 180 dias, contados a partir de la fecha de celebracion
de las justas nupcias; o bien, al que naciera dentro 6 antes de los
trescientos dias contados desde la fecha de separacion fisica de los
cényuges, por enfermedad, divorcio, viudedad u otra causa similar. Fuera
de estos plazos, los infantes serian considerados vulgo quaesitus

(extramatrimoniales) o spurii {(bastardos) y ademds sui iuris, pues no caerian
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bajo la patria potestad de su padre natural o de su ascendiente varon y, por

lo mismo, no tendrian parentesco agnaticio. '

5
e
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c d c d
i i i i
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B 5 Vigencia del matrimonio n 5
l Se presume hijo iustus del marido de Ia madre
Vulgo quazsiti Vulgo queesiti
Adopcidn.-

Se debe hacer la precisién de que la palabra adoptio, en {érminos
generales, significa “imitar a la naturaleza”, y para lograrlo, el derecho
romano reconocié dos procedimientos, cuya diferencia reside en la
condicion juridica del ciudadano gque sera incorporado a la patria potestad
del peticionario; es decir, la adoptic propiamente dicha, cuando se preiendia
trasiadar a un alfeni iuris sometido a pafria potestad, hacia otra nueva pairia
potestad; y la adrogatio cuando se pretendia ‘crear’ una patria potestad

sobre una cabeza libre o independiente, sobre un sui iuris

El Licenciado Ventura Silva la define como: “... el acto por el cual un
extrafio quedaba agregado a una familia romana sometiéndose a la patria
potestad del pater, como hijo o como nieto”.? Mediante ella se introducia en

la familia civil a personas gue no tenian, por lo regular, ningun lazo de

¥ Cfr. BRAVO GONZALEZ Agustin.- Primer Curso de Derecho Romano.- Edit, Porria, México, 1998.- Pag
143,
3 VENTURA SILVA Sabino.- Op. Cit..- Pag 146.
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parentesco natural con el jefe. Se efectuaba con la intervencion del pueblo o

de los pontifices, porque el adoptado era un alieni iuris.

Es una institucion de naturaleza solemne del ius civile que tenia por
objeto crear artificialmente, entre dos personas, relaciones idénticas a las
resultantes de una reproduccion ex iustis nuptiis, entre el paterfamilias y un

alieni iuris extrafio,

Tiene su origen en la inferpretatio de las disposiciones de la ley de las
X!l tablas, que sancionaban con la pérdida de la patria potestad y la
consiguiente emancipacion del hijo, al paterfamilias que se veia precisado
de enftregar en mancipium {abandono noxal) tres veces al mismo
descendiente, para resarcir los dafios que éste habia ocasionado a un

tercero, seguidas de sus correspondientes tres manumisiones.

Mediante la interpretatio pontificia, se empleaba este procedimiento
para debilitar la patria potestad del padre natural, y en la tercera mancipatio,
el tercero ‘re-mancipaba’ al afieni iuris a su propio padre, quedando éste en
una situacién muy irregular, dado gue la manumision de su progenitor
natural lo convertiria en swi iuris. Ello permitia que el tercero adoptante
acudiera ante el Magistrado para demandar la patria potestad —imaginaria
vindicatio in patriam potestatem-*' sobre el todavia afieni juris, declarando
solemnemente y por el derecho de los quirites, que éste era hijo suyo.
Como el padre natural no coniradecia la declaracién hecha en forma tan
solemne, el Magistrado empleaba su facultad atributiva llamada addictio, y
conferia la pairia potestad al adoptante, incorporando al adoptade a la

familia de éste como hijo procreade dentro de su matrimonio.

> SOHM Rodolfo.- Op. Cit.- Pag. 297
2 yor GUTIERREZ-ALVIZ ¥ ARMARIO.- Op, Cit..- Pag. 42.
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Adrogacion -

La Adrogatio, es el género de adopcion mas antigua, se le conoce
también como arrogatio. Es la adopcion de una persena sui juris, es decir, el
sometimiento a la potestad de un paferfamilias por ofro paterfamilias. La
persona que se daba en adrogacion, se le denominaba adrogado y la que le
recibia, adrogante. Se le da propiamente este nombre, porque los que
intervienen en esta transformacion son ‘rogados’ ¢ consultados, para
asegurarse de que no se fratara de una mera especulacién lucrativa, y que
verdaderamente fuera necesaria para perpetuar a una estirpe en riesgo de
extinguirse, asi como que el consentimiento del sui juris que se iba a

adrogar se otorgara libremente.

Por la importancia del acto, fue abjeto de procedimientos sucesivos:

a) Ante los comicios, adrogatio per populum,

b) Ante 30 lictores?;

¢) Fundada en rescripto imperial. La adrogatio per rescriptum
principis, se restringia al caso del riesge de la desaparicién de la
domus y el culto religioso de la familia al adrogarse al
paterfamilias, y Faustino Gutiérrez-Alviz y Armario apunia que fue
un favor especial infroducido por el derecho imperial en favor de
las mujeres, porque éstas no podian acudir a los comicios ni ante

los lictores que después los substituyeron.®

Ampliaremos estos conceptos en el siguiente capifulo, al estudiar el

pareniesco derivado de la adopfio en el derecho romano.

2 f{dem.- Pag. 439. Los Lictoves eran oficiales subalternos de mucha confianza de los monarcas y/o consules;
t_:ncargados de la ejecucion de sus ordenes y olras funciones de policia. (D. 40, 2, 8, 23}
* {dem.- Pag. 49.
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Legitimacion.-
fnstitucion por la cual el padre adquiria la patria potestad sobre sus

hijos naturales nacidos de concubinato, aparece en el bajo imperio.

El progenitor natural, que no ejercia la patria potestad sobre su hijo
natural, por no haber sido éste procreado ex iustis nuptiis, podria adquirir
ese poder por los siguientes medios:

1) Por subsiguiente matrimonio con la madre del hijo, siempre que éste
hubiera sido posible, 0 que no hubiera algun impedimento para el
matrimonio en el momento de la concepcién (no eran legitimables los
hijos incestuosos o los adulterines), con reconocimiento por escrito y
la aceptacién expresa de los hijos.

2) Por oblacion a la curia, destinando al servicio de la curia at hijo por
legitimar, y a las hijas, a casarse con un decurion.

3) Por rescripto imperial, en el evento de que el matrimonio con fa
madre del hijo extra matrimonial fuera imposible porque ésta hubiere

muerto o hubiera ya contraido matrimenio con ofro.

Termina la patria potestad por:™

A) Acontecimientos fortuitos

1) Debidos al paterfamilias; su muerte fisica o por perdida del sfafus
libertatis y el status civitatis (capitis deminutio méxima o minor).

2) Relacionadas al filius, muerte fisica y sufrir la capitis deminutio

minor (muerte civil)

% BRAVO GONZALEZ, Agustin.- Op. Cit.- Pag. 152.
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B) Acontecimientos solemnes:

1) La Capitis deminutio Minima del paferfamilias, cuando acepta ser
adrogado.

2) La Capifis deminutio Minima del hijo cuando se le da en adopcién.

3) Exaltacion del hijo o hija de familia a determinadas funciones
religiosas o civiles, incompatibles con su dependencia a la patria
potestad: flamen dialis, virgo vestalis, consul, prefecto del pretorio,
magistrado u abispo.

4) Por la emancipacion, que se vera a continuacion.

1.2.4. Mancipium.

Potestad originada por el lus Civile, que ejercia el paterfamilias sobre
una persona libre que le habia sido sometida mediante la mancipatium, para
utilizar su fuerza de ftrabajo y resarcirse de dafios y perjuicios en

determinados casos.

Al referirnos brevemente a la adopcion, hicimos alusion a esta potestad,
en la que un alfeni iuris quedaba bajo el poder de un paterfamilias extrafio al
padre natural, por acuerdo privado entre ellos y por causa de deuda. El
dependiente sometido —mancipatus— era considerado como un esclavo de
hecho y en forma temporal —servi loco—"°, por lo que el accipiens —teceptor—
estaba obligado a manumitiflo al llegar el plazo acerdado, con lo que el
alieni iuris retornaba a la patria potestad de su progenitor natural. Pero si
esta entrega en mancipium se repetia tres veces, la tercera manumisién
producia Ia emancipacién del alfeni iuris, que adquiria su independencia, es

decir, se tornaba en sui iuris.

% SOHM Rodolfo.- Op- Cit..- Pag. 298,
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Tanto para el paferfamilias, cuanto para el fifiusfamilias, la emancipacion
constituia una capitis deminutio minima, que no siempre era deshonrosa,
pues podria ser el medic para conceder plena capacidad juridica a un
descendiente que deberia hacerse cargo de los negocios de la familia en un

lugar distante.

1.3. La patria potestas como eje del parentesco en el derecho

romano.

Como ya apuntamos anteriormente, la patria potestas del derecho
romano presenta las siguientes caracteristicas:

1.- Es una institucion del derecho civil.

2~ Es el poder de un ciudadano romano sobre otro ciudadano

romano.

3.- Correspondia al ascendiente varén y mayor de edad.

4.- Era vitalicia.

5.- La mujer no podia ser fitular de la patria potestad.

6.- Otorgaba a su titular, derechos sobre la persona y bienes de

quienes estaban sujetos a ella.

El derecho romano ha recibido multiples criticas por su régimen
masculinista o patriarcal, sustentado en el poder de los varones; pero no es
el objeto de este estudio el justificar o recriminar tal situacion. Lo
trascendente, reside en comprender gue la idea de los fundadores o palres,
era el conservar los privilegios que su caracter de forjadores de una nacion

les daba, en beneficio de sus descendientes, los patricios.
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El mecanismo que adoptaron fue el de transmitir el nomen gentilfitium
-el nombre identificador de la gens y la familia- por via de los varones,
estableciendo el derecho—deber para éstos de convertirse en sacerdotes del
culto doméstico a los antepasados muertos —sacra privalee—, a la muerte de

su respectivo paterfamitias.

De aqui surgio la supremacia de los varones y sus amplios poderes

respecto de la familia toda.

Luego entonces, el parentesco va a producir mayores © menores
consecuencias, en funcién de [a relacion existente entre [os progenitores del
infante, de donde las justas nupcias eran la fuente mas pradiga de

implicaciones parentales enfre las personas vinculadas por éstas,

De estas previsiones legales, tendentes a determinar el ejercicio de la
pafria potestad sobre los descendientes, surge la distincion entre el
parentesco agnaticio o simplemente agnatio, que es el que deriva de la
patria potestad, vy el parentesco cognaiicio 6 cegnatio, gue carecid durante
sigios de proteccién juridica, y que es el simple parentesco consanguineo o

bioldgico.

Es también ampliamente conocido que el parentesco es una liga o
relacidn entre las personas, derivada de su procedencia; es decir, son
parientes los gque proceden unos de otros o los que no proceden unos de

otros, pero que proceden juntes de un mismo origen o autor comdn.
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2. CAPITULO SEGUNDO
“CLASES Y GRADOS DE PARENTESCO EN El. DERECHO ROMANO”.

2.1. El parentesco agnaticio.

Al principio, el parentesco se ubica en relaciones de alianza o lazos
de consanguinidad que se establecen enfre las personas dentro de la
familia, que producen derechos y obligaciones de acuerdo a las
disposiciones del derecho romano, basadas fundamentalmente en el
parentesco de agnacion y cognacién, contemplando el antiguo parentesco

gentilicio, lo que presentamos en los términos siguientes:

Agnacién - Es el parentesco civil fundado sobre la autoridad paternal

o marital. Los agnados son los descendientes por via de varones de un jefe
de familia comuin y su esposa legitima, colocados bajo su autoridad. Sobre
el parentesco, la via paterna es la Unica que cuenta en derecho,
consecuentemente cada persona tiene solo una clase de abuelos, los

paternos.

Paulo expresa, de acuerdo a una cita del Digesto: “De la agnacion.-

Se puede ver que la agnacion, agnatio, o parentesco civil es opuesto a la

cognacion, cognatio, o parentesco natural™®’.

Segun Foignet, “La agnacion era Ia liga de parentesco civil que existia

entre [os que estaban, o hubieran podido estar, bajo la patria potestas de un

autor comUin, suponiendo una existencia de indefinida duracién “*®°

Y D.26,4, 7.
*® FOIGNET René.- Op. Cit. Pég. 42
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Atendiendo a las anteriores informaciones, podemos tal vez criticar a
sus autores, por no hacer la precision de que este parentesco se establece
por la via de los varones, Unicos a quienes se permitia ejercer la patria

potestad, “Adgnati sunt per virilis sexus personas cognatione juncti, guasi a

patre cognati™® pero entendemos que la agnacién es el parentesco civil que
vincula a los que descienden unos de otros en virtud de una unidn conyugal
justa o una adopcién; o a los que, sin descender unos de otros, se
encuentran todos bajo la pafria potestas del mismo jefe comdn, o a los que
lo estarfan si dicho paterfamifias ain viviera. En conclusién, cuando se
desea determinar si dos personas son parientes agnaticios entre si, se debe
‘revivir’ ficticiamente al autor comun, asi como a los ascendientes varones
intermedios de ambos sujetos, y establecer si fos mismos estarian bajo la
patria potestad de aquel. En caso afirmativo, se estara frente a un
parentesco agnaticio; en caso contrario, si se rompieron fas conexiones de
patria potestad sucesivas, serd un parentesco cognaticio, del que nos
ocuparemos a continuacién unicamente como referencia de comparacion,

pues explicaremos mas extensamente este tipo de parentesco.

Cognacion.- Es el parentesco natural que une a las personas
descendientes unas de ofras (linea directa) o descendientes de un autor
comdn, (linea colateral) sin distincién de sexo. Son los lazos de sangre. Se
reconoce el parentesco tanto por la linea materna y paterna, resultande ta
familia mixta, reconocido por Justiniano, el “imperatur Uxorius™ (protector de

las esposas) y unificader del derecho romano.

Al respecto, el jurista Gaston May asienta: “La existencia de dos tipos

de parentesco es la consecuencia de antiguas ideas sobre la organizacién

2 |GLESIAS Juan.- Op. Cit..- Pag. 478, Nota 70 (Gayo I, 156)
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de la familia. Esta no esta en armonia con las ideas actuales. Para nosotros,
el parentesco deriva exclusivamente de los lazos de sangre. Este es el lazo
que une a los hijos con sus ascendientes de ambos sexos (parentesco en
linea directa), o que une a los que descienden, sea por los hombres, sea
por las mujeres, de un autor coman {parentesco en linea colateral). Que es
la cognatio romana, fundada exclusivamente sobre los lazos de sangre,
independientemente de la idea de matrimonio legitimo, o de la idea de
poder. A este parentesco natural los romanos oponen la agnatio que

proviene de la justse nuptise, asi como de la patria potestas.” >

Respecto a la evolucidén del parentesco, el autor Chavez Asensio
expresa; “La evolucién comenzada en la época clasica, en beneficio del
parentesco cognaticio, terminé para el Oriente cuando las Novelas 118 y
127 establecieron el régimen sucesorio (nicamente sobre la proximidad de
la sangre y el grado de afecto que la misma permite presumir. sistema
inorganico de la familia inorganica moderna que la recepcion tardia del
derecho de Justiniano en Occidente hizo triunfar, borrando los Ultimos
restos del parentesco agnaticio que aun subsistian. Desde entonces, la
cognatio fue ya natural, es decir, resultante del nacimiento cualesquiera que
fuesen las condiciones de éste, con tal de gue la filiacion quedase
establecida, ya puramente legal, como en el caso de adopcion y a veces del

reconocimiento”.*!

M MAY Gaston.- Elgments de Droit Romaig.- Citade por Foignet. Op. Cil. Pag. 44.
* CHAVEZ ASENCIO Manuel. La familia en el Derecho. Relaciones paterno filiales, 4*. Ed. Editerial
Porraa, México, 2001, Pig, 67.
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2.1.1. Regulacion de la agnatio en el derecho romano preclasico.

Esta clase de parentesco civil tenia su fundamento y aplicabilidad en
materia de sucesiones, pues la Ley de ias Xl tablas establecia un orden de
preferencia para deferir la herencia a los parientes civiles del de cuius % con
la siguiente sentencia: “Si infestatc moritur, qui suus heres nec esci,
adgnatus proximus famifiam habeto. Si adgnatus nec escit, gentiles familiam
habeto,”, [Si el paterfamilias murid intestado, y si no existen herederos
suyos, que los agnados cuiden de la Familia’ (el patrimonio) Si tampoco

existen agnados, que la cuiden los gentiles.]*®

Los heredes sui, o los herederos suyos, eran los que estaban bajo la
inmediata potestad del paterfamilias al momento de su muerte y que, por el
hecho de esa muerte pasan, de ser homo alieni iuris —dependienies ©
sometidos— a ser homo sui iuris —independientes—. Esta expresion da la
idea de que en realidad no suceden al difunto, sinc gue entran en inmediata
posesidn del patrimonio, pues contintian siendo copropietarios de la ‘familia’
(patrimonio familiar) misma que ellos contribuyeron a enriquecer con su
trabajo y adquisiciones, y sobre la que ya tenian un derecho abstiracto, que

se consolida por la muerte del titular dnico.

En este primer nivel se encontraban la mujer casada in manu
conventio con el de cuius, los descendientes del primer grado (hijos e hijas)
y los nietos que permanecian bajo la patria potestas del autor de la
sucesion, ya fuera por muerte de su respectivo padre, o parque éste hubiera
salido de la familia por emancipacién, adopcion en extrafa familia o por otra

causa.

¥ Contraccién de Ia frase “De cuius benes habenmos”
% SOHM Rodolfo.- Op. Cit..- Pag. 313.
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2.1.2. Disposiciones sobre la agnatio det derecho romano clasico.

Primeramente, habra que establecer qué se entiende por derecho

romano clasico.

Es la época que va del siglo [ antes de Cristo, al siglo 1l de nuestra
era, y que se caracterizd por el crecimiento de la ciencia juridica a niveles
extraordinarios, a través de la pariicipacién de grandes pensadores a los

que se ha dado en llamar, precisamente, los jurisconsultos clasicos.

Actualmente entendemos por Derecho Civil al derecho privado, pero
en Roma, el ius civile era el que regia por su propio imperio, entre los
ciudadanos; entonces es sindnimo de jus quiritium -Derecho quiritario-,
caracterizado por ser angosto y localista, estricto y riguroso, solemne y

ritualista, como lo llama Sohm: “lus proprium civium Romanorum™.

Con el tiempo, ese derecho ritualista y estricto se convertiria en un
derecho mas abierio y progresivo, gracias a la evolucion del jus genfium. Es
un derecho mas flexible, que contiene instituciones libres de formas y que
adquieren fuerza juridica al contacto del comercio romano con el resto del
mundo, razén por la que son accesibles también a los extranjeros o
peregrinos. En estas instituciones, los romanos ven un derecho comun a
todos los pueblos, basado en los sentimientos de justicia, equidad, igualdad

y bondad. “lus gentium, quod apud omnes gentes perasque custoditur”.*

Ei dualismo enire el ius civile y el ius gentium revela que,

asimilandose elementes mas libres, el derecho romang se va

# 30IM Rodolfo.- Op. Cit..- Pag. 39.
* |bidem.
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sobreponiendo a su nacionalismo, para convertirse en un derecho comun y
universal, que coincide en los principios fundamentales con el derecho
privado de otras naciones. En otras palabras, es el derecho privado que rige
las relaciones entre los peregrinos y fas de éstos con los ciudadanos

romanos.

En el afio 367 A. C., se separa del poder consular la administracién
de justicia o jurisdiccion, creandose una magistratura novedosa y especial,
el preefor urbanus. Las necesidades practicas de la relacion comercial en
expansion, hacia el afio 242 A. C., provocaron la creacion de ofra
magistratura especial: el presfor peregrinus, al cual se encomiendan los

procesos entre ciudadanos y peregrinos, y los de éstos entre si.

2.1.3. ElEdicto pretorio y el parentesco civil.

Teodoro Sohm explica que: “Et antiguo derecho civil —de sello
pairicio- cimenta la familia exclusivamente sobre fa agnacion. Mas farde,
gracias principalmente af derecho pretorio, empieza a destacarse la
cognacioén; hasta imponerse y triunfar, finalmente, sobre la primera, en la
época de la legislacion imperial. Es fambién Justiniano quien da, en este
respecto, el paso decisivo, especialmente con sus novelas. A partir de esta
reforma, prevalece exclusivamente la cognacién, como antes habia
imperado la agnacién, triunfando asi el moderno concepto de familia sobre

el arcaico del ius civile.™®

* [dem. Pag. 280
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El derecho pretorio es una de las especies del fus Honorarium, pues
al crearse las magistraturas, fundamentalmente la del pretor®, en sus dos
clases, el pretor urbanc (367 A. C.) y el pretor peregrino (242 A, C.), mismas
que se separaron de la magistratura consular para encargarse de la funcién
jurisdiccional; se les atribuyd “honor”, toda vez que gozaban de arbitrio
judicial soberano por ser derivado de la soberania del pueblo romano; esa
atribucion suprema les facuitaba, a lo largo de un afic que duraba su
encargo, para aplicar el derecho y también para crearlo, si asi lo
consideraban necesaric para satisfacer las exigencias de la practica,
erigiéndose en un poder creador y madificador del derecho, como lo explica
la Doctora Sara Bialostosky: “fus Honorarium es el derecho iniroducido por
los magistrados que tienen el derecho de promulgar edictos (ius edicendi)
para ayudar, suplir o corregir el derecho existente [...] consiste
principalmente en medidas procesales y deviene en un sistema legal
paralelo al jus civile. Dentro del marco general del jus honorarium, el ius
praeforium ocupa un espacio muy grande en virtud del edicto y de la

actividad procesal del pretor.”®,

Inicialmente, su actuacion se reducia a administrar justicia entre los
ciudadanos, por lo que sus dectetos eran meras sentencias gue declaraban
a un vencedor en el juicio y, por consecuencia, declaraban a un condenado
a cumplir con [0 que el pretor ordenaba; orden que debia ser acatada
inexorablemente debido al imperium de que estaba invesiido este
magistrado, es decir, la practica judicial se limitaba a [a aplicacion exacta de

la letra de la ley.

7 Preetor significa “Mariscal de campo™
* BIALOSTOSKY B. Sara.- Panorama del Derecho Romano.- UNAM - Facultad de Derecho.- México,
1998, pag. 253.
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Mas iarde, si creian justo y equitativo dar fuerza juridica a
pretensiones desprotegidas por el ius civile, concedian ciertos recursos
extraordinarios y ordenaban a las partes determinadas conductas o©
abstenciones —decretos, interdictos, etc.- por medio de actos imperativos
que les permitian sus atribuciones. La reiteracion de los casos sometidos a
su jurisdiccion, paulatinamente van sentando principios generales gue los
magistrados pretores establecen y hacen publicos, tales como los
formutarios para solicitar los diversos interdictos, para oponer las
excepciones y para concertar las estipulaciones pretorias, acordadas por
ese pretor, y aplicables tnicamente durante el tiempo para el que habia sido

electo, de un afo.

Como los pretores acostumbraron inscribir y publicar esos formularios
en tablas piniadas de blanco —afbo-, se les dio el nombre de “atbum
pravtoris”, el cual define Faustino Gutiérrez de la siguiente manera: “Tablas
de madera blanqueadas, generalmente colocadas ante el tribunal o sede del
magistrado pretor, sobre las cuales se insertaba el edicto del mismo para su
exposicién al pueblo; por ampliacidon, termind dandose ese nombre al

conjunto de las disposiciones contenidas en el edicto.”

Ese album conienia la comunicacion dirigida al pueblo por un futuro
magistrado (consul, censor, pretor, edil curul, cuestor, gobernador
provincial) una vez electo y antes de iniciar sus funciones, para dar a
conocer los criterios a los que se sujetaria en fa administracion de justicia o
en su cargo gubernativo. En el caso de los pretores, este edicio previo a

ocupar el cargo, recibié el nombre de Edictum perpetuum™, mismo que

¥ GUTIERREZ ALVIZ Y ARMARIO Faustino.- Op. Cil.- Pag. 60.
4 NOTA .- También se conocc con este nombre a la obra de Salvio luliano, del afio 134 D. C., hecha por
encargo del Emperador Adriano, cn la que se compilaron los edictos publicadas por los pretores anteriores.
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estaban obligados a cumplir estrictamente o serian sometidos a
responsabilidad por disposicién de la Lex Cornelia de iurisdictione, un

plebiscito rogado por el Tribuno Cornelius y votado el afio 67 A. C.

Ademas de ofras clases de edictos pretorios, debe citarse aqui al
Edictum translatifium © vefus, en el que se insertaban las normas y
principios que el nueve pretor tomaba del magistrado anterior, por
considerarlos eficientes. Y también el Edictum repentinum, que era el que
dictaba un magistrado dotade de imperium y jurisdiccion civil, para hacer
frente a los casos concretos que se le preseniaban y que no habia podido

prever al elaborar su edictum perpetuum. '

De esta manera, a través del edicto traslaticio, la labor sucesiva de
generaciones de pretores produjo un cimulo de disposiciones que
confirmaban, modificaban, actualizaban o derogaban a otras del riguroso jus

civile romano.

En maieria de parentesco agnaticio, el derecho pretoric confirmé a
la Ley de l{as XIl Tablas, en cuantc a dar preferencia al parentesco derivado
de la patria potestad, para los efectos de deferir una tutela o una curatela

legitimas y para adjudicar una herencia.

Su aportacion al derecho universal consistié en llamar a tomar
posesion de los bienes hereditarios a los parientes cognaticios del autor de

ia sucesidn, antes de autorizar que el erario publico se los adjudicara.

" ¢fr. BIALOSTOSKY, Sara.- Op. Cit., Pdg. 244.
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En otras palabras, el edicto pretoric no substituyd a los parientes
agnaticios por los cognaticios, ni les confirid igualdad de derechos en
materia de sucesiones, sino que cred un nuevo orden de sucesores, a los
que no podia otorgar el titulo de herederos, porque carecian de la relagidn
juridico-parental de agnacidn o gentilidad exigida para ello. Lo que decidio
este derecho, en aras de la justicia, la bondad y la equidad, fue darle a los
parientes cognaticios la eporiunidad de entrar en posesién de los bienes del
difunto, a falta de herederos suyos, a falta de parientes agnaticios y a falta
de parientes gentiles, antes de alimentar la voracidad del fisco, a quien

correspondia la adquisicion de ese patrimonio vacante.

Mas delante, dentro de este mismo capiiulo nos extenderemos en la
explicacion del sistema sucescrio pretorio, denominado Bonorum

Possessionss.
2.1.4. Lacompilacion justinianea y las clases de parentesco.

El Emperador Justiniano, ascendié al trono del Imperio Oriental en
el afio de 527 0. C., v se echd a cuestas la misidén de culminar la tarea
iniciada por los compiladores desde finales del siglo 11 de nuestra era, es
decir, las compilacicnes de fas constituciones imperiales conocidas como
Codige Gregoriano, Cadige Hermogeniano y Cédigo Teodosiano. El primero
de ellos se inicid en el afio 291 y abarca las constituciones ediciales y en
forma de rescriptos, desde el afio 196, hasta el 302; el Coadigo
Hermogeniano abarca desde Dioclesiano {(Afic 291), hasta Valehtiniano ti
(Ario 365).
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Ademas, tomd en cuenta las disposiciones de la Ley de citas,
promulgada alrededor del afio 438 D. C., y que organizd los usos judiciales,
en cuanto al empleo de las respuestas de los prudentes —responsa
prudentiarum-, pues la constante publicacién de notas, comentarios y
opiniones sobre las obras de los jurisconsulios clasicos, habia generado un
galimatias de contradicciones y dudas acerca de lo que era original de
dichos eruditos y qué era agregado con mala intencion. Esta Ley regulariza
al IUS y establece el ilamado Tribunal de los Muerfos’, dado que los
jurisconsultos cuyas opiniones podrian ser invocadas por los jueces, ya
habian muerto (incluso, se concedio a Gayo el lus Publice Respondendi
después de muerto) Elimina a muchos pseudo-jurisconsultos; suprime valor
a las notas hechas sobre las obras originales de Papiniano, Paulo, Ulpiano,
Modestino y Gayo, y declara que solo las opiniones de estos cinco y de los
que ellos hubieran citado en sus obras, podrian ser invocadas por los jueces
para fundamentar sus resoluciones, y que en caso de que hubiera empate
en cuanto a las opiniones contradictorias, triunfaria el bandc del que
formara parte Papiniano, por lo que se le conocid como ‘El Principe de los

Jurisconsultos’.

Justiniano ha sido criticado por haber ‘destruido’ la historia del
derecho romano, debide a que ordend la abrogacion de todas las
disposiciones caidas en desuso y contradictorias; pero se debe tomar en
cuenta gue a este gobernante no le interesaba hacer una recopilacion
histérica del ius y de las feges del estado romano, sino estructurar y
organizar un cuerpo de leyes arménico y coherenie, que le permitiera

gobernar al reducido territorio que conformaba su imperio.
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Adicionalmente, se debe reconocer que Justiniano ascendid al trono
imperial cuando el cristianismo estaba en plena expansion, por o que Ia
influencia de esta doctrina religiosa pugnaba por la erradicacion de muchas
institucicnes juridicas y_ sociales que eran opuestas a sus dogmas, y la mas
combatida era, precisamente, el parentesco agnaticio, toda vez que tenia

como sustento a la sacra privatae o culto doméstico.

Es entonces comprensible por qué este Emperador se inclind a
erradicar al concubinato (sin haberlo conseguido), a favorecer al parentesco
consanguineo frente al artificial parentesco agnaticio y a dar una mayor

libertad patrimonial a las mujeres, principalmente a las casadas (uxon).
2.2. Fuentes del parentesco agnaticio.

Como ha quedado claro que el parentesco agnaticio s la relacion
juridica producto de la patria potestad, en realidad existe una coincidencia
de fuentes, por lo que en este capitulo se reitera parcialmente lo analizado

en el precedente, pero relacionado a este tipo de parentesco.
2.21. La filiacion derivada de matrimonio.

Ya habiamos precisado que la palabra filiacion, procede del vocablo
‘filius’ o afiliado, que es sindénima de afieni iuris, es decir, sometido a una
patria potestad, por lo que no debe interpretarse como ‘hijo engendrado’,

para el que se emplea la palabra ‘liberr.

De lo anterior desprendemos que la filiacién es la relacién juridica

que se establece entre el paterfamilias y los que estan sometidos a su patria
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potestad, sean éstos sus descendientes biolagicos o no. Pero la regla
general es gue exista una coincidencia entre la reproduccion humana y el

sometimiento a la potestad paterna.

Es por elio que la mayorfa de los autores de esta area del
conocimiento juridico, coinciden en que la filiacion mas plena es la que
deviene de las justas nupcias, debido a que la paternidad biologica se
presumia a partir de los tiempos minimo y maximo de la gestacion® por lo
que el hijo nacido dentro de dichos parametros, debia ser considerado fiberi
iusti —hijo legitimo- “Dice Juliano que no ha de consentirse que aquel que
vivid asiduamente con su mujer no quiera reconocer al hijo como si no fuera

de &'

Las principales consecuencias de la filiacién legitima, en el derecho

romano, eran las siguientes:

1. Da lugar a la agnacién o parentesco civil.

2. Genera la obligacién reciproca de darse alimentos y que para el hijo
comprende, ademas, el beneficio de la educacion.

3. El hijo debe respeto y afecto a sus ascendientes.

4. El padre comunica a sus hijos su calidad de ciudadano romano y su

condicién social, desde el momento de la concepcion.

Debe recordarse que uno de los objetivos mas trascendentes del
parentesco agnaticio era garantizar la perpeiuacion y continuidad de la

sacra privaitee y consolidar la unidad de la gens (Federacion de familias

“ Ver SUPRA, Pag 14.
3 FERNANDEZ DE LARA R. Ma. del Pilar.- Derecho Romano {, Lecciones de Cétedra.- UNAM — Faculiad
de Derscho — SUA.- Méxice, 1998.- Pag. 42.
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provenientes de un autor comun, fundador de Roma) ya que sus caracteres
identificadores eran, fundamentalmente, llevar el mismo nomen genliflitium y
los ritos sagrados domésticos dedicados al culto de los mismos
antepasados muertos. Por ello se debe considerar una consecuencia mas,
derivada de la filiacién legitima o matrimonial, y ésta es que el filius familias
debia continuar el culto privado, en calidad de sacerdote doméstico, al
convertirse en sui juris por la muerte de su pater, y encabezar a su propia

familia.

2.2.2.  La legitimacion.

Anteriormente habiamos anotado que la tegitimacién era una fuente
de la patria potestad, sobre Ios hijos que habian nacido suf iuris, por no
haberse celebrade el matrimonio con la madre de éstos antes de su

concepcion.

Al respecto, Foignet sefiala; “La legitimacion es una institucién que
tenia por objeto hacer caer a los hijos naturales bajo |a patria potestas de su

padre, transformando el concubinato en justas nupcias.”*

En este asunto en concreto, existe una contradiccion aparente en
cuanio a sus motivos; toda vez que esta institucién es de aparicion tardia en
el derecho romano, atribuyéndosele al emperador Constantine, quien ejercid
el poder de los afios 325 al 337 de nuestra era, y desarrollada por sus
sucesores, Zenon, Anastasio y Justiniano; es decir, surgié bajo el influjo del

cristianismo™®, con [a intencidn de favorecer la celebracion de matrimenios

Y FOIGNET René.- Op. Cit..- Pag. 58,
# Cfr. BIALOSTOSKY, Sara.- Op. Cit..- Pdg. 63.
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honestos y regularizar las uniones informales, a traves del atractivo de

conceder al progenitor Ia patria potestad sobre sus descendientes naturales.

La contradiccion reside en el hecho de que, al mismo tiempo, el
cristianismo inicial propugnaba por la eliminacion del parentesco agnaticio,
argumentando que éste preservaba un culto pagano y politeista a los
muertos, que contrincaba con la ideologia religicsa monoteista

prevalecienie.

Al respecto, el llustre Agustin Bravo Gonzélez sefiala: “La
legitimacion, tal como la concebimos ahora, fue instituida en el Bajo Imperio
en favor de los hijos nacidos del concubinato, pues el cristianismo io
considerd como un desorden legal y una mancilla para los hijos. Desde
entonces se juzgd equitativo que el padre pudiera lavar esa mancha
reparando su propia falta; de ahi Ia legitimacion por mairimonio subsiguiente

de los concubinos.”®

Por ofra parte, existen muchas conjeturas acerca de los requisitos
que debian cubrirse para alcanzar la patria potestad y ei parentesco

agnaticio consiguiente, entre el progenitor y el descendiente natural.

lLa mayoria de los autores consultados, afirman gue podria
legitimarse a cualquier descendiente sui iuris, siempre que no se hubiera
presentado algun impedimento para el matrimonio de los progenitores, al
momento de la concepcion, y gue se hubiera obtenido el consentimiento
expreso del hijo, para aceptar someterse a la patri'a potestad de su

ascendiente. Pero autores como Foignet y Pietro Bonfante sefalan otro

*# BRAVO GONZALEZ Agustin y otra.- Primer Curso de Derecho Romana.- 20° ed..- Editorial Poiria, 8.
A., México, 2003.- Pag. 148
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requisito para la legitimacion per subsequens matrimonium, el de que se
tratase de un verdadero concubinato, considerando que los iiberi spurii
(producto de una union pasajera) y los fiberi vulgo concepti (hijos de una

mujer promiscua) no podrian ser legitimados.*’

En nuestro criterio, ese requisito no se encontraba previsto en

ninguna de las formas de legitimacion.

Por lo que toca al objetivo de este segundo capitulo, diremos que la
legitimacion convierte al hijo en afieni iuris sometido a la patria potestad de
su progenitor, por lo que lo iguala a un hijo nacido dentro del matrimonio,
por lo que le confiere el caracter de pariente agnaticio de su paterfamilias,
del resto de su parentela de éste y de su materfamilias, en el caso de la

legitimacién per subsequens matrimonium.

Las Unicas excepciones, las encontramos en el caso de la
legitimacion per rescriptum principis, en la que era indispensable probar que
el legitimario no cantaba con hijos legitimos de otro matrimonio, y como esta
forma, creada por Justiniano, era aplicable en el caso de que el matrimonio
con la madre del hijo por legitimar fuera imposible por muerte, ausencia o
enconfrarse unida en matrimonic con otro hombre, entonces no se

establecia parentesco agnaticio con la madre.

lgualmente, en el caso de la legitimacion per oblationem curiae,
como el legitimario debia emancipar al hijo, para hacerlo titular de un fundo
de, por lo menos, 25 arpentos™ de tierra; y en el caso de las hijas, darlas en

matrimonio cum manu a un decurion, ademas de que podria legitimarse por

T Cfr. FOIGNET René.- Op. Cit.- P4g. 58, Nota 1.
“ Arpento = medida romana equivalente a 30 pies cuadrados, por 25 = 750 pies cuadrados.
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esta via, aun cuando se tuviese hijos legitimos de otro matrimonio, entonces
no se establecia parentesco agnaticio con toda la familia del legitimario, sino
que ese parentesco se limitaba restringidamente, unicamente entre el

paterfamilias y el o los legitimados.

“Esta forma de legitimacion parece que data del afio 443, mas de un
afio después de la legitimacion por matrimonio [...] Se inspird en las
dificultades que presentaba el reclutamiento de la curia debido a la penuria
del fisco. [...] No era grato ser miembro de la curia, pues ésta se encargaba
de recaudar los impuestos y sus integrantes respondian con sus bienes del

éxito de su labor”.*

Esta especial circunstancia da origen al llamado parentesco civil del
derecho moderno, en que los derechos y obligaciones se establecen
Unicamente entre los interesados, sin irrogar consecuencias enire los

demas parientes de éstos.
223 La adopcion.- Adoptio y adrogatio.

En el capitulo anterior estudiamos el origen y el procedimienio para
lograr la adrogacion y la adoptio propiamente dicha; en este apartado nos

referiremos at parentesco derivado de esas instituciones romanisticas.

Tanto la adrogacién como la adopcién establecen una relacion
juridica analoga a la que surgiria de una procreacion ex iustis nuptiis, dando

como resuftado un parentesco también andlogo al parentesco agnaticio.

*# BRAVO GONZALEZ Agustin.- Op. Cit..- Pag. 149.
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Respecto de la adrogacion, misma que, por ofra parte, fue la forma
mas antigua de incorporar a la domus a un filius famifias, por un acto de
voluntad compuesto, ya que se requeria el consentimiento exprese del
adrogante vy del adrogado, asi como la sancion del pueblo romano,
podemos afirmar que generaba un parentesco agnaticio pleno enfre

adrogado y adrogante, asi como con la parentela de éste.

Tambien podemos mencionar el caso de Octavio, quien fue adrogado
por Julio César en el testamento de éste. Aqui parecen entrelazarse las
formas de la adoptio y la adrogatio, pues el testamento fue aprobado por los
Comiicios por curias, cumpliendo con una de las solemnidades exigidas,
peroc como el testamento es un acto juridico morfis causa, debemos concluir
que Julio César nunca ejetcio la patria potesias sobre Octavio, quien era suf
iuris, pero la aceptacion de éste a someterse a ese sui generis testamento,
produjo fodas [as consecuencias de una adrogacién ordinaria, convirtiendo
al aceptante en heredero suyo, como si hubiera sido procreado por el

testador - adrogante.

Debe tenerse en cuenta que el derecho justinianeo elabord ta
distincién entre la adopcion plena y la adopcidon minus plena, cuyas

consecuencias son también distinguibles.

Amtes de Justiniano, la adopcidn era fruto de un complicado
procedimiento que tenia como fin el debilitamiento del lazo paterno-filial,
para que el adoptante estuviera en condicicnes de intentar ante el
magistrado una ficticia reivindicacién de la patria potestad sobre el alieni
iuris adoptado. En el derecho Justinianeo el acto de la adopcion queda

reducidc a manifestar la voluntad de adoptar ante el magistrado, en
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presencia del paterfamilias, cuya potestad se extingue, y del hijo dado en
adopcion, confirmandose a fravés de un acta, y pudiéndose adoptar en

calidad de hijo, de nieto o de sobrino.

La adopfio plena fue identificada como la adopcion realizada por un
ascendiente, que no ejercia la patria potestad, sobre su descendiente.
Como en el caso del abuelo materno sobre su nieto, hijo de hija; o del
abuelo paterno scbre su nieto, hijo de un hijo emancipado; y a la inversa,
cuando el padre ‘adoptaba’ a su hijo que habia procreado antes de ser
emancipado y que habia permanecido bajo la pairia potestad del
emancipante, es decir, de su abuelo®. Se le llama ‘plena’ porque se
complementan el parentesco cognaticio, derivade de la vinculacion
biolégica, y el artificial parentesco agnaticio surgido del acto de la adopcion.
Esta clase de adopcidn genera, entonces, un parentesco agnaticio con toda
su fuerza y alcances, entre el adoptado v la parentela del adoptante, misma
con la gue ya le unian, por [o menos, los lazos de la sangre. De donde
resultaba que, si el adoptante lo emancipaba después de la muerte de su
paterfamilias original, de todos modos comparecia a la herencia pretoria del

adoptante—emancipante, como su cognado.®’

En cambio, la adoptio minus plena es denominada asi por los
comentaristas posteriores, debide a que enire el adoptante y el adoptado no
existia un lazo consanguineo que los vinculara, y provocaba que el
adoptado no saliera de su familia agnaticia, continuando bajo la patria
potestas de su padre natural, pues unicamente establecia derechos

sucesorios para el adoptado, respecto de la herencia del adoptante.

! Cfr. FOIGNET René.- Op. Cit..- Pag, 64

' Si el adoptante lo emancipaba antes de la muerte de su paterfamilias original, el derecho pretorio le
permilia solicitar Ya bonorwm possesio sobre la herencia de su padre legitimo, como cualquier otro
emancipado ordinaric.
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Aln cuando abordaremos mas extensamente este asunto en el
siguiente capitulo, es oportuno dejar apuntado que el actual Codigo Civil
para el Distrito Federal mexicano, contempla inveriidas estas formas de
adopcion, es decir, llama adopcion plena a la que se autoriza entre
adoptante y adoptado extrafios (articulo 410 — A); y considera adopcion
simple o minus plena, a la que se autoriza entre parientes por

censanguinidad (articulo 410 — D)

En cuanto al parentesco, el legislador local para el Distrito Federal
considerd que se producen las consecuencias de un parentesco por
consanguinidad entre el adoptado y el o los adoptante(s) y los parientes
consanguineos de éste o éstos cuando se auforiza una adopcién plena
entre extrafios (Articulo 293, tercer parrafo del Codigo Civil para el D. F.); en
cambio, si la adopcién es minus plena o simple, porque adoptante y
adoptado tienen un parentesco por consanguinidad, entonces se establece
un parentesco civil, en el que los derechos y obligaciones quedan
restringidos Gnicamente a adoptado y adoptante, pero DEJA AL
ADOPTADO SIN NINGUN OTRO TIPO DE PARENTESCO! (Articulos 403
derogado, 410 — C y 295 del Codigo Civil para el Distrito Federal)

224, La manus maritalis y el pareniesco agnaticio.
Si la manus maritalis es una potestad modelada bajo los principios de

la patria potestad, corresponde entonces al paterfamilias su ejercicio, y

consiste en el poder gue éste ejercia sobre su mujer y sobre sus nueras.
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Este poder, que actualmente podriamos calificar de odioso, machista
y hasta miségino, tuvo su razén de ser en la vida social y religiosa de Roma,
pues la pretension era la de atraer a la recién casada a integrarse
totalmente a la domus de su marido, sin importar que fuese éste sui jurns o
alfeni iuris, a efecto de garantizar que educara a los hijos para someterse a
la voluntad absolutista del paterfamilias y para rendir culto a los
antepasados muertos de su marido, y no a los antepasados de ella. Por eso
era necesario que las mujeres dejaran de formar parie de sus familias
originarias, tanto en cuanio a su parentesco, como en cuanto a su sacra
privatss, 10 que acarreaba la pérdida de sus derechos hereditarios respecto
de su paterfamilias original, misma que se compensaba a fravés de la dofis

datio ~entrega de ia dote-.

Es por ello que la manus maritfaiis del derecho romano parecia una
especie de adopcién, pues la mujer quedaba colocada como una
descendiente del paferfamilias. Si el marido era sui iuris y recibia la manus
directamente en su favor, la uxor {mujer) quedaba foco filia —en lugar de
hija- de éste. Pero si la manus era adquirida por un ascendiente varon del
marido alieni iuris, la conyuge de éste quedaba Joco nepfis —en lugar de una

nieta- del paterfamilias.

De ello se colige que también se incorporaba al parentesco agnaticio
de la familia de su marido y, por consiguiente, era pariente agnaticia de sus
propios hijos, pero no en calidad de ascendiente, sino de pariente colateral

en segundoe grade, es decir, fJoco sororis —en lugar de una hermana-.
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2.2.5. Consecuencias del parentesco agnaticio.

Habra que recapitular en cuanfo a lo que se comprende como
parentesco agnaticio, diciendo que se trata del “...parenfesco civil que liga a
fodas aquellas personas que se encuentran bajo la potestad de un mismo

paterfamilias, o que lo estarian si este antepasado comun viviese todavia.”*

Y si recordamos quiénes estaban ‘hajo la potestad de un mismo
paterfamifias’, concluiremos que son: los descendientes procreados en
legitimo matrimonio (hijos e hijas y nietos de un hijo pre-muerto o
emancipado), la mujer vy las nueras casadas in manu, los adoptados, los

adrogados vy los legitimados.

Estas personas son identificadas también por el derecho romano con
la denominacion de “heredes suus” —herederos suyos 6 herederos de si
mismos- pues su sometimiento al paterfamilias los convertia en una especie
de copropietarios del patrimonio familiar; tanto asi que no requerian solicitar
ylo aceptar [a herencia del pafer. Refiriéndose a este heredes sui, Sohm
explica: “... como quiera que sea, pertenece ya juridicamente a la ‘familia’
del causante, de cuya personalidad es el natura) continuador, vy adquiere la
herencia ipso iure, por el mero hecho de producirse, sin que sea menester
un acto especial de voluniad: es heres necessarius.” Y, por otra parte, es
directa y personalmente responsable de las deudas del de cuius®™ frente a
sus acreedores, quienes se sentian garantizados de que al morir un deudor,

su deuda no caducaba, pues para los efectos del derecho privado romano,

** GUTIERREZ ALVIZ-ARMARIO Faustine.- Op. Cit..- Pag. 44
* SOHM Redolfo.- Op. Cit..- Pag. 313.
** Contraccion de la frase; ‘De cwius benes habemus®.
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la personalidad patrimonial se inmortaliza, a fravés de la sucesion

hereditaria.

Estas personas que se encontraban directamente bajo ia potestad del
paterfamilias y que, como consecuencia de su muerte, dejaban de estar
sometidos a su autoridad y poder, convirtiéndose en sui iuris; contindan la
personalidad del paterfamilias muerto, tanto en la titularidad de los derechos
reales y personales de caracter econémico (patrimonio), como en sus

deberes de culto (sacra privatae) y hospitalidad (apoyo a la clientela).

También debemos recordar que el parentesco agnaticio se enlazaba
thicamente por via de los varones, de dende los herederos suyos del sexo
masculino, a la muerie de su progenitor, formaban sus propias e
independientes domus, en las que asumian los poderes y facultades de un
paterfamilias. Pero ello no significaba que rompiera su vinculacion con los
que, junto con él, se habian autonomizado de la patria potestad del difunto,
sino gue se integraban en una federacion de familias denominada gens, que
tenian como datos identificadores el lievar €l mismo nomen genfillitium y por
profesar el mismo culto privado a los mismos antepasados muerios, hasta
coincidir en un autor comun que debid haber figurado enire los jefes de

familia que fundaron Roma en el afic 753 antes de nuesira era.

Esta era la segunda relacidn parental agnaticia, es decir, la
vinculacion entre los que no descienden unos de otros, pere que proceden
de un autor comun, a cuya patria potestad estarian sometidos, si ese autor

comuin hipotéticamente estuviera vivo.



Teodasio Garcia Cabrera 41

Fi Maestro Carlos Vieyra Sedano, Profesor asesor de este frabajo,
explica en su Catedra este tema con el ejemplo de un encuentro casual
entre dos jovenes de uno y otro sexo, entre los que ha surgido una fuerte
atraccion, y que conversando descubren que ostentan el mismo nomen
gentillitium. Su dilema personal consiste en indagar si enfre ellos existe un
parentesco agnaticio, para lo que deben recorrer en forma ascendente por
su respectiva rama hasta encontrar un punto de coincidencia o interseccion,
localizande a su antepasado comun. Luego deberan imaginar que todos sus
ascendientes varones, incluyendo al antepasado comlin, estuvieran vivos; y
confirmar si no se rompieron por alguna causa {(enirega en adopcién,
emancipacién, etc.) las sucesiones continuadas de patria potestad entre el
autor comiin y cada uno de los interesados, de tal manera que ambos
estarian sometidos a la patria potestad de ese antepasado remoto. Si fodas
las cuestiones planteadas resultaran afirmativas, entonces se frataria, en
efecto, de un parentesco agnaticio. Pero si alguna de ellas fuera negativa,
como la no existencia de un autor coman o, si existib el mismo y se
interrumpio la continuidad de las sucesivas patrias potestades, entonces no

tienen parentesco alguno o serian parientes cognaticios nada mas.

Es este parentesco agnaticio entre las personas que, sin descender
unas de otras, descienden de un cercano o remoto paterfamifias comun ya
fallecido, el que tomaba en cuenta el derecho romano para producir
consecuencias juridicas, en el orden de establecer los derechos y
obligaciones relativos a la tutela, la curatela y, sobre todo, a la sucesién
mortis causa, en el evento de que no existiera un testamento valido
elaborado por el de cuius o, en su defecto, que éste no contara con

herederos suyos.
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El citado Profesor, Licenciado Carlos Vieyra, sefiala sobre este
particufar lo siguiente:

“La disposicién de la Ley de las XIl Tablas era muy estrecha: “S/
intestato moritur, qui suus heres nec escit, adgnatus proximus familiam
habeto. Si adgnatus nec escit, gentiles familiam habento.” = Si muere
intestado, a falta de herederos suyos, que tenga el patrimenio el agnado

mas proximo. Si tampoco hay agnados, que fo tengan los gentiles.

“Luego entonces, la sucesion legitima Unicamente contemplaba
cuatro posibles clases de herederos: Los herederos suyos, los parientes
agnaticios, los parientes gentiles y el fisco, en ese orden. Los demas
parientes, sobre todo los solo cognaticios {consanguineos y no civiles) como
los descendientes varones emancipados o naturales, las hijas y nietas
casadas cum manu y sus respeciivos descendientes; incluso, la madre
soltera o casada sine manu, no heredaba de sus hijos ni éstos de ¢lla, pues
el parentesco agnaticio enire ellos tnicamente lo proporcionaba la manus,
que colocaria a la madre /oco sororis —en lugar de una hermana- respecto

de sus hijos.

‘“Los sui heredes, eran los descendientes agnaticios colocados
directamente bajo la potestad del de cuius, eran sus afieni iuris y que por su
fallecimiento adquirian el caracter de sui juris. El antiguo principio de la co-
propiedad del patrimonio familiar (todo lo que los sometidos adquieran, por
cualquier titulo, es adquirido por el paterfamilias) les afribuia un derecho
abstracto al patrimonio paternc que los hacia automaticamente herederos,
sin posibilidad de excluirse atn cuando la herencia estuviera cargada de
deudas, es decir, eran heredes sui et necessarii. Posteriormente el Pretor

les concedio a los descendienies agnaticios el beneficium abstinendi, que
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debian solicitar antes de realizar cualquier acto que supusiera una
aceptacion (inmiscere se hereditatis), para desechar la herencia y rechazar
las acciones enderezadas en su contra por los acreedores del de cuius. Gon
esto, el caracter de heredes necessari se dejo exclusivamente para los
esclavos manumitidos por testamento e instituidos como herederos en el
mismo, como recurso para evitar la deshonra a la memoria del autor o 1a
nota de infamia para los herederos agnados, cuando las deudas superaban

al active de una sucesion.

“Los parientes agnaticios, como ya sabemos, eran los que estaban
vinculados por la patria potestad aunque no descendieran unos de otros; es
decir, los parientes colaterales que descendian fodos de un autor o
progenitor comdn, y que estaban bajo la patria potestad de éste o que lo
estarian si hipotéticamente estuviera vivo en el momento. Por ello, a falta o
por imposibilidad de los heredes sui, al pariente agnado mas cercano en
grado se le deferia la herencia, y si habia varios en el mismo grado, éstos

heredaban en partes iguales.

“Los parientes agnaticios eran considerados heredes voluntani, pues
no adquirian forzosamente e ipso jure como los heredes sui et necessarii,
sino que se requeria de un acto de su voluntad-aditio heredifalis- mismo
que podria ser expreso o tacito, mediante cualquier gestion que revelase el
animo de adquirir la herencia deferida. En virtud del caracter voluntaric de
esta “adicion” o sumatoria, el derecho romano clasico admitié la facultad
para el pariente agnaticio de repudiar —repudialio- la herencia ya deferida,

pero ésta, igual que la adicién, eran irrevocables.””

¥ YIEYRA SEDANO Carlos.- Apunigs de Cdiedra - UNAM.- Facultad de Derecho.- México, Semestre
2003-2.- Pags. 52 y 5.
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2.3. El parentesco cognaticio.

Siguiendo al estudioso autor Agustin Bravo Gonzalez, “La cognatio es
el parentesco que une a las personas descendientes unas de ofras en linea
directa o que descienden de un autor comun, sin distincién de sexo. Este es
el parentesco natural o de sangre, aceptado desde Justiniano y al que el

prefor principié a reconocer derechos oponiéndolo al parentesco civil."”

Ef parentesco cognaticio es, entonces, la relacion biolégica o natural
enfre una persona y sus ascendientes o descendientes, en la iinea recta,
misma que puede ser, en consecuencia, ascendente o descendente, y
también con los demas sujetos que procedan junto con ella de un autor o

progenitor comun, en la linea colateral.

Lo caracteristico del parentesco cognado es que, a diferencia del
parentesco agnado, no se establece nicamente por via de los varones,
sino que puede proceder por via femenina. Los hijos extramatrimoniales,
como no quedan sujetos a la patria potestad de su progenitor, no cuentan
con relaciones agnaticias, por lo que su parentesco es Unicamente

cognaticio.

De la misma manera en que el parentesco agnaticio no siempre
coincide con el nexo bioldgico (como en el caso de la adrogacion y la

adopcion), el parentesco cognaticio no siempre coincide con el vinculo civil.

% BRAVO GONZALEZ Agusiin ET AL.- Op. Cit..- Pag. 138.
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2.3.1. El paulatino reconocimiento del parentesco cognaticio.

A riesgo de equivocarme, pues no encenfre alguna fuente que lo
confirmara, estimo que la primera disposicion que se refiere al parentesco
consanguineo o natural, es una opinion de Ulpiano, en [a que se refiere a la
cognatio servillis, como un impedimento para la celebracion del mafrimonio
entre parientes cognaticios cercanos que habian sido esclavos, fras la

manumisién de los mismos.”’

Muchas disposiciones del derecho romano arcaico prohibian el
matrimonio entre los ingenuos (nacidos libres) y los libertinos (manumitidos
o ex-esclavos), por lo que se multiplicaron las uniones irregulares inferiores
a las jusfse nuptise, calificadas como cencubinato ~insequale coniugium-, el
cual no bastaba para aue el concubinario lograra adquirir 1a pairia potestas.
sobre los hijos procreados dentro de esta unién, mismos que nacian sui iurs
y vinculados Gnicamente con fa madre y los parientes de ésta, por los lazos

de la consanguinidad o cognacion.®®

A partir del bajo imperic, principalmente bajo el gobierno de
Constantino, se comenzd a reconocer la existencia de una asociacion entre
el concubinaric v los hijos de la concubina, denominandolos liberi naturales,
en oposicién a los liberi iniusti o spurii (producto de una relacién sexual
eventual} y a los liberi vulgo concepti (hijos de una mujer dedicada a la

prostitucion).

Ese reconocimiente fue la base para auterizar la legitimatfio de los

hijos naturales y conferir la pairia potestad al progeniior, mediante el

*7 Citado por GUTIERREZ ALVIZ Y ARMARIO Faustino.- Op. Cit..- Pag. 116.
* BRAVQ GONZALEZ Agustin- Op. Cit..- Pag. [57.
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matrimenio subsiguiente con la concubina, si se probaba la causa del error
por el que se la habia creido ingenua sin serlo. Ademas se comprende por
qué se exigid acreditar que no habia impedimento insaivable para el
matrimonio entre Jos progenitores, al momento de la concepcion del hijo que
se pretendia legitimar, pues ello era imposible respecto de los hijos

incestuosos o adulterinos.

2.3.2. La cognatio como impedimento para celebrar iusta nuptize.

Como habiamos apuntado anteriormente, a pesar de que el derecho
romanc no consideraba al parentesco cognaticio como fuente de derechos y
obligaciones, ya que éstos estaban reservados en favor del parentesco civil
0 agnatio, tuvieron que reconocer que incurria en incestus todo aquel que
contraia matrimonio con persona cuya consanguinidad cercana constituia
una prohibicion legal insalvable, lo que acarreaba la nulidad de ese

matrimonio y diversas sanciones penales para €l infractor.

En la linea recta -enire los que descienden uncs de oiros-, la
prohibicion del matrimonio se establecié in infinftum como hasta la
actualidad, es decir, no importa el namero de grados que separen a los

parientes, el matrimonio entre ellos esta vedado.

En cuanto a la linea colateral, hubo disposiciones contradictorias al
respecto, pues originalmente estaba prohibido el matrimonio entre ‘primos
hermanos’, es decir, en el cuarto grado de parentesco en linea colateral

igual, perc dice Brave Gonzalez que, “...para que Claudio pudiera casarse
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con Agripina, hija de su hermano Germanico, se derogé este principio, pero

los hijos de Constantino retornaron al derecho antiguo.”™”

Mas tarde, una constitucién de los emperadores Honorio y Arcadio,
del afio 405 D. C., levantaron esa prohibicion, guedando en definitiva como
limite minimo para contraer matrimonio, el tercer grado de parentesco en

linea colateral desigual.

Resulta muy interesanie la interpretacion del Faustino Gutierrez,
acerca del incestus superveniens, con la siguiente opinion: “incesto
sobreveniente con posterioridad a la celebracién de! matrimonio, el cual
sucedia, por ejemplo, si el suegro adoptaba como filius al yerno, con lo que
quedaban, por parentesco de cognacion, fos conyuges como hermanos.

Constituye una causa de disolucién del matrimonio romano.”*®

2.3.3. Lacognatio y fa adoptio plena.

Ha guedado explicado en paginas anteriores, que el elemento de
distincién entre la adoptio plena y la adoptio minus plena del derecho
romano, reside en el hecho de que entre el adoptante y el adoptado exista
una relacion de parentesco cognaticio, al que se le agregaba, como
consecuencia del acto de la adopcidn, el arlificial parentesco agnaticio,

derivado de 1a vindicacion de la patria potestad por parte del adoptante.

Esta realidad, de que la llamada adopcion plena sea el resultado de
sumar al parentesco consanguineo, el parentesco civil o agnatio, es el punta

de partida para la critica que se hace a la actual regulacion del parentesco

» idemA—'Pag. 162
¥ GUTIERREZ ALVIZ ¥ ARMARIO Faustino.- Op. Cit..- Pdg. 293.
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consanguineo y del parentesco civil, en el vigente Cédigo Civil para el
Distrito Federal, misma gue se formulara en el capitulo siguiente.

2.3.4. La sucesion preteria o bonorum poses«z.io.51

Segtn un amplio sector de los estudiosos del tema, la sucesion
legitima pretoria —Bonorum Possessio- tiene su origen en la necesidad de
proteger la precaria situacion de un heredero voluntario testamentario al que
el testador le impuso la cretio 6 aceptaciéon cum cretione [Exigencia de adir
la herencia solemnemente, deniro de un plazo fijo] o bien una condicién de
dificil y dilatada ejecucién, y que temia la pérdida o deterioro de los bienes
de la masa hereditaria, por lo gue entraha en posesién de éstos, sin las
solemnidades exigidas, razon por la que no adquiria €l titulo de heredes,
sino el de poseedor, mismo que debia ser protegido por el prefor, a través

de los interdicios.

Teodoro Sohm®?, interpreta el significado de la regla general de la Ley
de las XIl Tablas, que ya anotamos antes: “Si infestato moritur, qui suus
heres nec escit, adgnatus proximus familiam habeto. Si adgnatus nec esctt,
gentiles familiam habento” en el sentido de que la misma ley decenviral
solamente consideraba como herederos ipso iure a los herederos suyos, y
que los agnados y los gentiles, Unicamente eran considerados como
protectores ¢ conservadores de ese patrimonio, a iitulo de poseedores; ante
la posibilidad de que mas adelante apareciere algin heredes sui que
demostrase su calidad, o bien un heredero testamentario. Tanto asi, que el

heredero suyo y necesario, adquiria el caracter de heredero y titular de la

®! Este punto contiene una investigacion bibliografica efectuada sobre los textos citados de BIALOSTOSKY,
BRAVO GONZALEZ, GUMERSINDO PADILLA y SOHM.
82 Cir, Sohm Teodoro.- Op. Cit. .- Pags. 318 y ss.
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herencia ipso iure, pues su condicion de descendiente y habitante de la
“casa” impedia que dejase de poseer los bienes. En cambio, un pariente
agnaticio debia solicitar al pretor que se le pusiera en posesion de la
herencia, en tanto se investigaba sobre su mejor derecho a heredar y, por lo
tanto, no adquiria ipso iure, sino por medio de un acto de su voluntad = la

adicion.

Sea como fuere, es indudable que el prefor debia enfregar la
posesién de una herencia a alguien, en tanto se resolvia cualquier cuestion
relativa a la vocacion hereditaria, maxime si se habia entablado controversia

entre presunios herederos, de ahi el nombre de bonorum possessio.

En un principio, se trataba de una medida provisional para la
conservacion de los bienes, que podia ser modificada ¢ confirmada, en
cumplimiento del ius civile; pero paulatinamente el pretor extendio su
aplicacion para beneficiar a los parientes mas préximos, a falta de
herederos civiles, llegando incluso a concederla a quienes estaban
expresamente excluidos por el jus civile. Tedo ello, con Ia finalidad de que
siempre hubiera un heredero e impedir su inmediata adjudicacién a favor del
fisco, o que la memoria del difunto quedase manchada con la venta por

concurso de sus bienes en favor de sus acreedores —Bonorum venditio-.

Definicion:

Segun los dltimos jurisconsultos clasicos, “Es la sucesion pretoria de
la universalidad del patrimonio de un difunto, a peticion del interesado, en
favor de los herederos civiles, de los naturales junto con los civiles o, a falta

de éstos ultimos, en favor de parientes naturales excluidos por el derecho
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civil. Pero como no podia otorgarles el titulo de herederos, los beneficiarios

recibian la denominacion de bonorum possessores.

=83

Clases de Bonorum Possessiones.

Podemos dividir a las bonorum possessiones acordadas por el Pretor,

en dos grandes clases:

A.- Bonorum Possessio testamentaria:

a)

B. P. secundum tabuias.- El Derecho Civil habia establecido un
procedimiento testamentario calalis comitiis, o el rito per aes et
libram, segun el cual, un ciudadano de confianza —el familice
empfor— adquiria el patrimonio completo de manos del testador y
se comprometia a ejecutar la voluntad de éste, por lo que tenia
el caracter de un contrato. El derecho pretorio estimd que era
muy complicado este procedimiento, por lo que simplificé las
formas y determind que haria respetar toda manifestacion
unilateral de voluntad hecha por escrito [fabufae] y que contara
en la parte exterior con [a firma y sello de siete testigos,
ciudadanos romanos plberos, que hubieran sido convocados
expresamente para fungir como tales. En este caso, dado que
no se habia cumplido con las solemnidades del ius civile, el
pretor se convertia en un ‘coadyuvanie’ de la voluntad del
testador y concedia la B. P. en favor de los beneficiarios
instituidos de esta manera, garantizandcles su derecho adn
frente a los herederos legitimos que pretendieran ejerciar la
actio pelitio hereditatis, alegandc el incumplimiento de Ia

solemnidad mancipatoria.

% FOIGNET René.- Op. Cit. .- Pag. 98.
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b)

B. P. Contra tabulas.- El testador estaba obligado iure civile, a
desheredar expresa y hnominativamente a todos sus
descendientes varones, y a las hijas y nietas podria hacerlo Infer
Ceteros (entre los demas) con expresién de la causa justificada
para excluirlos de la sucesidn, por lo que era ilicito simplemente
‘omitirios’, lo que se denomina preteritic de los suus, y que
acarreaba la nulidad absoluta del testamento, segdn el derecho
civil. El pretor decidié no declarar la nulidad, sino conceder al
‘preterido’ Ja bonorum possessio contra tabulas, por el monto de
la parte que le tocaria ab intestato de la herencia, mediante la
anulacion de la institucion de herederos, las manumisiones
testamentarias y los legados, con la finalidad de que no cayeran
las demas disposiciones del difunto, como las desheredaciones
legitimas, las designaciones de tutores y las substituciones
pupilares. Claro que esta concesion debia ser solicitada por el
agraviado, dentro de un afo desde ia muerte del testador, o de

lo contrario el testamento se ejecutaba con plena validez.

B.- Bonorum Possessio Ab Intestato.-

El Edicto de Salvio luliano refiere que se crearon ocho grupos de

parientes derechosos a la B. P. intestada, pero Justiniano Unicamente

considerd cuatro.

a)

B. P. Unde Liberi- Obtienen este beneficio, tanio los hijos que
estaban bajo la potestad del autor de la herencia al momento de
su muerte, como los hijos emancipadoé, es decir, abarca a los
hijos naturales engendrados por el difunto, y excluye a los hijos
adoptivos emancipados y a las hijas casadas cum manu. Por

esta solucién, podrian concurrir juntos el hijo emancipado y los
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b)

c)

hijos de éste que hubieran permanecido bajo la patria potestad
del difunto en calidad de heredes sui. Como esta situacion era
injusta, el pretor ordend que la parte del hijo emancipado se
dividiera por mitad con sus hijos, o de lo contrario tendrian una
parte mayor; Igualmente, para romper las desigualdades, impuso
a los descendientes emancipados el deber de la Colfatio
Bonorum, es decir, debian incorporar a la masa hereditaria todo
su patrimonio adguirido como sui juris, antes de efectuar la
particién, con excepcion de sus peculios castrense y cuasi
castrense asi como la dote que hubiera recibido de su muier,
pues los sui heredes no habian podido adquirir para ellos, sino

para el pater muerto,

B. P. Unde legitimi.- Si no existian fiberi o éstos habian dejado
pasar el afio para solicitarla, se abria otro plazo de un afio mas,
y la B. P. se concedia al pariente agnaticio mas cercano en
grado al difunto que la solicitara, y en defecto de éste, se deferia
a los gentiles (miembros de la gens). A falta de los anteriores, el
Maestro Bravo Gonzdalez, sehala que se incluian en esta B. P. al
patrono manumisor y a sus descendientes, y, en el bajo Imperio,
por obra de los Senado Consultos Tertuliano y Orphiciano (de
los que nos ocuparemos mas adelante), a la madre del difunto o
a los hijos respecto de la madre soltera o casada sine manu. Si
tampoco se enconirasen estos parientes, el pretor lamaba a los

hermanos ¢ hermanas emancipados ¢ uierinos.

B. P. Unde cognali.- Cuando no existian parientes civiles o no

habian solicitado una B. P. preferente, el pretor llama a la
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sucesion a los parientes cognados o parientes de sangre; en
primer lugar a los descendientes naturales (extra matrimoniales),
sobre fodo a los que habian sido dados en adopcién, aunque
hubieran sido emancipados por su adoptante. Permite a la
madre heredar a sus hijos y a éstos de ¢lla, a pesar de no existir
parentesco agnaticio. En la linea colateral, se concede hasta el
séptimo grado. Debe aclararse que tienen preferencia los
descendientes sobre los colaterales [A pesar de que un hermano
estd mas cercano en grado, seria preferido un bisnieto] y que

siempre se excluye al mas lejano por el mas cercano.

d) B. P. unde vir et uxor.- (Vir = marido, Uxor = mujer) Tanto el
derecho civil como el pretorio, habian omitido reconocer el
derecho reciproco de sucesion entre el marido y la mujer cuando
habian contraido nupcias bajo el régimen sine manu, dado que
no habian establecido un lazo de parentesco ni agnafticio ni por
afinidad. En algunas ocasiones, la uxor contaba con un {azo de
parentesco cognaticio con su difunto marido, pero en un grado
retirado que le impedia solicitar la B. P. unde cognati o era
desplazada por cualquier otro pariente mas cercano. El pretor
remedia esta omision, concediendo la B. P. al viudo o viuda del

difunto, a falta de descendientes y agnados.

La Collatio Bonorum.

Como ya habiamos apuntado, al conceder la B. P. unde liberi, el
pretor considerd que seria injusto que un hijo emancipado {que habia tenido
la oporiunidad de adquirir un patrimonio propio), incrementara sus bienes en

la misma proporcion que un heredes sui carente de patrimonio por el deber
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de incorporar al patrimonio del paterfamilias cualguier adquisicion. Por lo
cual impuso al solicitante de la B. P. que aportara su patrimonio personal a
la masa hereditaria, antes de efectuar la particion; sélo podria retener sus
peculios castrense y cuasi castrense, y la dote que hubiera recibido de su
mujer. Esto incluia gue las hijas que pidieran la B. P. debieran refornar a la
masa hereditaria la dote que hubieran recibido de su padre antes de morir, a

titulo de Collatio Bonorum.
2.3.5. Los senado—consultos Tertuliano y Orphiciano.

En tiempos de Octavio Augusto, después de los dos triunviratos y el
odioso derramamiento de sangre de ciudadanos romanos, debido a las
constantes luchas fratricidas internas en busca del poder politico, se

manifestd una despoblacién alarmante.

Octavio propuso a los comicios por centurias la votacion de dos leyes
a las que se ha dado el nombre de ‘Legislacion caducaria’, porque tenian
como consecuencia el declarar ‘caducas’ las porciones hereditarias y demas
disposiciones testamentarias hechas en favor de las personas a las que

estas dos leyes pretendian castigar.

Para conseguir una re-peoblacion de la Republica a través de un
nimero mayor de matrimonios legitimos y la tenencia de hijos, Octavio
Augusto tomd en cuenta que el testamento era de uso corriente en Roma;
asi, por razones de ostentacién social y de vanidad, se gratificaba en €l a
los amigos ilustres. Cicerdn, Plinio y el mismo Augusto eran frecuentemente

designados como legatarios por sus contemporaneos.®* De tal manera que

® {dem. Pag. 241.
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éste vltimo decidid sancionar con la pérdida de derechos hereditarios a los
que persistieran en su solteria. Los caglibes (célibes y viudos no vuelios a
casar) estaban privados de la capacidad de recibir una herencia
testamentaria o un legado, es decir, se les privo del jus capiendi, a tfravés de

la Lex lulia de maritandis ordinibus, aprobada en el afic 18 antes de Cristo.

La Lex Papia Poppeaa, del afio 9 de nuestra era, complementaba a la
anterior, propugnando por que no solamente se contrajera el matrimonio
justo, sino que, ademas, esos matrimonios fueran prolificos; de tal manera
que premiaba a la mujer ingenua que diera a luz a tres hijos legitimos, y a la
liberta que tuviera cuatro, con la liberacion de la Tuteta Perpetua de las

mujeres —Tutela Mulfierum-.

En complemento de las anieriores leyes, Hadriano propuso el Senado
Consulto Tertuliano, que premiaba a las madres prolificas que habian
contraido matrimonio sine manu, lamandolas a la sucesién de sus hijos con

los cuales no las ligaha el parentesco agnaticio.

Asi las cosas, se habia dado un paso enorme en favor de los
parientes cognaticics que habian sido excluidos por la Ley de las Xl Tablas
y por la sucesion pretoria, reconociendo que los que estaban unidos

solamente por la via materna, merecian un mejor sitio.

En tiempos de Marco Aurelic se aprobd el Senado Consulto

Orphictano, “...que llama a los hijos a la sucesidn de la madre antes que a
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los demas herederos y la suceden sean dependientes, legitimos o vidgo

concepti —de padre incierto-."
2.36. Las novelas justinianeas.

Al concluir su magnifica obra compiladora, Justiniano observé que
ain se conservaban serias desigualdades entre los parientes
consanguineos en materia sucesoria; por lo que expidié la novelle® CXVIll
el 7 de agosto del 543 de nuestra era, al 17° afic de su imperio, en la que
elimina definitivamente los titimos vestigios de la Ley de las XIl Tablas en
esta materia, para regular la delacidn de las sucesiones sin tomar en
consideracion mas que la cualidad y el grado del parentesco, proscribio toda
diferencia entre los dos sexos 0 entre la descendencia por via de los
varones 0 de las mujeres; en una palabra, eliminé la distincion entre la

agnacién y la cognacion.

En un bello parrafo de sus “Recitaciones del Derecho Civil, segun el
orden de la Instituta”, Juan Heineccio se refiere a esta Novela de Ia

siguiente manera:

(SIC) “Ante todas las cosas se debe examinar en qué fundamento
apoyé Justiniano el 6rden de sucesion inventade por él. Sobre esto diremos
en pocas palabras, que sigui6 el principio de que con justicia debe ser el
inmediato & la sucesion aquel a quien parezca haber amado mas el difunto.
Ahora bien; por todos los filésofos con el mismo Aristételes esta observado
que el amor desciende; que si no tiene a donde descender, asciende; y que si
tampoco puede ascender, entonces se aparta hdcia los lados. En efecto, la

© BRAVO GONZALEZ Agustin, ET AL. Segundo Curso de Derecho Romano.- 157 ed.- Editorial Porrda, S.
A_- México, 2001 .- Pag. 236.

“ Son las constituciones nuevas, promulgadas por Jusliniano después de la confeccion de su Cédigo.- Chr.
FOIGNET.- Op. Cit..- Pag. 22.



Teodosio Garcia Cabrera 57

esperiencia ensefia que cada uno ama 4 sus hijos mas que 4 nadie, y despues
de los hijos 4 los padres y colaterales; y el natural amor 4 los hijos supera
tanto el amor a los padres, que hay un proverbio muy trivial que dice, mas
facil es que un padre sostenga d veinie hijos, que veinte hijos 4 un padre.™’

En esta magnifica Novela, Jusiiniano distinguié tres clases de

sucesores: los descendientes, los ascendientes y los colaterales.

a) Sucesion de los descendientes.-

Con la intencién de hacer desaparecer la cdiosa distincién entre ios
nietos de un hijo —ex filio- de los nietos de hija —ex filia-, Justiniano
determind que la vocacidn hereditaria de los descendientes es
independiente de la calidad de la relacién con el difunto, es decir, poco
importa su sexo, o0 si es sui O alieni iuris, aunque en este caso, el de un
heredero alieni iuris que sucede a su madre, solamente se le oforgara la
nuda proprietas —simple titule de propietario- pues el usufructo y la

administracion de los bienes heredados le corresponderia al paterfamilias.

Poniendo en armonia la practica con el derecho, Justiniano dispuso
gue la existencia de un solo descendiente excluiria a los parientes
colaterales, y que en cada tronco o rama el descendienie mas proximo
excluiria al mas lejano, pero la existencia de un descendiente de menor
grado en un tronco, no excluiria a otfro descendiente mas lejano de otro
tronco o rama, es decir, la existencia de un hijo vivo no excluiria a [os nietos
de otro hijo premuerto. Por ello se ordend que la particién inicial se hiciera
por troncos, de tal manera que si algun descendiente repudia su parte, esta
acrece solamente a los coherederos de su tronco, mas no a los demas

coherederos de ofras ramas.

& HEITNECCIO Juan G., Recitaciones del Derecho, Tomto 11.- 2¢ Ed., Trad. de Luis de Collantes, Imprenta de
Cabrerizo, Valencia Espafa, 1833.- Pags. 224 y 223,
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b} Sucesidn de los ascendientes.-

La regla principal es que sblo a falta de descendientes se podria
deferir la herencia a los ascendientes y, entre ellos, el mas proximo en
grado excluye al mas lejano. Si hay ascendientes en el mismo grado en las
dos lineas (Ejem. Una abuela paterna y abuelo y abuela maternos) primero
se divide una mitad de la herencia para cada linea y luego se divide cada
linea en troncos, de tal manera que a la abuela materna del de cuius le
tocaria un 50% y a los abuelos maternos el otro 50%, dividiéndose entre
estos {ltimos esa mitad correspondiente a su linea, de tal manera que
tendria, cada uno, un 25%. Pero introdujo una disposicion muy sabia: si
concurren los ascendientes junto con hermanos o hermanas carnales del
difunto, todes son tratados como iguales, por lo que cada cual recibiria una

parte viril.

¢) Sucesion de los colaterales.-

Como nos dejd explicado Heineccio, Justiniano deja a los colaterales
en tercer lugar, después de los descendientes y los ascendientes y, entre
los colaterales, privilegia a los hermanos y hermanas carnales —de padre y
madre- del difunfo y a sus descendientes en primer grado, es decir, a los
sobrinos en tercer grado del auior, ordenando la particion por froncos. En un
segundo orden, Justiniano reconoce a los colaterales ordinarios, mismos
que son los descendientes ulleriores de sus hermanos y hermanas
carnales, los medios hermanos y hermanas, sin importar que lo fueran solo
de padre —germanicos- o sdlo de madre —uterinos- y, a falta de los
anteriores, a los demas parientes colaterales. Pero en esta sucesion de los

colaterales ordinarios, [a regla es tajante: el pariente colateral mas préximo
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excluye al mas Iejano, y si hubiere varios en el mismo grado, se dividira fa

herencia por cabezas.

“Mas si el difunto no hubiere dejado ni hermanos ni hijos de -
hermanos, segtin hemos dicho, llamamos a la herencia & todos los demas
cognados colaterales con arreglo a la prerrogativa del grado de cada cual,
de suerte que los de grado mas préximo sean preferidos a los demas. Pero
si se hallaren varios del mismo grado, dividase entre ellos |a herencia segtn
el numero de las personas, a lo que llaman nuestras leyes sucesion por

cabezas.”®

Constitucion CXXVIL.

Cuatro afios despugs, el 1° de septiembre de 547, Justiniano expidid
la consiitucion CXXVIl, enmendando la anterior constitucion CXVIIl, para
incorporar, junto con los ascendientes y hermanos, a los sobrinos hijos de

un hermano premuerto del difunto, en los siguientes términos:

“Corrigiendo con justicia esto, mandamos que, si alguno al morir
hubiera dejadc algun ascendiente, y hermanos que puedan ser llamados
con los ascendientes, € hijos de otro hermano premuerto, entonces sean
llamados con los ascendientes y los hermanos también los hijos del
hermano premuerto, y reciban tanta porcién cuanta habria de haber recibido
su padre, si viviera. Mas esto lo mandamos respecto de aquellos hijos de
hermano, cuyo padre estaba unido al difunto por parte de padre y de
madre..."®®

En cuanto a la sucesion de los cényuges, nuevamente recurrimos a la

literaria explicacion de Heineccio:

% GARCIA DEL CORRAL D. lldefonso- Cuerpe del Derecho Civil Romang- T. VI, Novelas
Constitucionalss, 3* parte.- Editorial Lex Nova, S. A, Valladolid, Espafia, 1977.- Pag. 405.
# {dem.- Pag. 444.
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(SIC) “Por derecho antiguo apenas podra suscitarse cuestion alguna
acerca de la sucesion de los cényuges, puesto que por el rito de la
confarreacion, de la coempcion y del uso entraba la muger en la potestad del
marido; y por eso, como hija de familia, o adquiria todo para este. Muerto
pues el marido, no sucedia como muger de él, sino como hija de familia y
heredera suya. Mas despues que estos ritos perdieron su vigor y dejaron las
mugeres de estar bajo la potestad marital, ya no habia razon alguna para que
el marido sucediese a la muger, ni esta al marido, no siendo reciprocamente
agnados ni cognados, que eran los Gnicos que se reputaban por capaces de
sucesién. El pretor empero habia introducido un nuevo modo de suceder en
el edicto unde vir et uxor; por el cual queria que disuelto el matrimonio, los
conyuges que sobrevivieran sucedieran a los difuntos en caso de faltar toda
cognacion. [...] Mas como de esta manera rara vez se verificaba que los
cényuges sucediesen, Justiniano introdujo a favor de ellos en la Nov. CXVIII
(Heineccio equivocd el nimero, pues esta disposicion corresponde a la
novela CXXVI1) un beneficio mas pingtie, & saber, que fuesen admitidos con
los demas herederos en caso de ser pobres y el difunto rico. Pero jcuanto
han de recibir entonces los conyuges? Resp. O los herederos son més de tres,
6 son menos. En el primer caso reciben igual porcién que los otros
herederos, y en el otro la cuarta parte de todoslos bienes. Sin embargo, aqui
hay una nueva distincién, pues o concurre el cényuge con hijos ¢ con
herederos extrafios. En el primer caso recibe una porcién por derecho
usufructuario, y por derecho de propiedad en el segundo.””

El capitulo 11l de la novela CXXVI] sefiala:

“‘Mas como juzgamos que las mujeres que no pasan a segundas
nupcias son dignas de alguna porcién, sobre las que se casan en segunda
vez, mandamos que si habiendo alguna perdido su marido se abstuviera de
nupcias con otro, tenga ella también tanta parte de propiedad cuanfa
constifuye la porcién de los hijos, de suerte que también ella tiene la
personalidad de un solo hijo. Pero mandamos que esto valga no solamente
en cuanto a las madres, sino que también lo queremos respecto a los
padres y a los demas ascendientes que no pasen a segundas nupcias.””!

" HEINECCIQ.- Op. Cit- Pags. 237y 238.
" GARCIA DEL CORRAL.- Op. Cit..- Pdg. 445.
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Finalmente, Justiniano se hizo eco de las buenas intenciones de los
pretores y, antes que dejarle la herencia al ambicioso fisco™, concedia el
derecho hereditario a ciertas corporaciones de las cuales hubiera sido

miembra el de cuius, como la iglesia sobre los bienes de un clérigo.

En la novela CXXVII, Capitulo X, se incorpora una disposicion

_relativa a los bienes de los adtilteros, en el siguiente tenor:

“Mas cuando se pruebe crimen de adulerio, mandamos que se
apliquen a los delincuentes las penas que dispuso Constantino. Mas de los
bienes del adultero, si tuviera mujer, salvensele a ésta la dote y la donacion
por causa de las nupcias [..] Y de los restantes bienes, si hubiera
descendientes ¢ ascendientes hasta el tercer grado, recibanlos éstos con
atreglo a su orden y grado; mas si ho hay ninguno de aquéllos, mandamos
que sean aplicados al fisco. Pero la mujer addltera sea enviada a un
monasterio por un bienio. Mas si hubiere transcurride el susodicho tiempo
sin que el marido quisiere recibirla, 6 falleciera antes de volver a admitir a su
mujer, cértesele a ésta el cabello y reciba el habito monastico, y habite en el
mismo monasterio por el resto de su propia vida. Y si ciertamente tuviera
descendientes, reciban éstos dos partes de los bienes, y désele la otra
tercera parte al monasterio. Mas si no hubiera descendientes, pero se
hallaran ascendientes que no consintieron en su iniquidad, reciban ellos
cuatro onzas divididas con arreglo a la ley, y dénsele ocho onzas al
monasterio. Pero si no tuviera descendientes ni ascendientes o ésios
hubie?gan consentido tal iniquidad, reciba el monasteric todos los bienes de
ella.”

2.4. El parentesco por afinidad ¢ ‘Alianza’

La ‘alianza’ o parentesco de afinidad es un vinculo nacido en virtud

del matrimonio, que liga a cada uno de los conyuges con los parientes

7 Bt los primeros tiempos de Roma sélo habia un tesoro plblice, Hamado erario; pero baje la dominacion de
los emperadores se empezd a conocer de olro tesoro cuyos caudales se destinaban para gasto de los
emperadores, llamade fisco. Tiberio fue el primero en separar el {isco del erario, pero en la época de la
decadencia los emperadores unieron lodes los caudales pablices como si fueran sus dusfios absolutos.

" GARCIA DEL CORRAL.- Op. Cit..- Pag. 475.
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cognados del ofro, o entre los coghados de ambos, durante la época

imperial constituyd un impedimento para el matrimonio.”™

Es importante destacar la aclaracién que hace este autor en cuanto
que la adfinitas se establece enfre un conyuge y los parientes ‘cognados’
del ofro, pues su finalidad era la de establecer un impedimento para
contraer matrimonio romano, como [o expresa René Foignet: “Como hoy, el
parentesco era un obstaculo para el matrimonio. Salvo algunas
derogaciones temporales, las reglas del derecho romano fueron casi las
mismas que las actuales; prohibicion absoluta del matrimonio entre
parientes en linea recta, sin limitacion de grados, en linea colateral, hasta el
tercer grado; es degcir, entre tios y sobrinos. [...] La alianza era un obstaculo
absoluto en linea recta. En linea colateral, entre cufiados, no se prohibid el

matrimonio sino a partir del emperador Constancio (350 a 361 )”?5

En el mismo sentido se pronuncia la Maestra Sara Bialostosky
Barschavzky: “ La afinidad. Se prohibe el matrimonio entre afines en linea

recta y segun la época (los grados variaron entre tres y cuatro).”®

2.4.1. Niveles de vinculacion de la ‘Alianza’.

En este topico existen algunas coniradicciones entre algunos de los
autores consultados, pues algunos, como Bravo Gonzalez, explican que la
afinidad se establece entre los cényuges entre si, alin cuando no se hubiese

concertado el matrimonio in manu conventio, lo que atraeria como

"Cfr. Gutiérrez Alviz y Armario Faustino.- Op. Cit..- Pag. 44,
™ FOIGNET René.- Op. Cit. - Pag. 53.
" BIALOSTGSKY B. Sara.- Op. Cit. Pag. 68.
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consecuencia que, una vez divorciados, no pudieran confraer segundas

nupcias.

En cuanto a este punte, Sohm explica: “La legislacion del Bajo
Imperio toma bajo su proteccién, para los casos de segundas nupcias, los
intereses de los hijos del primer matrimonio, salvaguardandolos mediante
una serie de normas juridicas, que tienden a coartar los poderes del parens
binubus; de aqui su nombre de poenee secundarum nuptiarum. La principal
es la que dispone que todo cuanto el casado en segundas nupcias haya
adquirido lucrativamente del cényuge premuerto —fucra nupfialia-, al casarse
de nuevo, pase ipso iure a propiedad de los hijos del primer matrimonio,

reservandose el padre el mero usufructo™”

No seria ébice para la aplicacién de estas disposiciones, el que las
segundas nupcias se celebraran entre los mismos sujetos, despues de
haber disuelto el primer matrimonio por un divorcio, en el que también se
hubieran obtenido fucra nuptialia; lo que llevaria a considerar que, una vez
transmitida la nuda propriefas sobre ese lucro obtenido, en favor de los hijos
del matrimonio disuelio, seria indtil un segundo matrimonio de los mismos

gque lo habian disuelto.

En lo que si estan puestos de acuerdo todos los autores, es que la
adfinitas crea un lazo de parentesco entre cada conyuge y los parientes
cognaticios del otro y, en un tercer nivel, entre los parientes de cada uno de

los coényuges, enire si.

" SOHM Rodolfo.- Op. Cit. - Pag. 294.



Teodosic Garcia Cabrera 64

Debe aclararse que en el parentesco per afinidad no se computan
grados, atin cuando algunos textos se refieren al ‘primer grado de afinidad’,
es decir, entre suegro y nuera o enire suegra y yerno; asi como enfre un

divorciado o viudo y un hijo o hija del ex cényuge divorciado o difunto.
2.4.2. Consecuencia tinica de la afinidad o Alianza.

Como puede observarse, el parentesco por afinidad o simplemente
‘alianza’, no produce ninguna consecuencia juridica durante la vigencia del

matrimonio que le dio causa.

La unica consecuencia prevista por el derecho romano, en relacion
con el parentesco por afinidad —incluso en la actualidad es la Unica-, se
produce precisamente’ cuando la unién matrimonial que motivo su origen, se
disuelve. Parece confradictorio, pero asi es, porque dicha consecuencia
consiste en el impedimento para contraer matrimonio entre los que ‘estaban’

como ascendientes y descendientes a causa de afinidad.

De ello resulta que seria imposible que el suegro o la suegra
contrajeran matrimonio con su nuera © con su yerno, respectivamente,
mientras subsistiera un matrimonio no disuelto entre los descendientes de
aquellos con estos, pues incurriian en adulterio, mismo que los
emperadores cristianos llegaron a sancionar con el supficium (pena de

muerte),

Otra hipétesis seria [a del posible matrimonio entre una persona y
un(a) descendiente de su ex conyuge, caso en que también subsiste el

impedimento, mas por razones religiosas que juridicas.
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Entonces se confirma que Uunicamente se toma en cuenta al
parentesco por afinidad, a partir de la disolucién del matrimonio que la

establecié, y nada mas para la prohibicion de matrimonio.
2.5. El parentesco especial derivado de la adoptio minus plena.

Ya se ha insistido a lo largo de este estudio, sobre la diferencia
entre la adopfio plena y la adoptio minus plena en el derecho romano,
fundamentalmente en cuanto al parentesco previo existente enire el
adoptante y el adoptado; es decir, si se encontraban vinculados por un
parentesco cognaticio, como el caso de un ascendiente que no ejercia la
patria potestad y que adoptara a un niefo hijo de su hija, o el padre natural
emancipado cuyo hijo quedd bajo la patria potestad del ascendiente
emancipador vy lo adopta, en estos casos la adopcion es calificada de
‘plena’, por complementarse el parentesco consanguinec y el nuevo
parentesco agnaticio derivade del acto solemne de la adopcién. Pero si son
extraneus entre si, por no existir un previc parentesco consanguineo,

entonces la adopcion se calificaba de minus plena o simple.

También se ha planteado que, tanto en la adrogacion, como en la
adopcién prepiamente dicha, el sujeto que queda sometido a una nueva
patria potestad, es decir, el adrogado y el adoptado, sufren una capitis
deminutio minima’® pues cambian de familia agnaticia y, en consecuencia,
“...al romperse los vinculos agnaticios, destriyese su individualidad juridica

anterior y nace una nueva."”®

™ £s minima porque afecta al iltimo de los *stafus™ que integran el caput del ciudadano romano, el status
Jamiliz.- La C. D. media afecta al starus civitatis y 1a maxima destruye el status libertatis.
 SOHM, Rodolfo.- Op. Cit..- Pag. 103.
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Por la influencia de la cuituré helénica y del cristianismo, Justiniano
decidid sancionar algunas opiniones de jurisconsultos clasicos, que
privaban a la adopcion por extraneus de eficacia para ser fundamento de la
patria potestad, apoyados en la idea de que la adopcion de un alieni iuns
casado y con descendientes, no producia consecuencias mas que con
relacion al adoptado, guedando aquellos bajo fa pafria polesias de su
antiguo paterfamilias; y también tomando en consideracién que el adoptado
perdia todo derecho a |a sucesidon de su padre natural, supuestamente para
adquirirlos en la nueva familia; pero fue una cuestidn nunca definida el caso
de que el adoptado fuese emancipado por su adoptante, después de la
muerte y reparto de la herencia del padre original. No habia podido heredar
a su padre natural, porque se encontraba bajo la potestad del adoptante;
tampoco podria heredar a su adoptante emancipador, porque ya no se
encontraba bajo su potestad, y la Bonorum Possesio pretoria le era

inasequible porque no era pariente cognaticio del adoptante.

Bajo la legislacion justinianea, la adoptic minus plena no producia
ninguin vinculo de verdadera filiacion, sino tan sélo engendraba derechos
hereditarios ab infestate en favor del hijo adoptivo en la sucesion del padre
adoptante; razdn por la que, en realidad, no salia el adoptado de su familia
agnaticia, no sufria capitis deminutio minima, no perdia sus derechos
hereditarios frente a su paterfamilias natural, ni se producia la ficcidon legal
de ‘adoptio natura imitantur, puesto que el adoptado no se incorporaba
‘plenamente’ a la domus del adoptante extraneus; tampoco se lo
consideraba como un verdadero continuador de la sacra privatee del

adoptante.®®

* Cf. FOIGNET René.- Op. Cit..- Pag, 65.
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Este nuevo régimen de la institucion de la adopcion minus plena,
establecido por Justiniano, es el antecedente del llamado parentesco civil,
que existe Gnicamente entre el adoptante y el adoptado, con exclusion de

los demas parientes de ambos.

Ademas de esta clase especial de adopcion, en el dereche romano
se conocié una combinacion de la adrogacion y la adopcion, que es la
llamada adopcion testamentaria, como la coneccida adopcion de Octavio por
Julio César; es decir, en un testamento ante los comicios per curias, se
adoptaba a un sui juris y si éste aceptara, pasaba junto con todo su

patrimonio y sus descendientes, al parentesce agnaticio del adregante.

Aqui se presenta una particularidad especial, puesto que, en efecto,
parece que se realizd una adrogacion, ya que se frata de una capitis
deminutio minima para un suf itris, pero éste nunca dejaba de ser sui juris,
ya que el efecto sclemne del testamente se produce hasta después de la
muerte del testador®, por lo que no habria pedido ejercer la patria potestad
sobre el adrogado y/o sus descendientes, pero por todo lo demas, preducia

todas las consecuencias de una adrogacion ordinaria.
2.6. Computo de los grados de parentesco en el derecho romano.
El actual método de computo de lineas y grados de pareniesco,

procede del derecho romano, habiéndose modificado dnicamente en cuanto

a la nomenclatura de algunos de sus aspectos.

L Cfr. BRAVO GONZALEZ Agustin.- Segundo Curso de Derecho Romana.- Op. Cit..- Pag. 239.
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Ya desde el derecho romano se establecid [a primera gran
diferenciacion, entre la linea recta y la linea colateral, siendo la primera
aquella que vincula a los que descienden unos de otros, sin importar que se

trate de parentesco agnaticio o parentesco cognaticio.

En esta linea recta, se debe precisar si se trata de linea recta
ascendente, cuando se pretende relacionar al sujeto con sus antepasados;
y fa linea recta descendente, cuando lo que se desea es relacionar al

sujeto con los que de él procedieron.

Es importante destacar esta subdivision de la linea recta, porque en
la mayoria de las consecuencias juridicas del parentesco, se ha establecido
un orden de preferencia en el que son llamados inicialmente los parientes
descendientes, antes que los parientes ascendientes, por lo que podemos
graficar esta primera linea de parentesco, la linea recta, de la siguiente

manera;

isabuelo

Bisnieto
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En la linea recta los grados de parentesco se computan contando las
generaciones que separan a cada uno de los sujetos; asi, el padre estara en
el primer grado de linea recta ascendente y un hijo también, pero en linea
recta descendente; el abuelo estard en el segundo grado de linea recta

ascendente y un nieto en el segundo grado de fa linea recta descendente.

Ofra forma de efectuar el computo consiste en contar a las personas,
es decir: 1.- el sujeto, 2.- su padre, 3.- su abuelo y 4.- su bisabuelo. Como
vemos se trafa de cuatro personas, pero en esta situacion se debe restar a
la persona de cuyo computo se frata, por lo que si restamos a la persona del
sujeto interesado, entonces encontramos que se encuentra, con respecto de

su bisabuelo, en el tercer grado de parentesco en linea recta ascendente.

En cuanto a la linea colateral o también llamada ‘transversal’, se frata
del parentesce que enlaza a las personas que no descienden unas de las

ofras, pero que proceden, todas, de un mismo autor o progenitor comdn.

En este caso los grados de parentesco se computan igual que en la
linea recta, pero se debe ascender por una de [as lineas hasta llegar al
autor comun y descender por la ofra, ya sea mediante la técnica de confar
las generaciones o la de contar a las personas, pero en esta Gltima forma,

debemos recordar siempre el restar a la persona de cuyo computo se trate.

Otra manera de computar los grados de parentesco en la linea
colateral o transversal, es la de contar los grados de parentesco que existen
entre cada uno de los sujetos en relacién y el autor comun, y sumar ambos

resultados.
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Bisabuelo
Abuel Tio abuelo
/
Padre Tie
Herinano
Hijo Hijo Sobring
Nieto Sobtino nieto

Bisnieto

Como podemos ver, los hermancs se encuentran en segunde grado en
linea colateral igual, mientras que el fic v el sobrino se encuentran en tercer
grade de parentesco en linea colateral desigual.

La distincién entre la linea colateral igual y la linea colateral desigual,
depende del niimero de generaciones que separen a cada uno de los sujetos
del autor comun; sobre todo a partir del cuarto grado colateral, pues entre los
primos hermanos hay cuarte grado en linea colateral, pero también existe a!
mismo grado entre el ‘tic abuelo’ y el ‘sobrino nieto’, razén por la que debe

distinguirse si estan en una generacion igual o en una desigual.,
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3. CAPITULO TERCERO.

“CRITICA A LA REG'ULACION ACTUAL DE LAS CLASES DE
PARENTESCO, EN EL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL..”

3.1. Disposiciones originales en materia de parentesco del Codigo
Civil de 1928 y su comparacién con los antecedentes romanisticos.

El texto original del articulo 293 del cddige civil de 1928 establecia “ El
parentesco consanguineo, es aquél vinculo juridico que existe entre las
personas que descienden unas de ofras ¢ que, sin descender unas de ofras,
proceden de un mismo autor o progenitor comun”. Actualmente reza asi: “El
parentesce por consanguinidad es el vinculo entre personas que

descienden de un trenco comun’

En esta clase de parentesco, encontramos dque la relacion
intersubjetiva puede ser, en forma idéntica a la del derecho romano, en
linea recta o en linea fransversal o colateral. La linea recta se compone con
la serie de grados entre las personas que descienden unas de oiras; y la
transversal se compane, también, de la serie de grados entre las personas
gue no descienden unas de otras, pero que proceden de un mismo aufor o

tronco comun, (articulo 287 del Codigo Civil para el Distrito Federal).

Por otra parte, la linea recta puede considerarse de dos maneras:
linea recta ascendente o linea recta descendente. Ascendente cuando liga a
una persona con su progenitor o tronco del cual procede; y descendente,
cuando atiende a la liga entre una persona y las que de ella descienden.
Entonces, la linea recta puede ser ascendente o descendente, dependiendo
del punto de partida vy la relacién a la que se atienda, (articulo 298 del

Caodigo Civil para el Distrito Federal).
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En cuanto a la linea colateral, los grados de parentesco se computan
contando el namero de generaciones entre el individuo en cuestion, hasta el
progenitor o autor comun, y descendiendo por la otra linea hasta la persona
con la cual se le relaciona. En el caso de que se prefiera contar €l niUmero
de personas y no el de las generaciones, se sigue el mismo recorrido, pero
descontando o excluyendo a la persona del autor coman, (articulo 300 del

Cédigo Civil para el Distrito Federal).

En nuestro derecho, el concepto juridico de parentesco comprende,

de confarmidad con el articulo 292 del Cadigo Civil para el Distrito Federal:

a) A las personas unidas entre si, por lazos de sangre {(parentesco
consanguineo).

b) A los sujetos que por ser parientes de uno de los conyuges, son
también parientes en el mismo grado, del otro conyuge
(parentesco por afinidad), y

¢) A quienes une el acto de declaracion de voluntad denominado

adopcién (parentesco civil}.

Las personas que descienden de un tronco comdn, reconocen y se
identifican entre si a través de la identidad de la sangre. De alli el
parentesco consanguineo. Este parentesco nace de un hecho natural: como
fo es la paternidad y la maternidad. A la relacion de parentesco entre padres

e hijos, se le denomina filiacion.

“E{ Derecho Civil actual, recogid et sistema cognaticio y el parentesco
se origina tanto por la linea paterna como por la linea materna, segin que

se atienda al nexo que une a una persona respectivamente con su padre ©
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con su madre, parentesco que establece un vinculo doble, tanto con los
parientes paternos como con los parientes maternos. Una misma persona,
en la linea ascendente se halla ligada por parentesco con los parientes de

su padre y con los parientes de su madre.”

El parentesco sera directo, o en linea recta, si se refiere a la relacidn
que existe entre ascendientes y descendientes. Sera transversal ¢ colateral,
si se refiere al nexo que liga a las personas que sin descender unas de

otras, provienen de un progenitor comun.

Comparando lo antes expuesto con 1o que hemos analizado sobre el
parentesco en el derecho romano, encontramos gue, en fanio que la
cognatio era el vinculo que unia a los ascendientes con los descendientes,
a través de la agnatio “...se constituyd el parentesco por via de varones
lnicamente, Aludia a los descendientes varones de un paferfamilias comun,
gue se hallaban colocados bajo la autoridad de éste o que se encontrarian

bajo esa sumisién si el jefe del grupo familiar viviera.”

La agnacion excluia la existencia de todo parentesco entre dos
hermanos uterinos hijos de una misma madre, pero de distinto padre; en
cambio los hermanos de madres distinfas y de un mismo padre, son

agnados.

Difiere el sistema romano del actual, at establecer el parentesco y
construir el grupo familiar, porque en el Derecho Civil moderno, el lazo de

parentesco se establece bajo el régimen semejante al cognaticio romano,

3 GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil. 14° edicion, Edit. Porriia, México, 2000. p. 361.
® Ibidem. p. 468.
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en el que la filiacién se establece en forma mixta, es decir, a la vez tomando

en cuenta al padre y a la madre.

“Este sistema va desde |a estricta agnacion de los primeros tiempos
hasta la cognacién reconocida por Justiniano en el Derecho Romano del
Bajo Imperio.

a) Parentesco en linea recta ascendente (parientes} o descendente

(liberi).

b} Parentesco en linea colateral (a fravés de hermanos propios o

hermanos de ascendientes o descendientes).

¢) Parentesco adfines, es decir, entre un conyuge y los parientes en

linea recta o colateral del otro. Si este ditimo parentesco se
extinguia al disolverse el matrimonio en gue se fundaba, es

cuestion que se presta a controversia.”®*

Para establecer el parentesco consanguineo, debe partirse del hecho
naturat de la generacion, es decir, el punto de partida es la filiacidn. Si ésta
ha sido coemprobada, quedara estabiecida [a linea de parentesco con los
ascendientes y parientes colaterales de la madre y del padre si éste es

conocido.

Parentesco por afinidad.
El pareniesco de afinidad es el que se adquiere por matrimonio o
concubinato, entre el hombre y la mujer y sus respectivos parientes

consanguineos. {Articulo 294 del Codigo Civil para el Distrito Federat).

¥ ROJINA VILLEGAS, Rafael. Compendio de Derecho Civil. 2* edicion, Edit. Pormia, México, 2001, p. 302,
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En este tipo de parentesco, se combinan la institucion matrimonial y el
parentesco por consanguinidad; asi, el marido entra en relacidn de
parentesco por afinidad o alianza, con los ascendientes, descendienfes y
colaterales de su mujer, y lo propio poedemos decir de la mujer respecio de

los parientes de su marido.

E1 parentesco por afinidad produce consecuencias muy restringidas y
de caracieristicas especiales, puesto que esas consecuencias se generan
unicamente cuando el vinculo de parentesco se destruye, es decir, cuando
ya no existe el parentesco por afinidad, a causa de divorcio, nulidad del
matrimonio o por viudedad. Es cuando el Derecho Mexicano impone la
prohibicidn para el matrimonio entre los que se encontraban en relacién de
alianza en la linea recta, asi como privar a los sujetos vinculados por este
parentesco, del derecho a heredarse en la via intestamentaria, (arficulo
1603 del Codigo Civil para el Distrito Federal).

Parentesco Civil.

El parentesco por adopcién se desprende del acto juridico mixto por el
gue una persona obtiene la patria poiestad sobre una persona a la que no
procred bioldgicamente, creandose enire ellas una relacion juridica artificial
que produce las mismas consecuencias de una procreacion legitima dentro

del matrimonio.

De conformidad con la regulacién de la adopcion en el Cédigo Civil
para el Distrito Federal, en Materia Com(n y para toda la Republica en
Materia Federai, de 1928, Unicamente se reconocia a la adopcion simple,
debido a que se consideraba que seria ilegitimo generar obligaciones para

los parientes del adoptante, quienes no habian sido escuchados en el
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proceso judicial de adopcion. Por ello, el adoptado solamente era pariente
del adoptante o adoptantes, en forma exclusiva, dando lugar al que se

denomina parentesca civil.

Al respecto es importante precisar que el legislador de 1928 previé la
hipotesis de gue el adoptado pudiera caer nuevamente en una situacion de
orfandad, respecto a su adoptante, por lo que determiné que no se
romperian los vinculos de parentesco consanguineo con su familia natural,
de conformidad con lo que se establecio en el articuio 403 del original

Cadigo Civil, de igual forma gque Justiniano regulo a la adopfio minus plena.

Consecuencias juridicas del parentesco.
Toda consecuencia juridica se manifiesta forzasamente en la forma
de deberes y derechos. Los deberes a su vez, pueden consistir en

imposicion de conduclas obligatorias, o en prohibiciones.

Los deberes-derechos emergentes del parentesco son diferentes de
acuerdo a la clase y al grado del mismo. Asi, el parentesco en linea recta de
primer grado (padres-hijos) produce consecuencias especificas y distintas a
otros parentescos, tales como la patria potesiad, el derecho al nombre,

entre ofras, que se analizan dentro de ia figura filiacion.

Las consecuencias juridicas del parentesco, basicamente son las
siguientes:

a) “Obligacion alimentaria.

b) Sucesion legitima.

¢} Tutela legitima.
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d} Prohibiciones diversas, y otras consecuencias, como atenuantes y

agravantes de responsabilidad penal.”®

Estas consecuencias son siempre reciprocas entre los parientes. La
obligacion alimentaria, la sucesion legitima y la tutela son instifuciones que

se analizan por separado.

Las prohibiciones son de diversa naturaleza. La principal consiste en
el impedimento para contraer matrimonio enire todoes los parientes en linea
recta sin limitacion de grado v en la linea colateral hasta el segundo grado
(hermanos y medios hermanos). Aunque la ley determina como
impedimento para confraer mafrimonio el parentesco colateral en tercer
grado tio(a), sobrina({o), sefiala también gque este parentesco deja de ser

impedimento al obtenerse la autorizacién judicial.

La ley establece ofro tipo de prehibiciones en razdn del parentesco,
dispersas en diversos ordenamientos juridicos, que pueden geheralizarse
como prohibiciones para intervenir en ciertos actos juridicos en los que esté
involucrado un pariente, o en el mayor o menor rigor de las sanciones
legales, sobre todo en materia penal. En forma simplemente ejemplificativa,
enumeraremos algunas normas de los Codigos Civil, de Procedimientos

Civites, Penal y de Procedimientos Penales.

El Codigo Sustantivo prohibe al Juez del Registro Civil autorizar los
actos del estado civil de sus ascendientes y descendientes consanguineos
o por afinidad, incapacita para heredar al médico que atendié al autor del

testamento en su dltima enfermedad, y a los parientes del propio médico

¥ DE PINA, Rafacl. Elementos de Derecho Civil Mexicana, 132 edicién, Edit. Porria, México, 1998. p. 285.
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salvo que uno u ofros sean a su vez parientes del testador, asi como at
notario, testigos y a los parientes de uno y ofro; prohibe ser testigos del
testamento a los ascendientes, descendientes y hermanos de los herederos
o legatarios y no permite a los hijos, sujetos a la patria potestad, vender a

sus padres los bienes que no sean producto de su frabajo.

El Codigo Procesal Civil es abundante en prohibiciones a los
parientes, por ejemplo, el articulo 170 en sus fracciones Il, 1ll, 1V, V, XI, XIlI
y XIV impide forzosamente a todo Magistrado, Juez o Secretario, conocer
de los casos en que intervengan sus parientes: el perito que sea
consanguineo dentro del cuarto grado de alguna de las partes puede ser
recusadc (articulo 351), el testimonio de los parienies puede ser abjeto de

facha en algunas circunstancias (articulo 363).

El Cédigo Penal recoge en varias normas las relaciones de
parentesco entre el inculpado y la victima, fanto en la aplicacion de las
sanciones, como excluyente de responsabilidad o como agravante de la
misma en los delitos de corrupcién, violacién, incesto, parricidio, infanticidio,
agravante de traicion y ofros mas. Asimismo, los parientes no estan

cbligados a declarar en el juicio.

En cuanto al parentesce por afinidad, las mas importantes
consecuencias del parentesco por consanguinidad no son extensivas a este
tipo de parentesco. Asi, los afines no tienen el derecho-deber de los
alimentos, no entran en la sucesién legitima ni son tomados en cuenta para
la tutela. Mientras subsiste el parentesco por afinidad la ley hace extensiva
a los afines algunas de las prohibiciones enumeradas con relacién al

parentesco por consanguinidad. Y cuande la causa que dio lugar a la
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afinidad deja de existir, o sea, cuando el mairimonio gue la originé se ha
disuelto, surge el impedimento para contraer matrimonio entre uno de los
conyuges y los parientes consanguineos en linea recta de su ex-conyuge.
Es decir, el varén no puede confraer matrimonio con la madre, abuela, hija o
nieta de su ex-mujer; y ésta tampoco podra casarse con su ofrora suegro o

el hijo del que fue su marido.

“La afinidad presenta en otras legislaciones matices diferentes a la
nuestra. En algunas da derecho a alimentos (Argentina, por ejemplo);
derecho que persiste aun en el caso de extincion del matrimanio que dio

lugar al parentesco por afinidad.”®

Surge la interrogante con respecto a la afinidad cuando el
matrimonic que la origind es declarado nulo. ;Subsistira el impedimento
para contraer matrimonio entre los que fueron parientes afines en linea
recta? El Codigo Civil para el Distrito Federal es omiso al respecto. La
doctrina se ha expresado en el sentido de tomar en cuenta la buena o mala
fe de los conyuges para determinar si persisie o no el efecto de la afinidad

en el impedimento para contraer el matrimonio aludido.

El pareniesco por afinidad, pensamos, debiera crear en nuestro
derecho [a obligacion alimentaria en razdn de las circunstancias particulares
en gue se hayan desenvuelto las relaciones famiiiares, y siempre a criterio
judicial. Por ejemple, el hijo menor de edad de uno solo de los conyuges
que vive en el hogar conyugal, extinfo el mismo por la muerte de su
progenitor, debiera tener derecho a alimentos por parte del que fuera su

padre © madre por afinidad.

¥ PLANIOL, Marcel. Tratado Elemental de Derecho Civil. 18° edicidn, Edit. Cajica, Puebla, México, 1995.
p. 366.



Teodosio Garcia Cabrera 80

£| mismo caso con respecto al padre o madre por afinidad que hayan
sido dependientes ecaondmicos de los hijos afines, compartiendo o no el
hogar conyugal. El descartar totaimente del derecho de alimentos a ciertos
afines y en ciertas circunstancias, puede dar lugar a serias injusticias y a la

desintegracion mayor del nicleo familiar.

3.2. Génesis de la reforma al Codigo Civil del afio 1998, en materia de
parentesco.

Desde el dia diez de diciembre de 1996, la entonces Asamblea de
Representantes del Distrifo Federal, envi6é a la Camara de Senadores una
iniciativa de reformas a los Codigos Civil, y de Procedimientos Civiles para
esta entidad, cuyo contenido tenia la finalidad de modificar el rubro del
Titulo Sexto del Cédigo Civil “Del parentesco, de los alimentos y de la
violencia familiar”, adicionando un capitulo lll, precisamente intitulado como
“De la violencia Familiar”, para ello, fue necesario adicionar las fracciones
XIX y XX del articulo 267 del dicho Cédigo, para establecer como causales

de divorcio:

“XIX.- Las conductas de violencia familiar cometidas por uno de los
conyuges contra el otro o hacia los hijos de ambos o de alguno de ellos.
Para los efectos de este articulo se entiende como violencia familiar lo
dispuesto en el arficulo 323-Ter de este Codigo.”

XX.- El incumplimiento injustificado de las determinaciones de las
autoridades administrativas o judiciales que se hayan ordenado,
tendientes a corregir los actos de violencia familiar hacia el otro cényuge
o hacia los hijos, por el cényuge obligado a ello.”

En mérito de este decreto de modificaciones y adiciones, publicado el

dia 30 de diciembre de 1987, y que enird en vigor treinta dias después, se
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regulé todo lo relativo a la violencia familiar y se tuvieron gue incorporar
disposiciones especificas en cuanto al derecho de corregir a los hijos, Ia
causal concreta de pérdida de la patria potestad, asi como los
procedimientos especiales para dirimir controversias sobre este i6pico en
particular. Y que, si bien tiene alguna incidencia en cuanto a los limites de
las facultades derivadas de la patria potestad, no consideramos que

constituya una modificacion substancial a la regulacién del parentesco.

Hasta el quince de diciembre del afio siguiente, en 1997, el Senador
Esteban Moctezuma Barragdn, presenté una iniciativa de Decreto de
Reformas y Adiciones al Cédigo Civil para el Distrito Federal en materia
comin y para toda la Republica en materia federal y al Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, misma que fue recibida por
las Comisiones Unidas de Justicia, Estudios Legislativos y de atencién a
nifios, jovenes y tercera edad, de la Camara de Senadores, el dia 31 de
marzo de 1998, procediendo a celebrar diversas reuniones con Senadores,
Diputados a la LVIl Legisiatura y con integrantes de la | Legislatura de la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal, para anafizar y formular

observaciones a la iniciativa en comento.

Fue emitido el dictamen de las Comisiones Unidas, con las siguientes

modificaciones:

_ “También resulta convenienie suprimir las modificaciones propuestas

a los articulos 157, 307, 1612 y 1620, por lo que se refiere a la adopcion
plena, ya que lo gue se busca con esta reforma es equiparar a los
adoptados en forma plena a los hijos consanguineos y, como consecuencia,

otorgarles los mismos derechos, obligaciones y consecuencias juridicas.
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[..] Por lo que hace al parentesco derivado de la adopcion plena,
consideramos gue es un grave error el equipararlo al parentesco civil. Ello
en virlud de que éste, de acuerdo con la tradicién legislativa que hasta el
momento sdlo regula a la adopcion simple, rige exclusivamente entre
adoptante y adoptado y, lo que se busca con la adopcion plena, es que el
adoptado tenga los mismos derechos y obligaciones que el hijo biologico.
Por ello proponemos modificar el articulo 293, relativo al parentesco por
consanguinidad, con el fin de establecer que: “En ef caso de la adopcion
plena, se equipararé al parentesco por consanguinidad aquél que existe
entre el adoptado, el adoptante, los parientes de éste y los descendientes

de aquél, como si ef adoptado fuera hijo consanguineo.”

3.2.1. Laincorporacion de la adopcién plena.

El procedimiento de adopcion en Roma, en el caso de la adrogatio,
se consideraba sumamente formal, debido a que significaba convertir a un
ciudadano libre de toda potestad, en un ciudadano bajo la potestad de otro

ciudadano libre, jefe de familia.

En un principio entre los romanos era muy frecuente la adrogacion de
los hijos naturales por sus progenitores {Tal y como el derecho francés
concibe a la legitimacién adopiiva); sin embargoe, Justino y después
Justiniano, sobrino de aquél, la prohibieron ordenande que lo padres
naturales no pudieran en lo sucesivo adquirir per adopcién los derechos

sobre los hijos ilegitimos.

7 ACOSTA ROMERO Miguel y otros.- Cédigo Civil para e} Distrito Federal.- Segunda Edicion.- Vol. I.-
Editorial Porrila, S. A_.- México, 1998.- Pag. XLIV y ss.
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Si el adoptado ¢ adrogado contaba con descendencia, se

consideraba extinguida su patria potestad, y pasaba con ftodos sus

descendientes y bienes a la familia del adoptante o adrogante. Lo cual

también constituia la pérdida de los cultos o tradiciones y ia adquisicion de

otras nuevas, a diferencia de la adoptio, por medio de la cual se ingresaba a

la familia con la calidad de hijo de la misma.

Las condiciones de la adopcion romana se pueden resumir en las

siguientes:

acto:

El adoptante debia tener mas edad que el adoptado (por io menos la

edad de la pubertad = 14 afios)
El adoptante debia ser capaz de ejercer la patria potestad.

£l consentimiento del adoptado en la adrogacién debia ser expreso,
en la adopcidn propiamente dicha bastaba que no hubiera

manifestacion en contrario.

Sotamente podian adoptar quienes eran capaces de engendrar hijos,
no asi los castrados e impliberos. En cambio, se consideraba que a
los impotentes no debia impedirseles para adoptar, por que su
incapacidad para generar era un problema que podia cesar por

accion de la naturaleza.

No podia adoptar quien tuviera hijos varones, fueran matrimaoniales o

no.

La adopcion en Roma basicamente se realizaba mediante un doble
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|. Deberia perderse la patria potestad anterior, a través de ftres
mancipationes; seguidas de la manumision las dos primeras y de una
remancipatio al padre natural, el cual, al haber perdido su potestad sobre

el hijo, lo adquiria in mancipio; y,

Il. La adquisicion por el adoptante de la patria potestad a través de in iure
cessio, a lo cual ellos definen como un proceso fingido en el que el
adoptante figuraba como actor en la vindicatio de la patria potestad y en

virtud de la addictio del magistrado, se constituia su derecho.

Uno de los principales efectos de la adopcién romana radica en la
permanencia de la misma, salvo el caso del adrogado que llegaba a la
pubertad y tenia la posibilidad de exigir por medio de un magistrado que se

le emancipara.

El padre adoptivo no tenia derechos sobre los bienes del adoptado
quien pasaba a ser agnhado de la familia adoptiva y perdia sus derechos con

la famiiia de origen.

Mediante publicacién en el Diario Oficial de la Federacion del dia 28
de mayo de 1998, se cumpli6 el proceso de reformas al Codigo Civil para el
Distrito Federal en Materia Coman y para toda la Republica en Materia
Federal, dentro de la cual se incluyd la incorporacidn a la legisiacion
mexicana de las figuras de la adopcién plena y la adopcion internacionai, en
cumplimiento a diversos acuerdos internacionales de los que México ha sido
parte suscriptora, principalmente la Convencion de La Haya sobre |a

Proteccion de Menores y la Cooperacion en Materia de Adopcion
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Internacional®®, derivada de la anterior, de 1980, también de La Haya, sobre
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores; la Convencién
Interamericana Sobre conflicto de Leyes en Materia de Adopcion de
Menores, de Bogota 1984; y la Convencién Universal de los Derechos de

los Nifios®,

En cuanto a la regulacién de fa adopcion piena, en [a fraccion IV del
articulo 397, relativa al consentimiento que deberan otorgar las Instituciones
de asistencia social publicas o privadas que hubieran acogido al menor o
incapacitado, incorporan un elemento exirafio, es decir, la posibilidad de
adoptar a un incapacitado mayor de edad. Ello resulta irregular en cuanto a
que la causa que dio origen a estas reforma se justifico por Ia suscripcién de

diversos instrumentos internacionales a favor de {jLOS MENORES!L

El articulo 410-A se limita a establecer que el adoptado es equiparado
al hijo consanguineo para todos los efectos legales, incluyendo los
impedimentos para el matrimonio; también dispone que se extingue la
filiacion preexistente entre el adoptado y sus progenitores y el parentesco
con las familias de éstos, salvo para los impedimentos de matrimonio;
Aclara que si el adoptante estd unido en mafrimonio con alguno de los
progenitores que esta en ejercicio de la patria potestad sobre el adoptado,
no se extinguira el vinculo de parentesco consanguineo con este ditimo ni
con su familia; y que la adopcion es irrevocable. Pero lo que no dispone,
aunque puede inferirse, es que se deba conceder la patria potestad al

adoptante o adoptanies.

* Firmada el 29 de mayo de 1993, ratificada ¢l 14 de septiembre de 1994, y publicada en el D. Q. F. dei 24
de octubre de 1904,

8 ONU, Nueva York, 20 de noviembre de 1989, publicada en el D.O.F. del 25 de enere de 1991..



Teodosio Garcia Cabrera 86

La inferencia a que nos referimos, se desprende de lo previsto en el
articulo 403 del Cadigo Civil Federal:

Art. 403 .- Los derechos y obligaciones que resultan del parentesco
natural no se extinguen por la adopcidn simple, excepto la patria
potestad, que sera transferida al adoptante, salvo que, en su caso, esté
casado con alguno de los progenitores del adoptado porque entonces se
ejercera por ambos conyuges.

NOTA: Es importante destacar que este precepto fue derogado en el
Cédigo Civil para el Distrito Federal, en la reforma del mes de mayo de
2000, por lo que rogamos al lector tomar en cuenta esta disposicion, pues
de esa decision legislativa surge un dilema juridico al que nos referiremos

mas adelante.

El articulo 410-B de la reforma dispone gue, “Para que la adopcion
piena “pueda tener efectos”, ademas de las personas a que se refiere el
articulo 397 de este codigo, debera otorgar su consentimiento ef padre o
madre del menor que se pretenda adoptar, salvo que exista al respecto
declaracion judicial de abandono.” Esta redaccion es equivoca y confusa,
pues parece establecer que el Juez de lo Familiar puede emitir una
resolucion que constituya el vinculo adoptivo, pero gue no podria ‘tener
efectos’ si se omite alguno de los requisitos previstos en este numeral. En
nuestro criterio, deberia decirse que: “Para que la adopciéon plena pueda

promoverse...”

El articulo 410-C corrobora lo previsio en el articulo 87 segundo

parrafo, de la reforma, relativo a las actas del regisiro civil, estableciendo
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que, en los casos de adopcion plena, el Juez del Registro Civil se abstendra
de dar informacion sobre los antecedentes de la familia de origen del
adoptado, salvo en los casos de impedimentos para contraer matrimonio o
cuando el adoptado desee conocer sus antecedentes siendo mayor de
edad, o con consentimiento expreso de sus adoptantes en caso contrario, ¥

en todo caso, se requerira siempre de autorizacion judicial.

Al respecto, debe hacerse la aclaracion de que el Codigo Federal si
distingue entre actas de adopcion simple, en los articulos 86 y 87, mismas
que contendran un extracto de la resolucidn judicial que autorice dicha
adopcion; respecto de las actas de adopcion plena, las cuales consistiran en
un acta como si fuera de nacimiento, en los mismos términos que la que se
expide para los hijos consanguineos; se haran las anotaciones en el acta de
nacimiento originaria, la cual guedara reservada. No se publicara ni se
expedira constancia alguna que revele el origen del adoptade ni su

condicion de tal, salvo providencia dictada en juicio.

Por su parte, el articulo 410-D del Codigo Civil Federal dispone que
“No pueden adoptar mediante adopcion plena, las personas que tengan

vinculo de parentesco consanguineo con ef menor o incapaz’.

Francamente no hemos logrado explicar ef fundamento o la razon

logica para establecer esta prohibicion.
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Finalmente, en cuanto al parentesco, la reforma publicada el 28 de
mayo de 1998 modificé los articulos 293 y 295, para quedar de la siguiente

manera:

“Art. 293.- El parentesco de consanguinidad es el que existe entre
personas que descienden de un mismo progenitor.

“En el caso de la adopcion plena, se equiparara al parentesco por
consanguinidad aquél que existe entre el adoptado, el adoptante, los
parientes de éste y los descendientes de aquél, como si el adoptado
fuera hijo consanguineo.”

La intencién simplificadora del legislador federal es crificable, pues el
primer parrafo del articulo en estudio parece establecer que sdlo y
inicamente habra parentesco entre los descendientes del mismo pregenitor,
pero que no lo habra entre éste y sus descendientes. El segunda parrafo fue
reproducido como pérrafo tercero en el articulo 293 del Cadigo Civil para el
Distrito Federal, por o que se haran sus correspondientes comentarios en el

apartado siguiente.

“Art. 295 - El parentesco civil es el que nace de la adopcién simple
y s0lo existe entre adoptante y adoptado.”

3.3. La Reforma al Codigo Civil local para el Distrito Federal, del afio
2000.

Debemos iniciar este apartado, destacando que en realidad no fue
una reforma al Cadigo Civil, sinc que la Asamblea Legisiativa del Distrito
Federal pretendia crear el Codige Civil para el Distrito Federal, para
individualizarlo del Codigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comuan y
para toda la Republica en Materia Federal; es decir, separar al Codigo Civil
para el Distrito Federal y el Codigo Civil Federal.
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Es necesario recordar e momento politico por el cual atravesaba la
entidad en cuestion; En 1998 por primera vez se €ligié al Jefe del Gobierno
del Distrito Federal, antes Departamento del Ejecutivo Federal. Al mismo
tiempo el H. Congreso Federal, dio potestad al legislativo local, Asamblea
de Representantes, para legislar en la materia civil y penal; sin embargo no

es sino hasta el 2000 que surge el primer Codigo Civil para el D. F.

A lo anterior se dice que “urgia politicamente un nueva codigo
exclusivo para el Distrito Federal, para que el partido politico en el
gobierno tuviera ese reconocimiento. Como resultado surgié el primer
codigo para esta entidad, que resultd una copia del codigo de 1928, salvo

la parte familiar que fue reformada™.*’

Es necesario puniualizar que ésta no fue elaborada o estudiada, mas
que por los propios representantes de la Asamblea Legislativa del D. F.; es
decir, no se toma en cuenta a las instituciones o personas interesadas en el

tema en cuestion.

Lo que ocurrid es que no tuvieron oportunidad de efectuar una
propuesta integral de Codigo Civil local, por lo que se limitaron a
reestructurar &l libro relativo a ‘Derecho de Familia’ y algunos otros
preceptos relacionados, con lo que el Cédigo Civil vigente para el Distrito
Federal es, en realidad, el Codigo Civil Federal, pero con algunas

adecuaciones.

 CHAVEZ ASENCIQ, Manuel F. Op-Cit; pag. 216
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En cuanto al tema central de este trabajo de investigacion, en lo que
atafie a la regulacién del parentesco en el vigente Codigo Civil para el
Distrito Federal, la modificacion mas trascendente surgié con metivo de a
pretendida eliminacion de la adopcion simple, con lo que se fransformod la
descripcién del parentesco consanguineo; pero como tendria que eliminarse
del cuerpo legal toda referencia al parentesco civil, entonces se cred un
‘bodrio’ 0 embrollo casi ininteligible, al que nos referiremos a continuacion.

La adopcion plena, entendida por tal 1a institucion que introduce a un
extrafioc como miembro auténtico de toda una familia, fue la primera en

surgir en las costumbres y regulaciones de los pueblos mas antiguos.

Con posterioridad, bajo el Imperio de Justiniano, coincidieron las dos
formas de adopcion conocidas por el munde moderno; la adopcion plena y
la adopcion simple o minus plena que, con variantes esta dltima de la del

derecho romano Justinianeo, aun persiste en el Cédige Civil Federal.

Actualmente, en nuestro Derecho, la especie de adopcion plena es la

regla general, y la excepcién es la adopcion simple.

La adopcion plena, como la llama correctamente el Codigo Civil
Espafiol o la impropiamente lflamada legitimacion adoptiva del Derecho
francés, es la institucion que responde verdaderamente al sentir de [os
sujetos que optan por incorporar a su familia a un menor desamparado v,
por ofro lado, la que da proteccion humana y afectiva a los infantes

necesifados de ella.
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Discrepando en los requisitos que se necesitan para llevar a cabo la
adopcién plena, las dos legislaciones anteriormente sefialadas son
semejantes en los efectos que la misma produce: incorporar al adoptado de

manera total e irevocable, a la familia del adoptanie.

La adopcion ha sido creada, en las legislaciones que la regulan, con
la doble finalidad de beneficiar a los seres desamparados, otorgandoles |a
condicion éptima para el desarrollo arménico de la persona humana: un
hogar y una familia; y por otro lade, para dar satisfaccion a los anhelos
paternales de las personas a quienes les ha sido negada por naturaleza la

propia descendencia.

La vida juridica de un pais debe responder con eficacia a los
requerimientos de la vida social a la cual regula y, ain mas, debe
adelantarse a los mismos y crear las condiciones de idealidad en el sentido

mas justo y pleno para el mayor numerc de personas.

La Maestra Sara Montero Duhait, respecto a la adopcion plena, desde
luego antes de las reformas sufridas por el Codigo Civil, en los afios 1998 v
2000, nos sefialaba lo siguiente:

“La costumbre mas generalizada para los que quieren adoptar, es
rehuir la via fegal de la adopcidn porque no responde a sus necesidades y
deseos, e inscribir una falsedad ante la autoridad correspondiente; ello

podria evitarse si, paralelamente a la adopcion tal y como esta regulada
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actualmente (Adopcion simple), surgiera el segundo tipo, la adopcién plena

para la cual se exigirian requisitos diversos.

“Estos requisitos podrian ser, con las variantes que se juzgaran

convenientes en un momento determinado, los siguientes:

1.

3.

En calidad de adoptantes tnicamente los matrimonios que tengan
una convivencia entre si armonica con o sin descendencia previa, ©
un sélo hombre o una sola mujer que reuniera los requisitos
exigidos para la adopcion simple: solvencia moral y econémica y

una determinada edad de madurez fisica y emocional.

. En cuanto a los adoptados, debieran ser menores muy pequenos

(de menos de 3 afios) para que en lo posible no guarden memoria

de su condicion anterior.

El adoptado debiera estar totalmente desconectadc de su madre 0
familia de origen. En este sentido solo podrian adoptarse huérfanos

sin mas familia o nifios totalmente abandonados.

. La adopcién seria irrevocable.

. El adoptado entraria como hijo de matrimonio de la pareja o come

hijo de la persona adoptante sola.

. Se borraria toda huella del origen del adoptado. Si ya habia sido

registrado, se cancelarfa de oficio su acta de nacimiento. No se
levantaria un acta de adopcién, sino se inscribiria en acta original
de nacimienio, en ia cual constaria el nombre del adoptado y los

apeliidos de su ¢ sus padres adoptivos.

. El adoptado adquiriria lazos de parentesco con todos los parientes

del adoptante, como acontece en la filiacion consanguinea.
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La adopcion plena debe ser incorporada a nuestra legislacion.™’

Como podemos observar, lo propuesto por la autora de referencia, es
similar a ia regufacion actual de la adopcion plena; lo cual nos permite
suponer que el legislador del Distrito Federal en materia familiar, hubo de
recurrir a los docirinarios nacionales y exiranjeros, para enconirar en sus
posturas argumentos que justificaran cabalmente la regulacion de dicha

figura juridica en el Codigo Civil para el Disirito Federal.

La conversién de una adopciéon simple en adopcién plena
{Articulo 926-A del Cédigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal)

A efecto de entender la postura que pretendemos establecer en este
apartado, recordaremos que la adopcion plena no se encontraba
debidamente regulada en el Cadigo Civil para el Distrito Federai, motivo por
el cual, fue hasta el 28 de mayo de 2000 que lo ya apuntade en dicho
ordenamiento juridico, transformo en regla general a la adopcion plena y
como excepcion de dicha regla a fa adopcion simple.

Actualmente, el dispositivo juridico en estudio, en su articulo 410-D

sefala:

“Para el caso de las personas que tengan vinculo de
parentesco consanguineo con el mener o incapaz que se adopte;
los derechos y obligaciones que nazcan de la misma se limitaran al
adoptante y al adoptado.”

* MONTERO DUHALT, Sara. Derecho de Familia. Edit. Porroa, S. A.- México, 1984.. Pags. 334 y 335.
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Segun nuestro punio de visia, la adopcion plena, siguiendo los
postulados del derecho romano clasico, deberia ser llevada a cabo, en
principio, por un pariente consanguineo, como un abueio, un tio, o un
hermano o primo, y no ubicar esta especie de adopcion como adopcion

simple conforme a lo que dispone el articulo 410-D del ordenamiento

juridico en analisis.

La anterior regulacion de la adopcion, reformada en 1998, en el

articulo 404 disponia:

“La adopcién simple podrd convertirse en plena, debiendo
obtenerse el consentimiento del adoptado, si éste hubiere cumplido
doce afios. Si fuere menor de esa edad, se requiere ef
consentimiento de quien hubiese consentido en la adopcion,
siempre v cuando sea posible obtenerlo; de lo contrario, el juez
podra resolver atendiendo al interés superior del menor.”

Actualmente, no es posible dicha conversion y lo absurdo del asunto,
es que la adopcion gue deberia ser plena, sin lugar a dudas, es convertida

en simple por la desatinada redaccion del actual articulo 410 - D.

El articulo referido resulta contradictorio con lo que dispone el articulo
925-A del Cadigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, que a
la lefra establece:

“Cuando el adoptante o adoptantes soliciten la conversion de
la adopcion simple a plena, y se retinan los requisitos previstos en

el articulo 404 del Caodigo Civil, el juez los citard a una audiencia
verbal dentro de los ocho dias siguientes con la intervencion del
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Ministerio Publico, luego de la cual se resolvera lo conducente en €l
término de ocho dias.”

Este articulo de [a ley adjetiva en materia civil, aplicable en el Distrito
Federal, se sittia en una sui generis posicion, toda vez que, si recordamos,
el derecho sustantivo es aquél que contiene derechos y obligaciones sobre
determinadas materias; en tanto que el derecho adjetivo es el que nos
indica la forma de hacer valer dichos derechos y cumplir con las

obligaciones.

Lo explicado nos sitia en la postura de considerar gue el articulo 925-
A en andlisis, carece de sentido, en virtud de que no existe lo sustantivo
para ser verdaderamente aplicable, ya que la conversion de la adopcion
simple a plena, actualmente, no se encuentra regulada por el Codigo Civil
para el Distrito Federal, y esta situacion reafirma nuestra postura, en el
sentido de que el codigo adjetivo nos dice fa forma en que se debe hacer
valer un derecho, en este caso, convertir una adepcion simple en plena, el
cual, actualmente, carece de sustancia, en virtud de que el articulo 404 del
codigo sustantivo en materia civil, aplicable en el Distrito Federal, fue
derogade mediante las reformas publicadas en la gaceta oficial del
Gobierno del Distrito Federal, de fecha 25 de mayo del afio 2000.

Es mas, podria llegarse al extremo de gue un adulto que hubiere sido
adoptado en la década de los afios setenta del Sigio pasadb, en que
Unicamente se contemplaba la adopcién simple, junto con su adoptante,
comparecieran ante el Juez de lo Familiar para solicitar la conversién

prevista en el articulo 925-A del Cédigo de Procedimientos Civiles para el
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Distrito Federal, puesto que ya no existe la norma sustantiva (Art. 404 del
Codigo Civil Local) que, en apariencia, limitaba la posibilidad de dicha
conversion a la minoria de edad del adoptado. Es decir, el citado articulo
404 del C. C. D. F. preveia la posibilidad de la conversién solamente para
las adopciones simples mientras el adoptado fuese menor de edad; pero
actualmente no existe esa limitante y como “lo que no esta prohibido, esta
permitido”, nada impide se obtenga un resultado que el legislador no quiso,

pero que no prohibié expresamente.

El parentesco restiltante de una adopcién plena y de una
adopcion simple, en el Cadigo Civil para el Distrito Federal.

La adopcion plena crea parentesco ‘equiparado’ al consanguineo

entre adoptante y adoptado, de primer grado en linea recta.

"Ef que adopta tendra respecto de la persona y bienes del
adoptado los mismos derechos y obligaciones que tienen los
padres respecto a la persona y bienes de los hijos..." (Art. 395}

"El adoptado tendra para con la persona o personas que lo
adopten los mismos derechos y obligaciones que fiene un
hijo"... (Art. 396)

El adoptante tiene el derecho de darle nombre y sus apellidos al
adoptado. Este es un derecho y no un deber dei adoptante; por o tanto, et
adoptado no puede reclamarle a su padre o madre adoptivos que le

otorguen su apellido, dada ia redaccion del Art. 395 in fine que expresa:
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" _El adoptante dard nombre y sus apellidos al adoptado
salvo que, por circunstancias especificas no se estime
conveniente."

Los derechos y obligaciones derivados del parentesco ya no se
limitan al adoptante y al adoptado. En vista de ello el adoptado entra a

formar parte de la familia del adoptante.

En el caso de gue el adoptado tenga una familia de origen, no seguira
teniendo a ésta como su familia. Cuando se trata de menores abandonados
0 expositos, la adopcién beneficia grandemente al adoptado en el sentido
de incorporarlo a un grupo familiar, pero si Ia adopcion fue consentida por
sus parientes naturales, esia solucion resulta peligrosa. De alli la gran

trascendencia juridico social de regular debidamente tal institucion.

El articulo 57 del Cédigo Civil para el Distrito Federal dispone:

“ Bajo el régimen de adopcion, el adoptante no puede
contraer matrimonio con el adoptado o sus descendientes “

Los efectos de la adopcién son a un mismo tiempo, personales y

patrimoniales.

Los personales: el vinculo nuevo destruye el primitive que ligaba al
adoptado con su famitia de sangre, prescindiendo aqué! de todos sus
derechos y deberes frente a ella y porque la nueva relacion familiar
repercute en las familias de éstas, pues el adoptado se convierte en

miembro de la familia del adoptante.



Teodosio Garcia Cabrera 93

El adoptante esta investido de la patria potestad sobre el adoptado,
ejerce las facultades inherentes a ella, tales como el prestar el
consentimiento al matrimonio del adoptado menor, también asume el
adoptante los deberes propios de ia patria potestad, camo el de mantener,
educar e instruir al hijo y el de procurar a éste subsidios y alimentos cuando

los necesite.

En cuanto a los efectos patrimoniales, aparece en primer término la
obligacién alimentaria que es reciproca: el adoptante esta obligade a
alimentar al hijo, v el adoptado a su vez debe alimentos al padre adoptivo, y
si éste tiene hijos legitimos y naturales, esta obligado a prestartos en

concurrencia con éstos.

£] vincuio no afecta a las relaciones sucesorias reciprocas, el
adoptado tiene derecho a suceder al adoptanie, lo mismo gue un hijo

fegitimo sucede al padre, y a los parientes de éste.

De conformidad con lo dispuesto en la nueva regulacion de la
adopcién plena en el Codigo Civil para el Distrito Federal, los efectos

juridicos de 1a adopcion son los siguientes:

El adoptado se equipara al hijo consanguineo para todos los efectos

legales, incluyendo impedimentes de matrimonio.
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El adoptado tiene en la familia del o de los adoptantes los mismos

derechos, deberes y obligaciones del hijo consanguineo.

La adopcidn extingue ia filiacién preexistente entre el adoptado y
sus progenitores y el parentesco con las familias de éstos, salvo para
los impedimentos de matrimonio, tanto en la adopcion plena como en

la minus plena.

En el supuesto de que el adoptante esté casado con alguno de los
progenitores del adoptado no se extinguiran los derechos, obligaciones y
demas consecuencias juridicas que resultan de la filiacion consanguinea,
respecto de tal progenitor(a) que comparte la patria potestad y su familia

consanguinea.

Para que la filiacion pueda tener efectos, ademas de las personas
sefialadas en el articulo 397 det Codigo Civil para ef Distrito Federal (el que
ejerce la patria potestad, ef tutor, el Ministerio Piblico y el menor, si liene
mas de 12 afios) debera otorgar su consentimiento el padre o la madre del
menor que se pretende adoptar, salvo que exista al respecio declaracion

judicial de abandono.

Alin existe discusion acerca de la posibilidad de que un titular Gnico
de la patria potestad, derivada de una resolucion judicial que privd al otro
progenitor del ejercicio de la patria potesiad, si al contraer ulieriores
nupcias, estaria en aptitud de consentir en la adopcion de su(s) sometido{s)

por parte de su nuevo conyuge. Ello en viriud de lo previsto en el articulo 894
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del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y la reciente
reforma al Codigo Civil local de septiembre de 2004, en que,
aparentemente, solo podria recuperarse el ejercicio de la patria potestad,
cuando el mismo se hubiera retirado por incumplimiento de los deberes de

alimentos.

Como podemos observar, los efectos juridicos aciuales de la
adopcion, son totalmente diferentes a Jos tenidos en épocas pretéritas; en
virtud de que la adopcién plena, que es ia regulada por el Codigo Civil para
el Distrito Federal, tiene otra forma de crear consecuencias juridicas entre

adoptante y adoptado.

En la adopcidn simple, el parentesco que se genera ente adoptante y

adoptado es civil, y exclusivamente se circunscribe al adoptanie y adoptado.

Ya hemos hecho referencia al contenido del articulo 410-D del Codigo
Civil para el Distrito Federal, en el que se restringen las consecuencias de la
adopcién, exclusivamente a las personas del adoptante y el adoptado;

luega, no irrega consecuencias a los parientes de ambos.

No estamos de acuerdo con la manera de regular ia adopcion por
parte del legislador del Distrito Federal en materia familiar, en virtud de que
deberia considerarse, principalmente como adopcion plena, la llevada a
cabo como adoptante por parte de un pariente consanguineo, en virtud de
que la logica juridica nos lleva a sostener que la incorporacion a un nucleo

familiar y, concretamenie a un hogar especifico, sera mas factible si existe
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lazo previo de consanguinidad, pues resultaria adverso a la intencion
planteada el incorporar a un nucleo familiar completo a un menor de un

origen &tnico distinto.

Segun nuestro punto de vista, el adoptado, en la adopcién plena,
debe incorporarse a una familia con el mayor nimero de posibilidades de
que la integracion a la misma sea benéfica para ambas partes, es decir,
para el adoptante y el adoptado; porque no debemos soslayar que la
adopcion tiene como objetivo primordial llevar consuelo a los que no tienen
hijos vy a los seres abandonados que, no teniendo padres, o siendo estos

desconocidos, necesitan amparo y proteccion.

A mayor abundamiento, los adoptantes desean satisfacer a su vez el
anhelo de carific que sienten al encontrarse privados de hijos por la
naturaleza: de ahi gue con los debidos temperamentos, si no se guiere
desvirtuar esta institucion, deba mantenerse el principio romano “adoptio

imitat naturam” como lo hace el moderno Codigo Civil ltaliano.

Lo explicado nos puede servir de base para derogar el articulo 410-D
del Cédigo Civil para el Distrito Federal, porque consideramos que la
adopcion plena debe realizarla prioritariamente como adoptante un pariente
consanguineo del adopiado, en virtud del lazo biologico existente entre

ambos.

Aunado a la anterior afirmacién, al haberse derogado el articulo 403

del propio ordenamiento, es evidente que la adopcion (alin la regulada en el
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articulo 410-D) produce la disolucion del vinculo de parentesco
consanguineo del adoptado con sus parientes naturales; lo cual constituye
una exageracién legislativa. Sobre todo tratandose de esta especie de
adopcién ‘minus plena’ entre adoptante y adoptado consanguineos entre si,
pues si se diera el caso de un huérfano de padre y madre, adoptado por uno
de sus tios en tercer gradoe de parentesco en linea colateral desigual, el
adoptado dejaria de ser nieto del progenitor comun de su padre natural y de
su adoptante; dejaria de ser sobrino de los otros hermancs de su padre
natural y de su adoptante; en otras palabras, dejaria de iener parientes
consanguineos y se colocaria Gnicamente bajo el supuesto del articulo 295
del Codigo Civil para el D. F., enlazado mediante un parentesco civil
Gnicamente con su adoptante, puesto gue es sumamente extrano gue una
persona pudiera tener, al mismo tiempo, parentesco consanguineo y civil

respecto de otra misma persona.

Desde luego que aun queda pendiente de analizar cual seria el grado
de parentesco que tendrian enire si, los sometidos a la patria potestad de
un mismo sujeto, bajo la hipotesis de que esa persona fuviera fres o mas
hijos de distinta ‘clase’ un hijo procreado naturalmente dentro de su
matrimonio; otro adoptado ‘extraneus’ {Art. 410-A del C. C. D. F.) y un
tercero adoptado consanguineo (Art. 410-D del C. C. D. F.}, sobre todo
porque los ires tendran un acta de nacimiento identica en la forma y demas
datos generales, salvo, tal vez, el nombre de pila, fecha de nacimiento y

datos de los testigos.

£ Como identificar |a relacion parental de cada uno de ellos?
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A continuacién se hara un planteamiento grafico de esa situacion, con la
intencion de destacar la problematica que surge de !a actual regulacion de
la adopcion, en el Codigo Civil para el Distrito Federal.

Autor
Comin

Abue/ xbuelo
Pa}’nécido\[i_o adoptante
Adopcion —>(X) o= /\
(Suje/t())"""“ Hijo ndtural  Adoptadd plenamente

Adoptado simplemente

En la anterior hipotesis, nos encontramos con que los padres
naturales del sujeto fallecieron, por lo que, no habiendo quien ejerciera
sobre aguél la patria potestad, ésta pasaria, de pleno derecho, al abuelo
paterno, pero éste dio su consentimiento para que su otro hijo, tio en tercer
grado de parentesco consanguineo en linea colateral desigual, adoptara al

huérfano.

Por aplicacion de lo previsto en los articulos 410 D, en relacion con el
295 del Codigo Civil para el Distrifo Federal, el adoptado dejaria de ser nieto
del progenitor com(n de su padre natural y de su adoptante-tio, asi como
dejaria de ser pariente del hijo natural y del adoptado plenamente de éste.
En otras palabras, el adoptado simplemente no tendria mas pariente que su

adopiante.

Todo ello, como ya lo habiamos destacado anteriormente, en virtud

de que se derogd lo previsto en el anterior articulo 403 det mismo Caédigo



Teodosio Garcia Cabrera 104

sustantivo local, dando como consecuencia que el adoptado en esta forma
ni siquiera conserve el parentesco consanguineo previo a la adopcion, con

su familia natural.

3.31. Critica a la regulacion del parentesco por consanguinidad, en
el Codigo Civil para el Distrito Federal.

El tema que a continuacion vamos a exponer, como su nombre lo
indica, tiene como propdsito principal gue en éste, se analice la regulacion
que de la relacién juridica paterno-filial hace el Cédigo Civil para el Distrito

Federal al respecto. Por lo anotado, sera gportunc precisar lo siguiente.

De acuerdo con la doctrina, el parentesco es la fuente primaria de la
familia, considerandolo como “la situacidn permanente que se establece
entre dos o mas personas, por virtud de la consanguinidad, el matrimonio o
de la adopcion, para originar de manera constante un conjuntc de

consecuencias de derecho.”®

El nexo juridico que existe enire los descendientes de un progenitor
comin, entre un coényuge y los parientes del otro cdnyuge, o entre
adoptante y adoptado, se denomina parentesco. Los sujetos de esa relacion
son entre si, parientes. El grupo de parientes y los conyuges constituyen la

familia.

Asi pues, el parentesco, al mismo tiempo que vincula a los miembros
de la familia, limita el circulo del grupo familiar. Los derechos y deberes que
se originan enfre parientes en razén de perienecer a un determinado grupo

familiar, parten de un supuesto previo: la existencia del parentesco.

”* Enciclopedia Juridica Omeba. T. X!, 10° edicidn, Edit. DrisKill, Argentina, 2000. p. 1041,
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Los tratadistas extranjeros y particularmente los civilistas franceses,
no se ocupan en una manera especial en el estudio del parentesco, si nc es
a través del estudio que realizan sobre la filiacién o sea el nexo juridico
entre padres e hijos. Este es ciertamente, el vinculo de parentesco mas
fuerte y directo que puede existir entre dos personas. Pero cuando la
importancia de la familia como grupo que comprende no sélo a los hijos,
sino a los hermanos, los tios, etc., ha adquirido particular relieve en el
Derecho Civil, es preciso analizar separadamente el nexo juridico que une y
da cohesion al grupo familiar, como institucién juridica, estableciendo entre

sus miembros una solidaridad natural y por decirlo asi, espontanea.

Es el parentesco una manifestacion primaria de la solidaridad social.
Halla su razén de ser original, en los lazos de afecto que derivan de la

comunidad de sangre, del matrimonio y de la adopcion.

Generalmente, se sefialan como fuentes constitutivas del parentesco,

es decir, como fuentes de la familia, el matrimonio, la filiacién y 1a adopcion.

£n nuestro derecho y de acuerdo con el Codigo Civil para el Disfrito
Federal del siglo pasado, propiamente la adopcion no era fuenie de
parentesco ni por consiguiente, de la familia; sdlo establecia un vinculo de

filiacion entre el adoptante y el adopiado.

“El matrimonio es fuente del parentesco por afinidad; el parentesco
consanguineo tiene como Unica fuente la filiacidn. El matrimonio por lo que
se refiere al parentesco, tiene importancia respecto a la prueba de la

filiacion. En efecto, hijos nacides de una mujer casada se reputan hijos del
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marido y por lo tanto la filiacion de los hijos nacidos de matrimonio, se
prueba con la partida de nacimiento y con el acta de matrimonio de sus

padres.™?

E! matrimeonio s6lo es fuente de parentesco por afinidad. Es, sin
embargo, un medio de prueba casi indestructible de la filiacion y por lo

tanto, del parentesco.

En cuanto al parentesco por consanguinidad, e} texto del articulo
293 del Codigo Civil para el Distrito Federal, a partir del ano 2000, era €l
siguiente:
“Articulo 293. El parentesco por consanguinidad es el vinculo
enire personas que descienden de un tronco comdn.

También se da parentesco por consanguinidad, entre el hijo
producio de la reproduccion asistida y quienes la consientan.

En el caso de la adopcién, se equiparara al parentesco por
consanguinidad aquél que existe entre el adoptado, el
adoptante, los parientes de éste vy los descendientes de aquél,
como si el adoptado fuera hijo consanguineo.”

El primer parrafo no tiene mayor comentario que el haber simplificado
{a férmula fradicional, ya que las personas que descienden unas de otfras y
las que, sin descender unas de otras, en realidad descienden todas de un

tronco comtin.

El que si merece nuestra atencion es el segundo parrafo, puesto que
dejaba un muy amplio margen para diversas interpretaciones y para

conductas inadecuadas.

I MONTERO DUHALT, Sara. Derecho de Familia. 8° edicion, Edit. Pormia, México, 1990, p. 203,
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En efecto, como se analizara en parrafos subsiguientes, las modernas
técnicas terapéuticas de reproduccion asistida, han creadoe dilemas a los
que el derecho no ha respondido con la misma velocidad.
Fundamentalmente en cuanto a la solucién juridica de los problemas que
plantean en relacion con temas trascendentales, como el de la filiacion del

producto de una reproduccion humana medicamente asistida.

La previsidn en comento, al sefalar como elemento normativo para la
vinculacidn consanguinea Gnicamente al consentimiento, pero sin precisar a
ias personas que debieran otorgarlo, permitia formular multiples hipotesis

facticas, algunas de ellas rayando en le inmoral.

Por ejemplo, se estableceria parentesco consanguineo enfre un
infante producto del consentimiento de dos homosexuales gue hicieran vida
en pareja, por haber obtenido, uno de ellos, la donacidén de uno o mas
dvulos femeninos; el segundo podria haber obtenido la donacién de
servicios de un vientre subrogado, vy la fecundacion in Vitro haberla logradeo
aleatoriamente, mezclando espermatozoides de ambos. Como gueda
acrediiado el consentimienio de uno y otro, entonces ambos serian
parientes consanguinecs del recién nacido, pero el ditema juridico residia
en determinar la clase y el grado, es decir, ; Ambos tendrian la calidad de

progenitores? ¢ Quién seria el padre y quién ia madre?

Oira hipotesis seria la de un sacerdote catdlico que, sin quebrantar
sus votos de castidad, obtuviera la donacion de o&vulos femeninos, la
donacion de semen masculine y los servicios de un vienire subrogado.

Como se trataria de una reproduccién humana sin copula, no se afrentarian
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sus creencias religiosas, pero ese consentimiento de todos los involucrados
tiene como finalidad transmitirfle al donatario todos los ‘derechos’ sobre el
producto, por lo que seria pariente consanguineo de éste, en calidad de
‘padre soltero’. Igual sucederia en el caso de una monja que, en las mismas
circunstancias, seria una Madre i MADRE SOLTERA’L

Las muchas criticas que se formularon a ese segundo parrafo del
articulo 293 del Cédigo Civil para el Distrite Federal, impulsaron la
propuesta de modificarlo, pero se hizo en una forma un tanto excepcional,

de la que nos ocuparemos en el punto siguiente.

Ahora nos toca tratar ia prevision contenida en el tercer parrafo de

este ariicuio tan controveriido.

Si bien se preciso por el legislador que en el caso de la adopcion
(falté indicar que es el de la adopcion plena) se equiparara al parentesco por
consanguinidad la relacién entre el adoptado, el adoptante, los parientes de éste y
los descendientes de aquél, como si el adoptado fuera hijo consanguineo, esta
novedosa manera de establecer el vinculo parental resulta extrafia, pues la
adopcion no deja de establecer una relacién artificiosa, ficticia, que, si bien
pretende imitar a la naturaleza, tampoco genera una verdadera consanguinidad,
ya que ésta es natural y el pareniesco contemplade en la norma es meramente
juridico, por lo gue se estima insélito contar en nuestro derecho con un parentesco

por equiparacion.

Refuerza nuestra opinién, el hecho de que un siguiente precepto, e! articulo
295, al describir al parentesco civil, sefiala que es el que surge en los términos del
articulo 410-D, es decir, entre el adoptade y su adoptante cuando son

consanguinees, en forma exclusiva.
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Por ello nos atrevemos a senalar que el legislador local del Distrito Federal
invirtié las consecuencias de la adopcion plena, tal como la regutd Justiniano en el
derecho romano, es decir, entre un adoptado y un adoptante consanguineos,
frente a las que debiera producir una adopcién minus plena o simple, cuando

aquellos eran exfranets.

En todo caso, proponemos que se derogue el articulo 410-D del Godigo
Civil para el Distrito Federal, para que todas las adopciones, sin importar el que
pudiera existir un lazo de parentesco consanguineo entre adoptado y adoptante,

sean calificadas como plenas.

En consonancia con la anterior propuesta, adicionalmente debiera
también derogarse el articulo 295 del propio ordenamiento sustantivo, pues

ya no tendria razén de ser el llamado parentesco civil.

Adicionalmente, es de urgente atencion el derogar el articulo 925-A
del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, puesto que ya
no existe la norma sustantiva (Art. 404 del Cddigo Civil Local, derogado)

que establecia el derecho a convertir una adopcion simple en plena.

3.3.2. Adecuaciones legislativas del aic 2004.

El 9 de junio de 2004 se publica en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el
decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones del
Codigo Civil para el Distrito Federal y del Codigo de Procedimientos Civiles

para el Distrito Federal.
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Como se desprende de Ja simple lectura de las reformas publicadas,
éstas son meramente cosméticas, es decir, se limitan basicamente a
cuestiones de redaccion, sin resolver las deficiencias que se vienen
arrastrando desde 1998. Paraddjicamente la Gnica reforma trascendental y
correcta no se encuentra deniro del capitulo de adopcién, sino que tiene
lugar en la modificacion del articulo 444 del Cadigo Civil relativo a las
causales de pérdida de la Patria Potestad, tema relacionado sin ser parie
integral o directamente relacionada con el tema de esta tesis. Afinadamente
modifican la fraccion cuarta que determinaba como causal de la pérdida de
la Patria Potestad el incumplimiento reiterado de la obligacion alimentaria,
sin determinar el alcance de la palabra “reiterado”; con Ia modificacion se
sefiala como causal para a pérdida de la Patria Potestad el incumplimiento
de la obligacion alimentaria por noventa dias, dandole una certeza que

concretiza el requisito.

3.3.2.1. La reforma al segundo parrafo del articulo 293 del Cadigo
Civil para el Distrito Federal, del & de septiembre de 2004.

El dia 6 de septiembre de 2004, se publicd en la Gaceta de Gobierno
del Distrito Federal, una serie de reformas al Cadigo Civil para el Distrito
Federal, centralmente en cuanto a la convivencia entre padres e hijos que
no habitan el mismo domicilio y sobre la custodia de menores, pero
inopinadamente se presentd una modificacién al parrafo segundo del

articulo 293, para quedar como sigue:

“También se da parentesco por censanguinidad, entre el
hijo producto de la reproduccién asistida y los cdnyuges o
concubinos que hayan procurado el nacimiento para
atribuirse el caracter de progenitor o progenitores.”

(Anteriormente establecia: “...y quienes la consientan™)
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Aun con la refarma sufrida el dia 6 de septiembre del afio en curso, el
mismo no da una respuesta adecuada a las necesidades actuales y por
consecuencia debiera ser mas clarc en su texto porque, ain con los
avances que ha tenido el Codigo Civil en cita, no preceptia de manera
especifica lo relacionadoe a la reproduccion asistida, ya que los avances de

la tecnologia no son acordes con los avances juridicos.

Ese parrafo segundo es controvertido, por que por un lado establece
de manera dirimente que “También se da parentesco por consanguinidad,
en el hijo producto de la reproduccion asistida y los conyuges o concubinos
que hayan procurado el nacimiento, para atribuirse el caracter de progenitor
o progenitores.” Sin sefialar en el mismo Codigo, qué se entiende por
reproduccion asistida y la forma en que debe expresarse dicho

consentimiento.

Consideramos que el procedimiento de la inseminacion artificial, la
Fertilizacion In Vitro, o cualquier otra forma de reproduccion asistida en los
seres humanos, pone en peligro la filiacion, pues si bien la maternidad se
probaba con el sélo nacimiento, actualmente ya no existe tal certidumbre
debido a la posibilidad de una maternidad substifuta o subrogada. La
paternidad, desde siempre, es incierta, es un secretc de alcoba,
derivandose de ahi una serie de presunciones que la ley establece,
respecto de quiénes se pueden considerar descendientes de matrimonio,
pero dichas presunciones pueden ser destruidas mediante su contradiccion
a través de las pruebas genéticas que ha desarrollado la medicina

gendmica.
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De igual forma, el articulo 293 con su segundo parrafo es
contradictorio con el articulo 325 del mismo Cédigo Civil para el Distrito

Federal, donde se establece gque:

“Contra esta presuncion no se admite otra prueba que la de
haberle sido fisicamente imposible tener acceso carnal con su
mujer, en los primeros 120 dias de los trescienios que han
precedido al nacimiento.”

Como podemos ver, de acuerdo a la lectura de tal articulo no existe
presuncion ante la practica de la reproduccion o inseminacion asistida, ya
que cualguier mujer cuyo esposo o concubino esté separado de ella por
cualquier causa por varios meses, cuando éste regrese y ella esté
embarazada, podra aducir y preparar pruebas, de que fue inseminada con

semen de su esposo o concubino.

Consideramos que con este simple razonamiento y deduccion nos
damos cuenta de lo delicado de esta situacién y lo dificil que se torna el

determinar si un descendiente es hijo o no del espose o del concubinario.

De la lectura del articulo 283 en su parrafo segundo, se da el
problema de que, efectivamente, el parentesco por consanguinidad vincula
a los que descienden de un tronco comun (la madre) no asi del padre, lo
cual para nosotros el tronco comin debiera ser el padre y la madre pero,
yéndonos a otro extremo, de acuerdo a la practica terapéutica de la
reproduccion asistida, la cudl no ésta debidamente regulada en nuestro
ordenamiento civil, si ésta se da inseminando a otra persona ajena a la
relacion, debe guardarse el secreto ya sea del aportador del semen y de la
que presta el vientre para ser inseminado, el parentesco por consanguinidad

no se da entre los que solicitaren dicho servicio (de prestacion de vientre ©
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inseminacion) y mas aun, no hay descendencia de un tronco comun sino

que dicha descendencia sera producto de un tercero ajeno a la relacion.

Asi mismo, de la lectura del segundo parrafo del articulo 293 del
Codigo Civil para el Distrito Federal, derivamos que limita para procrear
hijos nacidos mediante el método de reproduccion asistida a los conyuges y
concubinarios, sin que contemple en forma alguna la posibilidad de que
mujeres solteras u hombres solteros, puedan tener hijos mediante dicha
técnica, lo cual en la actualidad crea un problema, dado que existen
infinidad de mujeres solteras que actualmente desean tener hijos, sin que
exista un vinculo con la persona que aporta el semen y la reforma que suftio
el articulo 293 parrafo segundo del Cddigo Civil para el Distrito Federal, no
satisface de ninguna manera las expectativas de la sociedad, dado que, de
todos modos, nada ies impide realizar 1a practica de técnicas de
reproduccion asistida (mujer con infertilidad secundaria, no estéril, cuyos
dvulos son fecundados con semen comprado o aportado gratuitamente por
un tercero extrafio, conocido o desconocido; y el embrion resultante pudo
haber sido gestado en vientre subrogado) en dichos casos la solucién seria
el reconocimiento de paternidad con todas las cobligaciones a que alude el

articulo 382 del Cadigo Civil para el distrito federal.

Consecuentemente, se debera reformar de nueva cuenta el parrafo
segundo del articulo 293 del Codigo Civil para el Distrita Federal, para el
efecto de que se contemple en dicha reforma la posibilidad de derecho, de
que ias mujeres solteras en especial, puedan tener hijos rhediante la técnica

de reproduccion asistida.
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Comeo ya lo habiamos mencionado en su oportunidad, el articulo 293
parrafo segundo del Cadigo Civil para el Distrito Federal, no indica la forma
en que se deba dar el consentimiento por les conyuges o concubinos, para
obtener un hijo mediante la técnica de reproduccion asistida, por lo cual es
necesario remitirse a los articulos 326 segundo parrafo, 329 y 341 del
Codigo Civil para el Distrito Federal, los cuales nos indican que la manera
de dar ese consentimiento es en forma expresa; es decir, por escrito. Sin
embargo, dichos articulos no indican cuales son las formalidades de dicho
consentimiento expreso, es decir, si debe ser mediante escritura pablica o
bien, mediante escrito privado con asistencia de dos testigos; pues bien, en
nuestro criterio cualquiera de estas dos formas pudieran ser las adecuadas,
siempre y cuando se fenga la cerfeza de que se ha dado dicho

consentimiento sin vicio alguno, que pudiera invalidarto.

Ofro problema que se presenta en la reproduccion asistida se da en
materia de sucesién mortis-causa, y en especial en la sucesion legitima,
pues sus lineamientos se estan viendo afectados seriamente por la

reproduccion asistida y ello es facil de comprender:

a) En el caso de que la mujer, esposa o concubina, invoque la
teleinseminacion, se planteard una situacién en donde el esposo
0 concubino estara imposibilitado para aducir 1a no paternidad, y
aunque disponga por testamento de sus bienes, siempre habra
el recurso de la inoficiosidad si el descendiente que se le

atribuye como suyo, es menor de edad.

b} En el caso de que una esposa 0 concubina se heteroinsemine:
a’)Con consentimiento de su pareja, y

b’} Sin consentimiento de su pareja.



Teodosio Garcia Cabrera 115

a’). Con consentimiento de su esposo o concubino.- Podra
pensarse que en este caso no hay dificultad alguna ya que si su
pareja admite que su esposa o concubina se heteroinsemine,
pues €l estd admitiendo que ese descendiente de su pargja,

sea considerado como descendiente suyo.

No obstante la cosa no es asi de facil, ya que toda la filosofia que
inspira la idea de ‘descendiente de matrimonio’ para los efectos de la
sucesion legitima, esta fundada en la idea de que fal descendiente es
producto de la unién carnal def marido y la esposa, y aqui no ha sucedido
tal cosa, pues el fruto resulta de un semen extraio al esposo; resulta del

semen de un tercero para los efectos de ese matrimonio civil o eclesiastico.

&Pero y qué, si el marido lo acepta?; pues que, entonces, conforme al
Codigo Civil para el Distrito Federal, se podra impugnar la sucesion legitima
de ese descendiente de la esposa y no del autor de la herencia, por los que
tengan legitimo interés en ello, fundandose en que en la actualidad fa
reproduccion asistida en México, puede estimarse atn como una practica
contraria a las buenas costumbres, y se podria invocar el articulo 1830 del
Cédigo Civil, en donde se determina que es ilicito lo que es contrario a las
leyes de orden publico o a las buenas costumbres, y en ese caso se podria
pedir [a nulidad de la aceptacion del marido para que su esposa hubiera
sido heteroinseminada, aceptacion que sin duda implicé un acto
convencional entre él y ella, y si se llegara a decretar esa nulidad, daria por
resultado que se tendria que concluir que ese descendiente era de Ia

esposa, mas no del esposo, ya para entonces autor de la herencia.
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Ahora, si se admite que esa practica no es contraria a las buenas
costumbres, como nosoctros opinamos, entonces se tendra que considerar
que si es posible que se abra la herencia legitima para ese descendiente

tenido por heterofecundacion, de la esposa o concubina.

En el Codigo Civil para el Distrito Federal, aunque no se diga por los
legisladores, pero de acuerdo con nuestras ideas expuestas, se le agregé
un segundo parrafo al articulo 326, en el cual se dispone que, “tampoco
podra impugnar la paternidad de los hijos que durante el matrimonio conciba
su conyuge mediante técnicas de fecundacion asistida, si hubo

consentimiento expreso en tales métodos.”

b')  8i en la heteroinseminacion no ha mediado el consentimiento
del marido de la mujer que se la practique, quedan francas las vias
jurisdiccionales para impugnar la presuncion de paternidad y para
demandar, incluso, el divorcio necesario en términos de lo previsto en
el articulo 267, fraccion XX del Cédigo Civil para el Distrito Federal
("Son causales de divorcio: ... XX.- El empleo de métodos de

fecundacion asistida, realizada sin ef consentimiento de su cényuge:”)

Por lo anotado consideramos que el articule 293 en su parrafo
segundo debe modificarse a efecto de estar acorde con la realidad social ¥

los cambios tecnoldgicos.

3.4. Comparacion entre las clases de parentesco del derecho
romano y las que contempla actualmente el Cédigo Civil para el
Distrito Federal.

Este trabajo de investigacion histérico — juridica no estaria completo,

sin una confrontacion analitica entre fa regulacion de las diversas clases de
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parentesco que se conocieron en el Derecho Romano, frente a las que

actualmente contempla el Codigo Civil para el Distrito Federal, con la

finalidad de poder determinar hasta dénde y de qué manera, se siguen

respetando los principios originarios

de la familia juridica romanistica; o

bien, qué tanto se aparta nuestra legislacion civil de dichos principios.

Para hacer esa comparacion,

nos permitimos elaborar un cuadro

comparativo entre el derecho romane, y la actual regulacién del parentesco

en el Codigo Civil para el Distrito Federal.

DERECHO ROMANO

CODIGO CIVIL PARAELD. F.

Parentesco Agnaticio:

Relacion juridica artificial, derivada
de la patria potestas y solo por via de
los varones, entre las personas que
se encontraban como ascendientes y
descendientes (pater familias y sus
sometidos) o que, sin descender
unas de ofras, estarian sometidas a
fa patria potestad de un mismo
paterfamilias, si éste alin viviera.

Podia coincidir o no con el
parentesco consanguineo.

Parentesco
Consanguineo.

equiparado al

La redaccion de los parrafos
segundo y tercero, del articulo 293
del C. C. D. F., nos hacen rememorar
al parentesco agnaticio del derecho
romano, pues el hijo producto de
reproduccion asistida y el adoptado
en forma plena, se incorporan a la
familia del paterfamilias como si
fueran hijos de matrimenie, adn sin
serlo verdaderamente.

Parentesco cognaticio.

Aquel que vinculaba a los parientes
de la sangre, aunque no existieran
[azos civiles. Es el que se establecia
por via de las mujeres, o bien por un
acto solemne que rompiera el lazo de
patria potestad — filiacion, como una
emancipaciéon o la dacion en
adopcion de un descendiente.

Parentesco de consanguinidad.

Articulo 293 primer parrafo.- “El que
une a las personas que proceden de
un trenco coman”.

Son los parientes que descienden
biclégicamente unos de otros, o que,
sin descender unos de otros,
proceden de un mismo autor comun.
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DERECHO ROMANO

CODIGO CIVIL PARAELD. F.

Parentesco por Afinidad o alianza.

Era la relacion espiritual derivada del
matrimonio, que vinculaba a los
conyuges entre si; a cada cényuge
con los parientes del otro y a los
parientes de ambos entre si.

Parentesco de Afinidad,

Articulo 294: “El parentesco de
afinidad, es el que se adquiere por
matrimonio o concubinato, entre el
hombre y la mujer y sus respectivos
parientes consanguineos.”

Adoptio minus plena.

El adoptado que no era pariente
consanguineo del adoptante, no salia
del parentesco agnaticio de su
familia originaria, pues solamente se
convertia en heredero de éste,
estableciéndose una relacion
asimilada o equiparada al parentesco
civil moderno.

Parentesco civil.

Articulo 295.- “El parentesco civil es
el que nace de la adopcion, en los
términos del articulo 410-D."

Articulo 410-D.- "Para el caso de las
persocnas que tengan vinculo de
parentesco consanguineo con el
menor o incapaz que se adopte; los
derechos y obligaciones que nazcan
de la misma, se limitaran al
adoptante y adoptado.

Articulo 403 (Derogado).- “lLos
derechos y obligaciones que resultan
del parentesco natural no se
extinguen por la adopcidn simple,
excepto la patria potestad, que serd
transferida al adoptante, salvo que,
en su caso, este casado con alguno
de los progenitores del adoptado
porque entonces se ejercerd por
ambos conyuges. “
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CONCLUSIONES.

PRIMERA - El parentesco es la fuente primaria de la familia, considerandolo
como la situacion permanente que se establece entre dos o mas personas,
por virtud de la consanguinidad, el matrimonio o de la adopcién, para

originar de manera constante un conjunto de consecuencias de derecho.

SEGUNDA.- El derecho Romano reconocio fres clases de parentesco, a

saber:

a) Et parentesco Agnaticio, que era la relacion juridica artificial,
derivada de la patria potestas y solo por via de los varones, entre las
personas que se encontraban como ascendientes y descendientes
{(pater familias y sus sometidos) o que, sin descender unas de otras,
estarian sometidas a la patria potestad de un mismo paterfamilias, si
éste aun viviera. Podia coincidir o no con el parentesco
consanguineo.

b) El parentesco Cognaticio, aquel que vinculaba a los parientes de
ia sangre, aungue no existieran lazos civiles. Es el que se establecia
por via de las mujeres, o bien por un acto solemne gue rompiera el
lazo de patria potestad — filiacidn, como una emancipacion o la dacién
en adopcion de un descendiente.

c) El parentesco de Alianza o afinidad, era la relacidn espiritual
derivada del matrimonio, que vinculaba a los conyuges entre si; a
cada cényuge con los parientes del ofro y a los parientes de ambos
enire si.

d) Una especie del parentesco civit surgié a partir de la regutacion
por Justiniano de la llamada ‘adoptio minus plena’, en virtud de gue
entre adoptante y adoptado no existia lazo de parentesco cognaticio,
por lo que el adoptado no abandonaba a su familia natural,
convirtiéndose Unicamente en heredero patrimonial del adoptante.

TERCERA - El parentesco agnaticic del derecho romano fue decayendo,
dando paso al reconocimiento preferente del parentesco cognaticio ©
consanguineo, sobre todo en materia de sucesiones, por parte del derecho
pretorio a través de las Bonorum Possessiones, y confirmado finalmente por
Justiniano, mediante su novela CXVIE.
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CUARTA.- El derecho romano calificaba de ‘plena’ a la adopcion realizada
por un pariente consanguineo, sobre ofro. Pero el derecho civil mexicano, a
partir de 1998, invirtid ese principio y solamente considera plena a la
adopcion autorizada entre exirafios. Para el caso de que exista parentesco
consanguineo entre adoptante y adoptado, regula una aparente adopcion
simple o minus plena.

QUINTA - Es criticable la regulacion del parentesco derivado de la adopcidn
efectuada por el legislador mexicano, pues no se explica uno el por qué de
la prohibicion de realizar una adopcién plena entre parientes
consanguineos.

SEXTA.- Para el caso de la adopcion simple o minus plena, contemplada en
el articulo 410 — D del Cédigo Civil para el Distrito Federal, reformado en
mayo de 2000, criticamos el que se hubiera despojado al adoptado de su
parentesco natural, pues para él rige el parentesco civil que lo vincula
exclusivamente con su adoptante, de conformidad con lo previsto en el
articulo 295 del mismo Codigo, eliminando su parentesco cansanguineo con
los demas parientes consanguineos de si mismo y, al mismo tiempo, de su
adoptante, dado gue fue derogado el articulo 403 de ese ordenamiento.

SEPTIMA.- Por lo que hace al parentesco equiparado al consanguineo,
contemplado en el articulo 283, tercer parrafo, del Cddigo Civil para el
Distrifo Federal, para el caso de la adopcidn plena, se le critica porque
genera un régimen parental similar al que se preduce entre un hijo
consanguineo y los parienies de sus progenitores, pero éstos no fueron
oidos en el procedimiento familiar de adopcién, por lo que el adoptade
podria sufrir diversas formas de rechazo y/o discriminacion intra familiar.

OCTAVA.- Existe una contradiccién entre las previsiones de los articulos 86,
87, 410 — C y 410 — D del Cddigo Civil para el Distrito Federal, pues se
ordena en ellos que, una vez autorizada una adopcion, el Juez del Registro
Civil debera expedir un acta “como si fuera de nacimiento” y reservar toda
alusion o informacién relativa al origen del adeptado. Pero como existe una
distincion entre la adopcion plena y la adopcion simple, v no se diferencia
enire las actas de nacimiento para cada una de esas clases de adopcion,
puede presentarse un conflicte juridico frente a los demas parientes
consanguineos del adoptante.

NOVENA.- El derecho romane esiablecid el parentesco ex fustis nupliis
sobre el principio de que: “Mater semper certa est, pater est quod nuptiam
demonsfant’ —_.a madre siempre es cierta, padre es el que demuestra el
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matrimonio-. Dicho principio ya no es vdlido para el legislador
contemporaneo, por el desarrollo de diversas técnicas terapeuticas que
permiten la reproduccion humana, ya sea con células germinales propias de
los conyuges (reproduccion asistida homologa) o de donadores conocidos
ylo anénimos {reproduccion asistida heterSloga), incluso con mucha
posterioridad a la muerte de uno o ambos progenitores, a través del empleo
de servicios de maternidad subrogada; de donde la fecha del nacimiento ni
el nacimiento mismo son eficaces para establecer la filiacion legitima por
matrimonio.

DECIMA.- Derivado de la conclusidn anterior, se critica la disposicion
contenida en el segundo parrafo del articulo 293 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, que establece un parentesco consanguineo (no
equiparado) entre el hijo producta de reproduccion asistida y los conyuges o
concubinos gue la hubieran procurado para atribuirse el caracter de
progenitor © progenitores. En primer lugar, porque [os parientes
consanguineos de uno o ambos solicitantes de alguna técnica terapéutica
de reproduccion humana médicamente asistida, estan obligados a cumplir
diversos deberes parentales, con total ignorancia del verdadero origen del
supuesto pariente, producto de tales técnicas. En segundo lugar, porque el
propioc Godige Civil para el Distrifo Federal no previene qué debe
entenderse por ‘reproduccién asistida’ ni la forma en que debe acreditarse la
intervencion de los conyuges o concubinos para ‘procurar’ la reproduccion
médicamente asistida del infante, exponiéndose a un futuro proceso de
contradiccion de la paternidad o de la maternidad, por parte de los
‘aportadores’ del material genético que la permitio.

UNDECIMA-.El dilema juridico que pretende plantear este trabajo de
investigacion historico - juridico, es dilucidar el como podrian diferenciarse y
cual seria el régimen de parentesco que corresponderia a cuatro menores
de edad, sometidos a la patria potestad de una misma persona, cuyo origen
es distinto, segln las hipdtesis analizadas en este estudic; es decir, uno
nacido naturalmente dentro del matrimonio, un segundo adoptado en forma
plena (extraneus), un tercero adoptado en forma simple o minus plena
(pariente consanguineo), y un cuarto producto de reproduccion
médicamente asistida en forma heterdloga. iSon todos parienies
consanguineos de los padres de quien gjerce la patria potestad sobre los
cuatro? ;Son todos parientes colaterales de los demas parientes del fitular
de la patria potestad?.
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