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PREFACIO

Por venir de una familia numerosa (y no me refiero a la “familia extensa”,
sino a la “nuclear”), con mas acuerdos que desacuerdos, con mas aciertos que
desaciertos, con mas alegrias que llantos, con mas bulla que silencio, he
aprendido a valorar la calidez de la llama que enciende la hoguera de donde
sefiala Fustel de Coulanges® se desprende el culto a la hoguera, la pertenencia
a ese culto de cada hoguera, conformaba la familia, pues no a todos se le
permitia acceder a esa hoguera, sélo los relativos, los pertenecientes a ese
“Hogar”. En ese culto naci, en ese culto me he formado, por lo que hoy éste
trabajo de investigacion, no podia escapar a ese culto sagrado, que lo es la

Familia.

Debido a ese fervor, es por lo que humildemente creo que la familia no
es una especie en extincion, por el contrario, mientras el homosapiens exista
no solo en la tierra, sino que con los viajes galacticos, ahora debemos decir, en
la galaxia, siempre existirA un grupo humano al cual se le reconozca como

Familia.

Por lo tanto, al proponer la urgente necesidad de un Cdodigo Familiar
para esta gran urbe que lo es el Distrito Federal, no se hace con &nimo sobre
proteccionista, ya que como lo veremos en el capitulo primero, la familia es un
fendmeno natural, que se ha desarrollado a través de siglos y siglos, en tal
virtud no creo en la crisis de la familia como sinénimo de extincién, sino como

de reestructuracion y desarrollo.

Asi estimado lector aun y cuando mis argumentos no te sean
convincentes, en lo que si podremos converger es que la familia con o sin la

mano del Derecho seguird existiendo hasta el fin de la humanidad.

Sin embargo, considero firmemente que es necesario regularla, pero no
en forma general y privada, como ahora se le regula por el Derecho,
especialmente en el Codigo Civil vigente para el Distrito Federal, sino por ser la

base de la estructura social y del Estado, cobra vital importancia, dado los fines

1 cfr, Coulanges, Fustel de, La cuidad antigua, estudios sobre €l culto el derecho y las instituciones de
Grecia'y Roma, Ed. Porrda, Coleccién “Sepan cuantos...”, México, ed. 143 2005.



del Derecho, de reglamentarla y regularla con una legislacion especial, propia y
exclusiva de la Familia, que le permita incluir el amplio mundo de los excluidos,
reconocer las equidades pero, también las diferencias de género, que permitan
el sano desarrollo y crecimiento de la familia, para que ésta cumpla con sus

fines.



INTRODUCCION

La hipétesis principal que se intenta demostrar a través de la presente
investigacion es que la familia ha cambiado de forma importante en las ultimas
décadas y en los ultimos afos este cambio ha ido de la mano en las
transformaciones de las relaciones econdémicas, laborales, sociolégicas y
politicas, asi como los grandes avances que se han dado tanto en la ciencia,
como en la tecnologia, por lo tanto, el concepto juridico tradicional de la familia
nuclear, ya no es suficiente, ni mucho menos sirve para explicar esas
mutaciones que ha sufrido la familia. Por lo que el Cédigo Civil adn y con sus
reformas, data de principios del siglo pasado, no puede regular todos estos
cambios y transformaciones de la sociedad y especificamente de la familia, lo
gue hace resaltar nuestra hipétesis de la urgente necesidad de tener un

ordenamiento juridico autbnomo en materia familiar.

Para comprobar nuestra tesis, se hace uso de la teoria y el método que
muchos tratadistas en la actualidad han seguido, de Edgar Morin,? quien nos
habla de una relacién dialégica antropo-bio-césmica, la cual aplicada al grupo
humano denominado familia, encaja perfectamente, pues se debe recordar que
la familia es un 6rgano social, bioldgico, cultural y juridico, el cual por estar
conformado de seres bioldgicos, los cuales nacen, crecen, se desarrollan y
mueren, la familia, no puede estar al margen de estos cambios, sufriendo las
mismas mutaciones, las cuales estan sujetas a un determinado espacio, tiempo

y lugar, de cada sociedad.

Aln y cuando original y tradicionalmente se ha ubicado al derecho
familiar dentro del Derecho Civil, por ende se le ha integrado, dentro de lo mas
profundo del derecho privado, como lo han sefialado mdltiples tratadistas, la
divisién entre el derecho publico y el derecho privado se ha ido haciendo mas
delgada, prueba de ello, es que mucho de los temas relacionados con el
derecho de familia constituyen elementos probatorios que acreditan por si solo,
gue en la actualidad las fronteras entre el derecho privado y el derecho publico

se han ido reduciendo. Tal es el caso en México, donde al igual que en otros

2Morin, Edgar, Introduccion al pensamiento complejo, 8° ed., Ed. Gedisa, S.A., Barcelona, Espafia,
2005 pp. 27-35
1



paises, la familia ha cobrado gran importancia a tal grado de ser objeto de la
tutela constitucional, elevdndose asi a una garantia constitucional, regulada en
el parrafo primero, del articulo 4° de la Constitucibn Mexicana, la cual ordena al
legislador proteger la organizacion y desarrollo de la familia. En este sentido, la
proteccion constitucional de la familia obliga al legislador local a dictar leyes
tendientes a proteger la organizacién y el desarrollo de la familia mexicana,
reforzandose con ello la tesis de que se requiere una ley reglamentaria de esta
garantia constitucional, que en el caso concreto, se trata de un Codigo Familiar,
el cual tienda a proteger la organizacion y el desarrollo de la familia, pero que
a su vez retome en su articulado la gran cantidad de hechos y asuntos que
guardan relacién con la familia, los cuales por ser producto del desarrollo de la
ciencia y la tecnologia, no han sido regulados, a pesar de ser derechos

fundamentales, dentro de los cambios que afectan a la familia.

Una de las piezas claves, que permiten explicar varios de los cambios
gue se han dado en la organizacion y estructura familiar, se originaron con los
distintos sistemas econémicos, a los cuales los conocemos como “liberalismo”
y “neoliberalismo”, sistemas que han producido la aparicion del fenomeno
social que los doctrinarios le han denominado ‘“individualizaciéon.” El cual
segun Elisabeth Beck, es una de las claves conceptuales que permiten la
explicacion de varios de los cambios que se han dado en la organizacion
familiar. Por lo que cuestiones como la eleccién de pareja, de profesion, de
empleo, desarrollo laboral, el cuidado de los hijos o de los adultos mayores,
etcétera eran actividades que cada persona debia realizar en el marco de su
estructura familiar, ya sea pidiendo y siguiendo el consejo del padre, de la
madre, o bien la orientaciéon de abuelo o de la abuela, del tio o del tutor, ahora
se pueden realizar todas ellas sin la solicitud de consejo 0 apoyo de ninguna
otra persona, incluso con los avances de la ciencia, hoy en dia, la decision de
concebir una nueva persona puede llevarse perfectamente a cabo sin la
intervencion directa o fisica de otro individuo, como sucede de hecho en el

caso de las mujeres.

% La autora Elisabeth, Beck-Gernsheim, lo entiende como el proceso a través del cual los vinculos
grupales o colectivos de solidaridad que habian existido en las sociedades tradicionales se van
erosionando en las sociedades modernas, dando paso a un protagonismo de la existencia estrictamente
individual. Ver de la tratadista La reinvencion de la familia, en busca de nuevas formas de convivencia,
Barcelona Espafia, Ed. Paidos, 2003, pp. 276

v



Todos estaremos de acuerdo en que los avances de la ciencia médica y
de la tecnologia han tenido un fuerte impacto no s6lo ante la sociedad y la
economia, sino que ha sido un impacto importante en muchos aspectos de la
vida familiar, tal es el caso de las cuestiones reproductivas que acabamos de
mencionar, que sin duda alguna, inciden de forma notable en el &mbito del
Derecho Constitucional, pero ain méas en el Derecho Familiar. Asi por ejemplo
en las consecuencias que sobre los derechos fundamentales y familiares
pueden tener la determinacion del Cédigo Genético de una persona, o bien, los
avances en materia de clonacion, el desarrollo que se ha dado en la tecnologia
para el transplante de 6rganos, o bien en la reproduccién humana, ¢Qué va a
pasar con el cumulo de consecuencias juridicas que produciran las técnicas de
fertilizacion in Vitro, de congelacion de esperma, de inseminacion artificial, de
diagnéstico prenatal, etcétera?, ¢Como debe enfrentar el derecho a estos
fendmenos?, ¢Sera una cuestion solamente constitucional, o bien meramente
civil, o debe ser regulado por un derecho familiar?, ¢Se podra y se debera
proteger la libertad reproductiva de una mujer que quiera que se le implante un
ovulo fecundado con esperma de su ex — marido aun contra la voluntad de
éste?, ¢Podrda un médico manipular un embrién, no solamente para que evite
enfermedades hereditarias genéticamente como la diabetes, sino también para
que tenga el cabello castafio y los ojos verdes o azules que muchos padres
desean que sus hijos los tengan?, ¢Se debe de regular o reconocer validez

juridica a los contratos celebrados para “alquiler del utero”?

Son estas y muchas otras situaciones de facto, que ocurren dentro de
nuestra sociedad y que sin embargo, las rigidas disposiciones normativas del
Derecho Mexicano, no han querido regular o las modifican con una excesiva

lentitud, por lo que el Derecho no esta acorde con la realidad social.

Otros tépicos que llaman la atencion y por ende merecen ser
desarrollados en la presente investigacion, en los cuales nos apoyamos para
comprobar nuestra tesis denominada la Necesidad de un Cddigo Familiar para
el Distrito Federal, lo son las “Nuevas Formas Familiares”, las cuales por su
orden de importancia, recientemente han sido reconocidas algunas de ellas

en la Ley de Sociedades de Convivencia, la que representa un paso en el
\Y



rumbo que debe seguir el derecho para conjuntar y sistematizar esta y otras

leyes en un Codigo Familiar.

En este punto de las nuevas formas familiares, existen una gran
variedad que las representan, por ejemplo aquellas personas que no dudan en
terminar con una relacion de pareja que no les parece satisfactoria, en sus
formas de convivencia con otras personas generan otras formas familiares, ya
gque han vuelto a emprender una vida de pareja estable, o han tenido hijos de
una primera unién o de la segunda, o bien han sumado a su hogar a los hijos
de las uniones anteriores de su pareja, generando fenébmenos de muchos tipos,
alguno de los cuales sin duda alguna, alcanzan la forma de familia y por ende

deben de ser reconocidos y regulados por el Derecho de Familia.

Con el fendbmeno de la globalizacion, o el de la emigracion de personas
de paises pobres de América Latina y del Caribe, hacia Estados Unidos, se ha
dado el establecimiento de lo que los tratadistas denominan como “La familia
multicultural” donde estas migraciones masivas han provocado que se formeny
se seguirdn formando familias integradas por personas pertenecientes a
distintas razas, culturas, origenes étnicos y credos religiosos, lo que significa
un hecho sumamente positivo, pues implica la posibilidad de romper barreras
de raza, credo y cultura para fundar un proyecto comun de vida, siendo este un
signo representativo del desarrollo social y de la modernidad, por lo tanto, no
debe ser invisible para el derecho y requiere por tanto de regularse por el

Derecho Familiar.

Conforme a la metodologia empleada, debido a que en el primer capitulo
se refiere principalmente a los hechos histéricos que rodean a los grupos
primarios sociales que aparecieron sobre la faz de la tierra, se realiz6 una
investigacion aplicando los métodos histérico, sociolégico y comparativo,
tratando de establecer un cronograma en orden de aparicion de los grupos
humanos primarios, procurado esclarecer el desarrollo de estos grupos hacia la

constitucién de grupo humano que hoy denominamos familia.

En el capitulo segundo se estudio y analizé a la sociedad y al derecho,

asi como la relacién Familia-Sociedad-Derecho, para llegar a las distintas
VI



conceptualizaciones de la familia, desde el punto de vista doctrinal, legal y
jurisprudencial, para acercarnos lo mas que se pueda al fenbmeno social de la
familia a través de la Sociologia y el Derecho, por lo que los métodos que
aplicamos y que consideramos los mas idéneos fueron, el historico, intuitivo,
sociologico, sistematico, inductivo, deductivo, analégico o comparativo y el

fenomenoldgico.

Habiendo ya estudiado la historia de la familia, el fendbmeno de la triada
Familia-Sociedad-Derecho en el capitulo tercero toco el turno a la justificacion
del derecho familiar desde el punto de vista doctrinario y legal, para que una
vez, que metodolégicamente quedara debidamente justificada la separacion del
Derecho Familiar del Derecho Civil, no quedara duda alguna de la necesidad
de un Coddigo Familiar para el Distrito Federal, por lo que empleamos los

métodos historico, socioldgico, sistematico, inductivo, deductivo y analdgico.

Para el cuarto y ultimo capitulo, consideramos que toda vez que con los
anteriores capitulos se habia demostrado la justificacién de la separacion del
Derecho Familiar de Derecho Civil, asi como la urgente necesidad de legislar
en materia familiar en el Distrito Federal, en este ultimo capitulo nos tomamos
el osado atrevimiento de hacer una propuesta de sistematizacion del proyecto
del Codigo Familiar para el Distrito Federal, por lo que consideramos que los
métodos mas acordes y aplicables eran el sistemético, histérico, analégico,

discursivo, inductivo y deductivo.

Esta investigacion que se llevo a cabo en forma metddica y sistematica
dio como resultado la comprobacion de nuestra hipétesis principal de que la
familia o fendmeno social ha cambiado en forma importante en las Ultimas
décadas, la cual sigue transformandose, yendo de la mano en las
transformaciones de las relaciones econdmicas, laborales, sociolégicas y
politicas, y por si fuera esto poco, también influye en ella, los grandes avances
gue se vienen desarrollando en la ciencia, asi como en la tecnologia, por lo
tanto el fendmeno socioldégico, denominado familia, se desarrolla
vertiginosamente, mientras que el fenémeno juridico, es decir la norma juridica,

se ha quedado estancado, lo que hace necesario, la urgente necesidad de

VI



contar con un ordenamiento juridico autbnomo, que trate de acercarse a la

realidad social de la familia.

VI



LA NECESIDAD DE UN CODIGO FAMILIAR PARA EL DISTRITO FEDERAL

CAPITULO PRIMERO
LA FAMILIA
1. LA FAMILIA

Puesto que el objeto del tema elegido para investigacibn no pretende
etiquetar o definir cosas u objetos, sino que se busca acreditar que la realidad
tiene un dinamismo sumamente elevado, ello aunado a los avances y
descubrimientos hechos por la ciencia y la tecnologia, que si bien durante un
buen tiempo su desarrollo fue lento, en la segunda mitad del siglo pasado, han
tenido un ritmo vertiginoso, los cuales han creado nuevos paradigmas para el
Derecho, y en especial para el Derecho Familiar, de ahi nuestra propuesta de

la necesidad urgente de un Cadigo Familiar.

En otro orden de ideas, en la actualidad somos testigos que en el mundo
de las ciencias, las investigaciones, ya no son unidisciplinarias, sino que las
exigencias del conocimiento, requieren de explicaciones con enfoque multi, inter

o transdisciplinarios.

Tomando en cuenta estas razones, y la teoria Sociologica Juridica de
Oscar Correas, que utiliza como sinébnimo de ideologia las palabras sentido y
significado, aplicando la palabra “significado™® para una palabra aislada y
sentido para un conjunto de palabras. Dicho ello, se ha de desentrafiar el
significado de familia, por lo que siguiendo el método de Morin® en su relacién
dialégica antropo-bio-c6smico se debe recordar que es un 6rgano, social,
biolégico y juridico, que por estar integrado de seres bioldgicos tiene grandes

cambios, los cuales estan sujetos a espacio y tiempo, de cada Sociedad.

En este capitulo se abordara el origen y la evolucion de las agrupaciones
humanas que fueron antecedentes del grupo humano al que se le denomino

“Familia”, con el objetivo, no de saturarnos de datos historicos, sino para tener

@ Correas, Oscar, Introduccion ala Sociologia Juridica, Ed. Fontamara. 22 reimpresion, México, 2004, p.
123.
@ Morin, Edgar, ob cit, pp. 27-35.



LA NECESIDAD DE UN CODIGO FAMILIAR PARA EL DISTRITO FEDERAL

un panorama de los grandes cambios que ha tenido este complejo® grupo
humano, por lo que aqui nos abocaremos al estudio y significacion de la misma,
la cual en si ya es una tarea bastante dificil, pues, en nuestro derecho positivo
vigente para el Distrito Federal no se encuentra algun articulo que defina a la
familia, por lo tanto, se investigara en la doctrina, en la etimologia y en algunos
otros Estados de la Republica Mexicana, en los que ya cuentan con una

legislacion en materia familiar.

Aclarado el objetivo de estudio de los antecedentes historicos de la
familia, que nos muestran el gran dinamismo de la realidad, pasemos a

desentrafar dichos antecedentes.

1.1. ANTECEDENTES

Si para conceptualizar a la familia es un grave problema, no lo es menor
para determinar el origen de la familia, ain y cuando ha sido especialmente
investigado por los socidlogos del siglo XIX y contemporaneos, no existe un
criterio consensuado, y debido a que ninguna hipétesis ha podido ser verificada,
por lo que las distintas teorias formuladas al respecto, no han pasado de ser
simples hipoétesis, algunas basando su campo de investigacion en la
organizacién de lo pueblos antiguos, o bien basdndose en datos materiales
directos, escuetos y precarios, teorias que a decir del jurista argentino
Belluscio,”” es facil advertir que estas teorias no son tan sélidas, porque sus
bases pueden ser equivocas. El primer conjunto de teorias que se basan en la
organizacién de los pueblos, debido a que no es posible determinar si los
pueblos salvajes contemporaneos pasan por un estado de evolucién comun a
toda la humanidad o no, ya sea por haber sido distinta la organizacion de los
diferentes pueblos o bien por no hallarse en un verdadero estado primitivo sino
en una decadencia posterior a una civilizacion ya extinguida. El segundo grupo

de teorias que se basan en los datos materiales directos, los critica por la

® | bidem.
@ Belluscio, Augusto Cesar, Derecho de Familia, Ed. De Palma, t. |, 12 reimpresion, Argentina, 1989, pp.
18-19.



LA NECESIDAD DE UN CODIGO FAMILIAR PARA EL DISTRITO FEDERAL

insuficiencia de los referidos datos y por su confusién con los que surgen de

periodos ya histéricos.

Para La Borda,® existen tres grandes etapas o fases en la organizacion

familiar:

El Clan, en esta primera etapa, la sociedad se organizaba en clanes,
que son grandes familias, obviamente con una numerosa parentela, o grupos
de familias, unidas bajo la autoridad de un jefe, bajo el cual se ordenan y

organizan todas las actividades sociales, politicas y econdmicas.

La gran familia, segin La Borda, se da con la aparicién y el surgimiento
del Estado, como por consiguiente el poder politico del jefe se delega al Estado,
un ejemplo clasico es la familia romana primitiva, la cual estaba sometida al
poder ilimitado del paterfamilias, quien poseia un poder tan ilimitado que podia
fungir como magistrado, o sacerdote, disponiendo de los bienes y de las

personas sometidas a él.

El altimo antecedente que es la pequefia familia, lo representa la familia

contemporanea, de nucleo paterno-filial, siendo su funcién biolégica y espiritual.

Para Henry Lewis Morgan, citado por Federico Engels® el clan
represento la primera expresion de solidaridad humana, la forma mas primitiva
de union con el objetivo de defenderse en grupo tendiente a la supervivencia en
un medio hostil, en estas sociedades primitivas, manifiesta que primeramente
se dio el Matriarcado, grupo social donde la mujer desempefiaba el papel méas
importante en la colectividad, la economia giraba en torno de la mujer,
posteriormente sefiala el autor, el hombre se apodera de los medios de
produccion desplazando a la mujer, surgiendo asi el patriarcado. Sin embargo,

estas teorias matriarcal y patriarcal, de las cuales sus grandes exponentes son

® Borda, Guillermo A., Manual de Derecho de Familia, 102 ed., Ed. Perrot, Argentina, pp. 11-12.
® Engels, Federico, El Origen de la Familia, la Propiedad Privada y el Estado, Ed. Fondo de Cultura
Econdmica, México, 1983, p. 25.
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Bachofen, Morgan y Sumner Mainen, quienes son agriamente criticados por la
abogada Argentina Maria Josefa Méndez Costa:” “Por lo deméas aquellas
teorias no pueden dejar verse influidas por aspectos politicos que determinan el

apoyo a una u otra como factor extrafio a los exclusivamente cientifico.”

Desde que el hombre aparece sobre la faz de la tierra, es un hombre
solitario ndmada, posteriormente le surge como una necesidad de subsistencia,
el agruparse, con el Unico objetivo de defenderse de las hostilidades y
amenazas que le rodeaban en su medio ambiente, a los cuales La Borda les
denomina clanes, los cuales para Morgan fue el grupo primario social donde se

dio el matriarcado.
1.2. DIVERSOS TIPOS DE FAMILIA

Aln y cuando los doctrinarios e investigadores, socidlogos vy juristas, no
se ponen de acuerdo, como lo hemos venido diciendo en el desarrollo de este
tema, por lo que hace al concepto, al origen y a los antecedentes de la familia,
sin embargo se abordara aqui el estudio del origen de la familia realizado por
Henry Lewis Morgan, para establecer los diversos tipos de familia que existieron
desde la aparicién del hombre sobre la faz de la tierra hasta nuestros dias, asi
comenzaremos por abordar cada una de ellas conforme al orden que nos da

este autor:

a) Familia consanguinea: Segun Morgan,”® en este grupo
familiar, existié un intercambio sexual entre hermanos, es decir
el vinculo de hermano y hermana implicaba la relacion sexual
entre ambos, sélo se excluia de este vinculo sexual los
ascendientes y descendientes, posteriormente la prohibiciéon de

las relaciones sexuales se amplio a los hermanos y hermanas

™ Méndez Costa, Maria Josefay et al, El derecho de familiay los nuevos paradigmas, t. |, Ed. Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, Argentina, 1995, p. 13.

® cfr. Engels, Federico, El origen dela familia, la propiedad privada y el Estado, Fce, México, 1983, p.
25.



b)

LA NECESIDAD DE UN CODIGO FAMILIAR PARA EL DISTRITO FEDERAL

que provinieran de la misma madre (hermanazgo uterino),
luego, la prohibicibn se extendid6 no sélo a los medios
hermanos, sino también a los primos en primer y segundo

grado.

Familia Punalta: Este grupo estaba organizado por un
determinado nimero de hermanas, las cuales se vinculaban
con otro grupo de igual nimero de hombres, pero que no
fueran los hermanos de ellas, o viceversa, un nuUmero
determinado de hermanos, se vinculaba con otro niumero igual
de mujeres que no fueran sus hermanas, a este conjunto de
hombres y mujeres que se compartian sexualmente, se les

denomino punalta por que significaba compafiero intimo.

Familia Sindiasmica: En este vinculo grupal, comenz6 a
darse una segregacion, consistente en el aislamiento de
parejas que mantenian un vinculo entre ellos durante un
tiempo mas o0 menos prolongado, desarrollandose las
prohibiciones sexuales, desapareciendo las uniones por grupos
sustituidas por la familia sindidsmica, donde el hombre vive
temporalmente con una sola mujer, pero sin perder su derecho
a la poligamia, pero igualmente la mujer conservaba su
derecho a separarse cuando asi lo quisiera, cuando
Unicamente estaba obligada a conservar la fidelidad con su
pareja mientras la relacion durara, bajo pena de castigos,
cuando ella decidia disolver su vinculo con alguien, los hijos se
guedaban a su custodia, en este tipo de relacion se seguia
prohibiendo los vinculos con parientes consanguineos, esta
agrupacion, trajo como consecuencia que el hombre pudiera

comprar, o incluso raptar a su compafiera. Esta relacion
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sindidsmica se hizo gracias al esfuerzo femenino, el cual
realizé la mujer en distintas formas, quien lucho por que no se

le arrebatara su hombre y su exclusividad para con él, al ser
ésta relacion tan fragil, cualquiera podia romperla, por lo que al
separarse, se repartian los bienes acumulados, siendo préctica
comun que la mujer proclamaba por la conservacion de sus
enseres domésticos, mientras que el hombre por las de sus
instrumentos de trabajo, ampliandose al ganado y a los

esclavos.

C) Familia monogamica: Este grupo representa el desarrollo de
la familia sindidsmica, con la diferencia de que aqui los lazos
conyugales, ya no pueden ser disueltos en cualquier momento
y en forma unilateral, por cualquiera de las partes, ya hay una
solidez. Esta familia es totalmente patriarcal, por lo que su fin
expreso es el de procrear hijos cuya paternidad sea
indiscutible, y siendo el padre el eje de la economia familiar,
los hijos accesaran a la herencia de los bienes del padre. En
sus origenes se le permitia al hombre romper con el lazo
conyugal, repudiando a su mujer, se le otorgaba el derecho de
infidelidad conyugal, asi hasta el Cédigo de Napoledn, se lo
concede, mientras no tenga a la mujer en el domicilio

conyugal.

Si bien es cierto lo que asevera la jurista argentina Méndez Costa, de
gue estas hipotesis dadas por la Borda, Bachofen, Morgan y Sumner Mainen,
sélo se quedan en ello pues como en el mundo de lo cientifico no existe un
apoyo que acredite lo dicho por estos investigadores, no menos cierto lo es que
tampoco existen tesis opuestas a ellos que desvirtien su dicho, por lo cual en la
teoria del evolucionismo, se sigue recurriendo a estas hipétesis hasta en tanto

no surjan otras que con bases sdlidas aporten otras direcciones.
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No se puede tratar estos subtemas dedicados a los antecedentes
histéricos de la familia, sin hacer referencia a la monumental obra de Federico
Engels, a la cual intitulo “El origen de la familia, la propiedad privada y el
Estado”.

Basandose en las investigaciones de Morgan, el autor hace un andlisis,
utilizando el método historico-materialismo-dialéctico, de los diversos grupos
sociales que existieron desde la aparicién del hombre hasta la época moderna,
aclarando las vaguedades, imprecisiones Yy limitaciones de los diversos
tratadistas que se propusieron indagar sobre los grupos humanos, incluso del
propio Morgan, en quien cimienta sus estudios, mas no habiendo otros
antecedentes, tuvo que elegir el mas acertado y apegado a la historia, sin

elocuencias personales que llevaran al error.

A través del estudio, del ojo clinico y agudo de Engels podemos
entender que tan profundo y que tan cierto puede ser lo expresado por el
filésofo, que dice:

“En la antigiedad los grandes pasaban
[inadvertidos
Los sucesores menos grandes eran adulados
[y respetados
Los sucesores de estos menos grandes aun
[eran temidos
Los sucesores de estos menos grandes aun
[eran despreciados
No existiendo la confianza surge la
[desconfianza
Tranquilas eran sus palabras y sin obrar
[los hombres vivian en
Libre armonia
Parecian no gobernar; asi el pueblo tenia

[éxito porque se realizaba
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De acuerdo con ellos mismos”.®

Al parecer el estudio de la historia de la familia comienza en 1861, con el

derecho materno de Bachofen.®”

1. Heterismo.- Promiscuidad sexual, no se podia establecer |a paternidad generando
la ginecocracia, dominio femenino absol uto.

Bachofen 2. Monogamia.- Lamujer pertenecia a un solo hombre y su transgresion se castigaba

con la posesion por otros durante determinado periodo.

Mac Lennan |- Ex6égamas.- Estaba prohibido el matrimonio entre ellos, tenian que salir a

buscar 0SaL
Tribus o &P

Grupos - End6gamas.- Solo se permitia el matrimonio entre ellos.

Para Mac Lennan - Lapoligamia

Solo existen 3 - Lapoliandria.

formas de matrimonio | Lamonogamia

- Engels. No coincide, argumenta que no queda
. Reconoce un estadio primitivo ) €xcluidalaunion de parejas por un tiempo
con una sexualidad promiscua. | determinado.

- Morgan. Se dieron en época muy temprana.

Morgan
] < - Punaliad - Compafiero intimo”
- Grupo de hombre y mujeres, de las que se excluye alos hermanos.

\- Monogamica

® Tse, Lao, Tao Te King, Ed. Ediciones Coyoacan, México, p. 55.
9 Engels, Federico, op cit., p. 8.



Engels
Estadios
Historicos

de

Cultura

- Salvajismo

- Barbarie<

- Civilizacion <
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- Estado
Inferior <. Es herbivoro.

Medi

- Estadio < - Descubre el Fuego

- Estado

-
- Estadio animal del hombre transitorio
- Vive en los arboles.

- Inicia €l lenguaje con sonidos guturales.

"
[ - pescado
- Emp| ezaconlad’ CrUIStaceOS - dgjade vivir en
Pesca - MOIUSCOS. arboles.
- demas animales < _ggue el curso de
acuéticos

las costas y rios

- Controlael clima
- Controlalatierray se expande

r - lalanza
- Instrumentos |- |amaza

- Descubre la caza (alimento
ocasional)

(0]

- Edad de Piedra
\ (paleolitico) {

- Aparece la antropofagia
(Australianos y Polinesios)
\

- Seiniciacon €l arco y laflecha.
- Lacaza es yauna ocupacién normal.
- Unaincipiente afareria.

Superior |- Se pule la piedra (neolitico)

(- Estadio

Inferior

- Indicios de residencia fija (al deas)
- Inventala piragua (indios del Noroeste de América).

~
- Iniciacon el desarrollo de la afareria.
- Domesticacion y cria de animales.

- Cultivo de plantas.

- Sedentarismo.

r - Este {- Domesticacion de animales.
- Comienza
- Cultivo de hortalizas por medio del riego.
- Estadio - Oeste | Adobes y piedra para la construccion.
Medio - Los Arios y los Semitas presentan una evolucion superior alos
pueblos Americanos.
C Desaparece poco a poco la antropofagia.
-
- Seiniciacon lafundicién del minera de hierro.
- Estadio |- El arado de hierro tirado por animales da paso ala agricultura
Superior <" Tala de bosques y selvas para tierra de labor.

- Alto crecimiento poblacional.
- Concentracion poblacional en pequefias areas.

- Surge laindustria

\- Aparece la escritura alfabética.

(- Sigue en su obsesién de controlar la naturaleza.
- Elaboray transforma productos naturales.

patrén.
{ obrero.
- lumpen-proletariado.

las ciencias

- Se desarrollan { lass artes

- Todo ello para Engels no es un progreso significa un retroceso de
sometimiento v esclavitud. De unos cuantos sometido a muchisimos.

\
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Aln cuando Engels afirma que no se puede determinar con una precision

las fechas y por ende los estadios en que surgieron los diversos grupos

familiares que poblaron la tierra, intentaremos ubicarlos en algunos de los

estadios histéricos culturales que nos da el autor.

Familia

Consanguinea

(Sedaene perl'odo<

del salvagjismo

en sus tres estadios.)

Familia
Punalda

(sedaene€
Periodo de la
barbarie hasta el
estadio medio.)

Familia
Sindidsmica
(Predominé en
todo el estadio
medio dela

barbarie.)

(. Para Engels la 1° etapa de lafamilia
- Los grupos conyugales se clasifican por generaciones.
- Sdlo los padres y los hijos no pueden establecer relaciones.
- Lamujer tiene mayor relevancia por no haber duda de su maternidad de los
hijos.

\

g Aqui ya se excluye alos hermanos del comercio sexual.

- De laescision de hermanos y hermanas se forman otros nucleos de poblacién,
generando varias gens, que a su vez formaron tribus.

- Asi lagens fue labase del orden social de los pueblos Bérbaros.

- Laeconomiade la gens consiste en un comunismo primitivo.

- Laginocracia sigue prevaleciendo.

-Hay raptos de mujeres |o que constituye un indicio ala propiedad privada.
\

[ - Las uniones de grupos desaparecen.
- Sedaunarelacion entre un hombre y una mujer.
- Sin embargo sigue dandose la poligamiay la poliandria.
- El matrimonio es disoluble a voluntad de cualquiera de los conyuges.
- Sigue prevaleciendo la economia doméstica comunista.
- Lamujer sigue predominando en casa y es altamente considerada.
- Ladomesticacion y cria de animales da nuevas relaciones sociales.
- Al principio esos rebafios eran de la gens, y muy rapido paso a propiedad
privada.
- Esta propiedad particular paso aser de los nuevos jefes de familia.
- Aparece el paterfamilias.
- Vadesapareciendo el matriarcado, lamujer es yaun valor de cambio y se
podian comprar.
- Ahora no silo se conoce a la verdadera madre también al verdadero padre.
- Aparece ladivision socia del trabajo en lafamilia, e hombre era el
proveedor y lamujer ponia en orden la casa, en caso de separacién cada quien
conservaba sus instrumentos de trabajo, pero a medida que iban en aumento la
acumulacién de riquezas, € hombre se posesionaba més en € hogar.
- Seva perdiendo lafiliacion materna.
- El derecho hereditario materno es sustituido por el paterno.
- Su rasgo esencial es el invento de la“esclavitud”; incluso “famulus’ = esclavo
domeéstico y familia= conjunto de esclavos.
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[~ Su aparicién es un aviso de laincipiente civilizacion.

- Se distingue de la sindidsmica que es una relacion mas solida.

- Se funda en la exagerada rigueza acumulada por e hombre quien
Familia somete alamujer.
- SAlo el hombre puede disolver el matrimonio y repudiar alamujer.

M _
onogamica - Por su poder desmedido se le concede el derecho de infidelidad

(Comienzaen € (heterismo).
estadio medio de la - Lamujer no podia practicar su antigua costumbre so pena de ser
barbarie siguiendo rigurosamente castigada (adulterio).

- La 12 forma de familia que se cimento en cuestiones econémicas.

- El ler antagonismo historico de clases entre e hombre y lamujer.
llegar alacivilizacion)|  _ | 5 12 opresidn de clases es del sexo femenino por el masculino.

- Eslacéulade la sociedad.

-Es una civilizacion de doble sentido, ambigua, equivoca, contradictoria,
monogamica, heterismo, relaciones exclusivas-prostitucion, fidelidad-
adulterio.

\ - Desaparece e amor sexual, por €l matrimonio por conveniencia.

en el superior hasta

Asi después de analizar la evolucién de los diferentes grupos que

existieron en la historia de la humanidad, Engels es enfatico y nos dice:

-La 12 gran divisién del trabajo se da con la aparicion de las tribus
pastoriles, se establecid un intercambio del mercancias, al principio se
dio de tribu a tribu, después en forma particular, fungiendo el ganado
como dinero.

- Dela 12 gran division del trabajo se da la |~ Seflores (explotadores)

gran 12 division social en dos clases. - Esclavos (explotados)

- Asi como la ganaderia dio pauta a la gran 12 divisiéon del trabajo, la
agricultura aporto la 22, los duefios de tierras y los esclavos, la esclavitud
es una institucion social. La tierra cobro tal valor que la guerra en que los
anteriores gens se hacia para vengar la agresion, es ahora una conquista

de tierras, una industria comoda y permanente



12

LA NECESIDAD DE UN CODIGO FAMILIAR PARA EL DISTRITO FEDERAL

La civilizacion consolida y agrega una tercera division del trabajo una
clase parasitaria, que no produce, sino un simple intermediario para el
intercambio de productos: los mercaderes, hacedores de las crisis
comerciales periddicas, asi aparece el dinero, con él los préstamos, el
interés y la usura.

- mercancia.

- Las Riquezas < - humana: esclavos.
- territorial: el campo.

Una vez estudiado la evolucidon de los estadios historicos culturales, el autor
nos muestra como se fue gestando a través de ellos la aparicion de ese
fendmeno cultural llamado “Estado”, para ello analiza tres culturas

sumamente representativas.

- Laclasica, lamés pura.

- Atenas
- Nace directamente por los antagonismos de clase de la sociedad gentilicia.
(- La sociedad gentilicia se convirtié en aristocracia cerrada.
- sele excluyo.
- Laclase de la plebe era numerosa J - no tiene derechos.
- Roma < - todos |os deberes.
- Lasublevacion de la plebe no hizo més que destruir las gens.
- Instituyendo al Estado, sin cambios radicales, slo mezclas de clases.
-
-Vencer d débil y desunido Imperio Romano.
- Conquistan vastos territorios.
-Germanos | _ g, poco desarrollo cultural no provocd grandes cambios de
organizacion
- Permanece la division del trabajo.
El Estado se diferencia | - Por laagrupacién de sus subditos segun divisiones territoriales.
- Lainstitucionalizacion de lafuerza publica.
de la Gens - La creacion de impuestos.
El Estado como s

o - Estado antiguo.- Creado por |os esclavistas para someter alos
Institucion de la esclavos.

Clase Dominante < - Estado feudal .- Creado por la nobleza para someter alos siervos.
- Estado moderno.- Creado por el capitalista para explotar a
trabajador.

N~
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De estos tres modelos culturales, Engels determina: “El Estado no es de

ningin modo un poder impuesto desde fuera de la sociedad; tampoco es ‘La

realidad de la idea moral’, ni ‘La imagen y la realidad de la razén’, como afirma

Hegel. Es mas bien un producto de la sociedad, cuando llega a un grado de

desarrollo determinado; es la confesién de que esa sociedad se ha enredado en

una irremediable contradiccion consigo misma y esta dividida por antagonismos

irreconciliables, que es impotente para conjurar.

»(11)

Del andlisis de esta obra se pueden hacer las siguientes reflexiones:

1.

“Civilizacion” semiéticamente es un simbolo, linglisticamente es un
referente, al cual inmediatamente e inconcientemente lo relacionamos
con progreso y desarrollo, y a su vez ello con una elevada calidad de
vida, y eso conlleva a cuestionar ¢Qué a caso en el trabajo colectivo en
ese compartir lo cosechado y lo producido, en el comunismo de las gens,
no todo era paz y armonia? ¢A caso existian las guerras (nucleares,

biolégicas y armamentistas)?

Otros cuestionamientos ¢ Civilizacion es sin6nimo de progreso? ¢La
piedad y la benevolencia no son el manto con lo que los poderosos
econdémicamente, quieren cubrir la miseria y la extrema pobreza que han

creado?

Se es civilizado porque se tiene instruccion educativa y con ello los

“buenos modales” no importando se sea los “grandes hipdcritas”.

Se habla de pueblos civilizados porque no se comparte el amor sexual
de la pareja, hablamos de amor filial y amor paterno, cuando desde el
siglo pasado la familia viene arrastrando una crisis, porque sus

relaciones han dejado de ser armoniosas.

Y Op cit, p 134.
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5. Ahora en las fiestas patrias, se habla de “amor a la patria”, cuando hay

un tremendo malestar, confusién y descontento del pueblo.

De las investigaciones de todos estos tratadistas observamos que el hombre
por razones de proteccidn y supervivencia se ha reunido en diversos grupos
humanos denominados familia, que aun y cuando hay polémica sobre su
existencia, lo que no se puede refutar es la existencia de estos grupos humanos
que han conformado distintas agrupaciones llamadas familia, las cuales a lo
largo de la historia se han ido desarrollando mostrando un evolucionismo en
diversas direcciones, lo que demuestra que la familia ha ido cambiando y

seguira evolucionando.

1.3. CONCEPTO
1.3.1 Etimoldgico

Citado por Manuel F. Chavez Asencio™ el tratadista espafiol José
Castan Tobefas, nos dice que la palabra familia, proviene de la voz “Famulia”,
la que a su vez se deriva del vocablo “Famulus”, en referencia al “Famulado”
gue significa la agrupacién de personas o servidumbre que habita con el sefior
de la casa, con una relacion de derechos y deberes ordenados en funcion de

servicios mutuos.

Como se puede observar este vocablo referido por el tratadista espafiol,
corresponde a un concepto en sentido amplio que abarca no sélo a los
descendientes sino también a la servidumbre, por lo que creemos que atiende
més al término romanista donde la familia comprendia al paterfamilia, a la

esposa, a los hijos, a las esposas de sus hijos, a los nietos y a los esclavos.

2 parece haber consenso entre |os tratadistas en que este es el concepto etimol gico de la palabrala
familia. Véase La Familia en el Derecho de Manuel F. Chéavez Asencio, Ed. Porrda, 32ed., México, 1995,
pp 206-207.
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Para Francisco Bonet Ram6n®® la palabra familia que se deriva del
vocablo “Famulus”, el cual a su vez se deriva del osco “Famel”, que significa

siervo, y del sanscrito “VYama”, que se refiere a hogar o habitacion.

No se puede precisar en que sentido se utilizé el significado siervo del
vocablo Famel, lo que si se vislumbra que es mas ejemplificativo el vocablo

Famulia, que nos da el jurista espafiol, Castan Tobefas que el del citado autor.

La citada jurista agrega otra acepcién, que ha quedado desplazada por
las anteriormente expuestas, diciendo que familia deriva del vocablo “Famel”
gue significa hambre, y que hace referencia al &mbito donde se satisface tal

primaria necesidad humana.

Este vocablo no es del todo convincente, ya que el significado de familia
es algo mas profundo y especifico y no tan solo el lugar donde saciamos
nuestra hambre. Como se puede observar en las distintas disciplinas que
estudian al hombre, aun hasta la época actual, la familia, sigue siendo objeto de
estudio que requiere un gran esfuerzo, como afirma Carlos Santiago Nino “Una

palabra con significado vago no tiene limites definidos de aplicabilidad”,™*

por
lo que debido a estas diversas acepciones del vocablo han propiciado que no
se tenga una significacion clara y precisa del concepto de familia, lo que implica
gue en ese sentido y como lo abordaremos mas adelante, sea un gran
problema, asi que en el universo de inclusion del Derecho Civil Positivo para el
Distrito Federal, provoca la exclusion de grupos que no son reconocidos como

“Familia”.

@3 Citado por Méndez Costa, Maria Josefay et. al., ob cit., t. I, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
Argentina, 1995, p. 13.

a4 Santiago Nino, Carlos, Consideraciones sobre la Dogmatica Juridica, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, 1974, p. 6.
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1.3.2. Doctrinario

Por en cuanto hace a la doctrina, existen innumerables conceptos de
familia, como obras y autores existen, los cuales dan una amplia gama de
conceptos de familia, existiendo una pluralidad de términos, resultando ocioso
reproducir cada uno de ellos, en lo que si se han puesto de acuerdo la mayoria
de ellos, es que existe un concepto extenso o amplio, y un concepto menor o
restringido de la familia, por lo en esta investigacion se tocara algunos de ellos,
asi por razones de método, se iniciara con el estudio de los conceptos clasicos,
después con los de América Latina y posteriormente los nacionales, en tal
virtud, solo se enunciaran y comentaran, para posteriormente en forma global

los analizaremos y haremos nuestro comentario respectivo.

Para los Alemanes Theodor Kipp y Martin Wolff, “Familia es el conjunto

de personas ligadas por el matrimonio o por el parentesco.”®®

Es importante hacer notar que estos doctrinarios germanos, ya aceptan
tanto al matrimonio como al parentesco, que por decirlos en forma general se

entiende que se refieren tanto al parentesco consanguineo como de afinidad.

Uno de los conceptos clasicos lo da el emérito de la Universidad de
Bolofia, el jurista y catedratico Antonio Cicu, quien dice que la familia es “Un
conjunto de personas unidas por un vinculo juridico de consanguinidad o

afinidad.”*®

Este jurista italiano, no incluye al matrimonio como una vertiente de la
familia, no se sabe si porque lo cree implicitamente dentro del vinculo de la
afinidad o porque simplemente no considere que la familia sea creada por el

matrimonio.

9 Theodor Kipp y Martin Wolf , Derecho de Familia, V. |, Ed. Bosch, 22 ed., Barcelona, Esparia, 1953,
p. 2.
9 Citado por Méndez Costa Maria Josefa y et. al, ob cit., p. 15.
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Bonnecasse explica “Por derecho de familia entendemos el conjunto de
reglas de derecho, de orden personal y patrimonial cuyo objeto exclusivo,
principal, accesorio, o indirecto, es presidir la organizacién, vida y disolucién de

la familia.”®"

Dicho tratadista francés mas que dar en concreto un concepto de familia,
da una definicion de lo que entiende por derecho de familia, por lo que no
siendo el tema de estudio el derecho familiar, el cual en un tema posterior se

analizara, dejaremos sin reflexién este concepto.

Los Mazeaud la definen como: “La colectividad formada por las personas
gue, a causa de sus vinculos de parentesco o de su calidad de cényuges, estan

sometidos a la misma autoridad: la de cabeza de familia.”*®

Es interesante observar como estos tratadistas, partiendo de un concepto
de poder que es ejercido por el cabeza de familia, definen a la familia, quizas

haciendo énfasis en un patriarcado, acercandose al concepto clasico romano.

Planiol y Ripert la conceptualizan como: “el conjunto de personas que se
hallan vinculadas por el matrimonio, por la filiacién o por la adopcién.”®
En esta definicion, los tratadistas agregan un vinculo o una institucion juridica
mas, reconociéndole su capacidad generadora del lazo familiar, que es la

filiacion.

En Espafia, el catedratico de la Universidad Complutense de Madrid,
Manuel Pefia Bernaldo de Quiroz nos dice: “es el nucleo social primario
integrado por las personas unidas por lo vinculos sociales mas fuertes (el

conyugal y los de filiacién o de parentesco)”.?”

@9 Bonnecasse, Julian, La filosofia del Cadigo de Napoledn aplicada al derecho de familia’,Ed. José M.
Cajica, Puebla, México, 1945, p. 33.

8 Citado por Sanchez Mérquez Ricardo, Derecho Civil, Ed. Porrtia, México, 1998, p. 230.

9 Referidos por Sanchez Marquez Ricardo, ob cit, p. 230.

@9 peia Bernaldo de Quiroz Manuel, Derecho de familia, Universidad Complutense de Madrid, 1989,
p.11.
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Al parecer este autor se acerca mas a un concepto real de familia,
intercala dos disciplinas tan importantes para el estudio del derecho como son
la Sociologia y el propio Derecho, ya que es el hecho o fendmeno social el que
va dar el referente para regular el hecho social llamado familia, concepto
juridico que se estudiara en un tema posterior, siempre sera rebasado por el
dinamismo de la sociedad, que por mas que se trate de alcanzarla nunca se
lograra, por la simple razon de que la sociedad es mas dinamica y el derecho
parece estar estatico, de tal modo que como, lo afirma Karl Mannheim
“...aunque puede estar cercano a la realidad, no es la verdad objetiva, ya que la

realidad, en su dindmica, no puede ser alcanzada”.®

Belluscio® refiere que no es posible dar un concepto preciso de familia,
por lo que propone tres significados uno amplio, otro restringido y otro
intermedio. El sentido amplio (parentesco) “Es el conjunto de personas con las
cuales existe algun vinculo juridico de orden familiar”. En sentido restringido
(pequefa familia, familia conyugal, parentesco inmediato o nucleo paterno-filial)
“La agrupacion formada por el padre, la madre y los hijos que viven con ellos o
gue estan bajo su potestad”. Familia en sentido intermedio (como un orden
juridico autbnomo) “Es el grupo social integrado por las gentes que viven en

una casa, bajo la autoridad del sefior de ella”.

Se comparte con el autor las ideas de que el fenébmeno social de la
familia es tan grande que es imposible precisar con exactitud a la misma, mas
se refiere de su sentido de verticalidad, en la que quizds permeado por
sociedades jerarquizadas, pretenda de igual modo jerarquizar a la familia, al
someter a todos sus integrantes que viven en una casa, a la autoridad del sefior
de ella, pues se sabe que en México como en otros paises del mundo, existen

familias, que aun cuando sean excepcion, el padre y/o la madre, ni ambos a la

@Y sanchez Sandoval, Augusto, et al, Control Social en México, D.F., UNAM, Fes Acatlan, 12
reimpresion, México, 2004, p. 26.

@2 Belluscio Augusto, César, Derecho de Familia, 1areimpresion, t. I, Ed. De Paima, Argentina, pp. 3, 4
y 5.
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vez desempefian un papel de jerarcas, sino le dan una armonia de

horizontalidad.

Enrigue Diaz de Guijarro sefiala que la familia; “Es una institucion social
permanente y natural compuesta por un grupo de personas ligadas por vinculos

juridicos emergentes de la relacién intersexual y de la filiacion.”®

Este jurista argentino ain cuando reconoce que la familia no s6lo es una
institucion juridica, sino también social, a nuestro criterio, desmerece cuando le
da un enfoque de procreacion o interaccién sexual a la familia, pues como dice
Pefia Bernardo de Quiroz: son personas unidas por lo vinculos sociales,
afirmando con ello que existen otros vinculos afectivos y emotivos por los

cuales se integra la familia.

Para Zannoni, el concepto de familia tiene que desprenderse de un
enfoque interdisciplinario de la sociologia y del derecho, asi comenta que en su
concepcion moderna la familia puede definirse como “Un régimen de relaciones

sociales institucionalizadas a partir de la unién sexual y la procreacién.”??

También con este jurista argentino se coincide en su enfoque
interdisciplinario, sin embargo, precisamente una de las hipotesis de trabajo es
que no todas las relaciones sociales, se han regulado y por lo tanto,

institucionalizadas como familia.

Tomando en cuenta que en México existe una pluralidad de etnias y
grupos sociales que nos dan un mosaico de ideologias y culturas, aunado a
la concentracion de los medios de produccion, que se han acumulado en las
grandes urbes, resultando dos grandes grupos sociales, que son: los grupos

sociales urbanos y los grupos sociales rurales.

@ Diaz de Guijarro, Enrique, Tratado de derecho de familia, Ed. De Palma, Buenos Aires, Argentina,
1953, p. 115.
@9 Zannoni, Eduardo A, Derecho de Familia, t. |, Ed. Astrea, Buenos Aires, Argentina, 1993, p. 5.
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La investigadora jurista Alicia Elena Pérez Duarte y Norofia, afirma que
en los centros urbanos, se da la familia nuclear, definiéndola: “Como el grupo
formado por la pareja de adultos y los (as) hijos (as), si los hay.”®)

Sin duda alguna, la afirmacion de esta jurista mexicana es de que en sentido

estricto esto es realmente la familia nuclear.

Luis Lefiero, autor citado por la referida investigadora, define a la familia nuclear
mexicana, “Como un grupo primario e institucionalizado cuyo ideal es la
conyuncion de la relacién primaria afectiva, volitiva y racional de sus miembros

y el sentido trascendente de las funciones familiares como institucion social.”@®

Con esta definicion el notable jurista mexicano, sensibiliza a la sociedad
de lo que es y para que es el grupo llamado familia, donde sin distincién de
razas, credos, sexos e ideologias comprende a todos aquellos que unidos en
ese sentido y con ese objetivo conforman una familia, por lo que creemos que

es la que mas se acerca a la realidad de la sociedad mexicana.

Dicha investigadora, nos da la definicion de la familia extensa, diciendo
gue “Es un grupo difuso que comprende a todos los parientes consanguineos o

afines.”®"

Anteriormente de esta investigadora ya se habia dado la definicion de la

familia nuclear, para ahora exponer el concepto de la familia en sentido amplio.

Para el jurista Manuel F. Chavez Asencio la familia en sentido amplio, la
considera “Familia-parentesco, se integra por el conjunto de personas con las

cuales existe algin vinculo de orden familiar”,?® comprendiendo dentro de este

@9 pgrez Duarte y Norofia, Alicia Elena, Derecho de Familia, Ed. Instituto de Investigaciones Juridicas,
México, pp. 13-14.

@9 | dem.

@7 Este concepto es tomado por 1os sociélogos y antropdlogos, como una creacion cultural, lacual se ha
dispersado en los centros urbanos, debido ala division del trabajo en el orden socia capitalista. Derecho
de Familia, AliciaElena Pérez Duarte y Norofia, ob cit., p. 16.

@ Chavez Asencio, M. F., La Familia en € Derecho, (Derecho de Familia y relaciones juridicas
familiares), 3?ed. Ed. Porriia, México, 1995, p. 209.
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concepto de familia en sentido lato, tres ordenes de relaciones: “Las
conyugales, las paterno-filiales y las que genéricamente se llaman

parentales.”?”

Bastaria con el simple hecho de decir que es el conjunto de personas
con las cuales existen un vinculo de orden familiar, para comprender tanto a la

familia nuclear como a la familia extensa, se entenderia que el orden familiar se

refiere a los vinculos juridicos, en los que abarcaria los tres tipos de relaciones

que el mismo autor especifica.

Este mismo autor define a la familia en sentido restringido como: “A un
grupo formado por los cényuges y los hijos de éstos, con exclusion de los
demés parientes, o al menos de los colaterales”,®” agregando que en este
sentido, la familia se integra con relaciones conyugales y paterno-filiales.

Sin embargo, todos estos conceptos son insuficientes para definir conforme a
los nuevos paradigmas a la familia, se puede observar que existe una crisis
aguda no sélo en el Derecho de Familia, sino en su origen, el cual, consiste en
determinar el concepto de familia, ya que el derecho positivo mexicano, es
desde su creacién y por naturaleza, conservador, estando siempre al margen, o
mejor dicho a la zaga de las nuevas realidades sociales que se producen como
consecuencia de la invencion, operacion y aplicacion de nuevas tecnologias,
que repercuten dentro de la sociedad misma, generando como ya se dijo
nuevas realidades sociales. De esta manera metodolégicamente tenemos
nuevos paradigmas dentro del Derecho de Familia, especificamente en el
concepto de familia, tal y como se sefala en la obra: “El derecho de familia y los
nuevos paradigmas”, la cual es un compendié del X Congreso Internacional de
Derecho de Familia, dentro del cual la ponencia de Luis Diez — Picazo y Ponce

de Leon, intitulado: “Las nuevas fronteras y las crisis de concepto de familia”,

9 Chavez Asencio, cita al tratadista espariol José Castan Tobefias con su obra Derecho Civil Espariol. op
cit, p. 209.
®9 Op cit, p. 210.
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notas para un debate posible, argumenta, donde no se expone la problemética
del derecho de familia, el que necesariamente debe de partir de una concepcion
de lo qué es la familia, saltando a la vista el primer nuevo paradigma: “El primer
problema es el conocido con el nombre de la transexualidad”,®? en el cual nos
expone que debido a los avances de la biologia de las técnicas quirtrgicas y de
la tecnologia, el problema de los transexuales, los cuales desde el punto de
vista morfologico o anatomico, la condicion femenina y masculina lo determinan
los elementos anatoémicos externos, por lo que los transexuales al cambiar de
sexo constituye un nuevo paradigma para el Derecho de Familia, ya que una
vez cambiado de sexo surge la cuestién ¢Tienen o no derecho a contraer

matrimonio? y por ende ¢ A formar una familia?

1.3.3. Legal

En la “Declaracién Universal de los Derechos Humanos”, emitida por la
Organizacion de las Naciones Unidas en 1948, se hacen claros y especificos
los derechos inherentes de todos los seres humanos de la tierra, por lo que
sefiala, enumera y hace constar los preceptos necesarios, imprescindibles, e
indispensables para la Organizacién de las sociedades, mantenimiento de la
paz, el desarrollo y prosperidad de dichas entidades sociales, en su articulo 16,
apartado numero 3, nos dice que la familia “Es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del

estado”.

En este concepto de la Declaracion de las Naciones Unidas, se observa
claramente la tendencia que a nivel internacional los sistemas juridicos han
adoptado, de retomar los principios de la doctrina naturalista, dandole a la
familia su sitio de base estructural de la sociedad y por ende el Estado tiene el
deber de protegerla. Quizds para no polemizar, no da una descripcion de co6mo

se estructura la propia familia, o bien porque acepta la teoria del dinamismo

S Kemelmajer De Carlucci, Aida, El Derecho de Familiaylos Nuevos Paradigmas, t. | , Ed. Rubinsal-
Culzoni, Argentina, 2000, pp. 17-27.
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social, en donde se han originado grupos que viven bajo un mismo techo e
interactian como pareja, desarrollandose como familia, a los cuales

juridicamente se les ha marginado o excluido.

El Codigo Familiar reformado para el Estado de Hidalgo en vigor define
en el capitulo primero intitulado disposiciones generales, en su articulo 1° “la
familia es una institucion social permanente compuesta, por un conjunto de
personas unidas por el vinculo del matrimonio o por el estado juridico, del

concubinato; por el parentesco de consanguinidad, adopcién o afinidad.”?

Al ser este cddigo de los pioneros en legislar en materia familiar, da un
concepto fresco de los que es la familia, en el cual agregan un elemento
innovador que genera también familia, que lo es la Instituciébn Juridica del
concubinato, el cual al ser equiparado a la figura juridica del matrimonio, en
aras de regular una practica comun que a todas voces se hacia notar, sin ser
reconocida juridicamente, sin embargo al darse dicho reconocimiento en el

terreno juridico es inobjetable que crea los mismos lazos familiares.

Este innovador cédigo, en su concepto que da de familia, también
agrega otro elemento nuevo como generador de familia, que es la Institucion
juridica de la adopcién, por lo que los padres adoptivos y el adoptado, formaran

un grupo social reconocido por la ley de este Estado, como familia.

La legislacioén civil adjetiva y sustantiva, vigente para el Distrito Federal,
no ofrecen concepto alguno sobre la familia, he aqui uno de los fundamentos o
razones por las que nuestra propuesta de legislar en materia familiar toma
fuerza, pues existen estados de la republica, como el caso de Hidalgo, el cudl,
no obstante de que ya reconoce al concubinato como estado juridico creador de

familia, alin no reconoce esos grupos sociales que a nuestro parecer conforman

®2) Cfr., Codigo Familiar Reformado para e Estado de Hidalgo, p. 5.
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una familia, que ya cuentan con una legislacion en este rubro y como veremos

mas adelante las aportaciones que les acarreo dicha legislacion.

Dado que la hipotesis de trabajo, como ya lo hemos dicho de que el
fendmeno o hecho social ha dejado ver al derecho demasiado estatico, pues el
hecho social esta en constante mutacién, no asi el derecho que se ha quedado
a la zaga, sin regular eficazmente los fendmenos sociales actuales, de alli
nuestra propuesta de la “Urgente Codificacion del Derecho Familiar”, sin ningan
optimismo desmedido de querer alcanzar a la realidad social, pues ella,

sabemos por los sociélogos juristas que resulta por su dinamismo
inalcanzable, siendo que lo maximo que lleguemos a aspirar seria el tratar de

aproximarnos lo mas cercanamente posible a ella.®®

1.3.4. Jurisprudencial

En materia jurisprudencial no se encuentra un criterio unificado de lo que
es la familia, sin embargo, en la sexta y novena época se dictaron en la tercera
sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (en la Organizacion
Administrativa que se tenia en ese entonces), y en el Tercer Tribunal Colegiado
en Materia Civil del segundo circuito, respectivamente, tesis aisladas, que si
bien no asientan jurisprudencia obligatoria, pueden servir, para efecto de la

presente investigacion, por lo que a continuacién se transcriben:

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION 1US
2003
Sexta Epoca No. de Registro: 272,055

Instancia: Tercera Sala
Aislada
Fuente: Semanario Judicial de la Federaciéon

Materia(s): Civil

®3 sanchez Sandoval, Augusto, et al, ob cit., p. 26.
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Volumen: Cuarta parte, XXI
Péagina: 28
Genealogia: Apéndice 1917-1985, Novena parte, segunda

tesis relacionada con la jurisprudencia 187, pagina 271.

ARRENDAMIENTO. CONCEPTO DE FAMILIA, PARA
LOS EFECTOS DEL DECRETO DE 24 DE DICIEMBRE
DE 1948, RELATIVO A LOS CONTRATOS DE.

El decreto de 25 de diciembre de 1948 al referirse a
“familia” no lo hace en un sentido limitado en funcién de
determinado grupo de parentesco, sino que designa por tal
término al grupo social que hace vida en comun, que
forma un hogar y habita bajo un mismo techo; sin
embargo, debe tomarse en cuenta que en las propias tesis
en que se ha establecido dicho criterio interpretativo, se
sefiala como requisito, para la presuncion negativa de la
cesion o del traspaso, el que se trate de familiares que han
venido habitando la localidad arrendada, desde época

anterior al abandoné por parte del titular del contrato.

Amparo directo 4374/58. Maria Amescua de Villazén y
coagraviados. 9 de marzo de 1959. Unanimidad de cuatro

votos. Ponente: Manuel Rivera Silva.

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION 1US
2003

Novena Epoca No. De Registro: 191,240

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito  Aislada
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Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

Tomo: XIl, septiembre de 2000 Materia(s): Civil
Tesis: 11,3°,C,9 C
Péagina: 783

PATRIA POTESTAD, EL ABANDONO DEL MENOR
DESDE SU NACIMIENTO POR PARTE DEL PADRE, NO
CONSTITUYE PRUEBA EFICAZ, PARA QUE PROCEDA
SU PERDIDA (LEGISLACION DEL ESTADO DE
MEXICO).

La pérdida de la patria potestad es una sancion de notoria
excepcion, toda vez que lo normal es que la ejerzan
siempre los padres, y por ello, las disposiciones del
Cddigo Civil que establecen las causas que la imponen,
deben ser consideradas como de estricta aplicaciéon, de
manera que solamente cuando haya quedado probada
una de ellas, de modo indiscutible, se surtirA su
procedencia, sin que puedan aplicarse por analogia ni por
mayoria de razén, por su gravedad de sancién
trascendental que repercute tanto en los hijos como en los
padres. El articulo 426, fraccion lll, del Cédigo Civil para el
Estado de Meéxico, dispone: “la patria potestad se
pierde:...lIll. Cuando por las costumbres depravadas de
sus padres, malos tratamientos o abandono de sus
deberes, pudieren comprometerse la salud, la seguridad o
la moralidad de los hijos, aun cuando esos hechos no
cayeren bajo la sancién de la ley penal”. De su lectura se
desprense que la intencion del legislador no fue
simplemente sancionar con la pérdida de la patria potestad
a la mera infraccion de los deberes a cargo del padre, sino
Gnicamente cuando tal cumplimiento trascienda, por las

circunstancias particulares en que se produzca, a la
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integridad fisica o moral de los hijos, cuando por tal
infraccion pudiera comprometerse la salud, la seguridad y
la moralidad de aquéllos; maxime que el cédigo sustantivo,
en muchos casos, prevé los medios para obligar al
cumplimiento de los deberes contenidos en la patria
potestad, lo cual demuestra que la finalidad de la norma
no es, en si misma, represiva, sino que tiende, por via de
la prevencién, a conservar la integridad fisica y moral de
los hijos. Asi, el hecho que la concepcion y el nacimiento
de un menor se haya dado fuera del matrimonio, no se
trae consigo la inexistencia de la familia dado que la
madre y su hijo, juntos la constituyen, porque la
familia es una realidad natural, y en su concepto
amplio, llamamos familia a las personas que
descienden de otros o que tienen un origen comun, al
margen del matrimonio, por lo cual el abandono de un
nifio desde su nacimiento, por parte del padre, no es una
prueba eficaz, por si misma, para que proceda la sancién
pretendida, si no existe en autos ningin elemento que
permita sostener fundadamente que puede comprometer
la salud, la seguridad o la moralidad del menor; y tampoco
puede considerarse que la conducta del padre sea
ejemplo que pueda dafar al menor en su moralidad, por
el incumplimiento y la desatencion de sus obligaciones
paternas, pues si el menor vive con la madre, la moralidad,
los principios y la educacion habra de recibirlos de ella, de
modo que dichos valores no dependen necesariamente
del progenitor o de los recursos que él pudiera
proporcionarle, sino, de la educacion integral que la madre
le dé. Consecuentemente, el abandono de un menor por
parte de su padre y el ejemplo de éste con esa actitud, no

constituye prueba eficaz para demostrar la causa referida,
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si en autos no existe medio probatorio que permita estimar
qgue pudo comprometerse la salud, la seguridad o la

moralidad del menor.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL
DEL SEGUNDO CIRCUITO.

Amparo directo 612/99. Maria Juncal Narbaiza Solozabal.
10 de mayo de 2000. Unanimidad de votos. Ponente: Ana
Maria Serrano Oseguera de Torres, Secretario: Francisco

Banda Jiménez.

De las tesis transcritas se desprende que en la aplicacion de derecho,
los juzgadores no cierran su criterio a aplicar estrictamente las instituciones
juridicas generadoras de familia, sino aceptando que es un grupo social, hacen
un estudio interdisciplinario donde auxilidndose de la sociologia observan la
realidad social, la cual la llevan al terreno de lo juridico para dar un concepto
mas general de lo que es la familia mexicana, afirmando que es un ente natural
que se da dentro de la realidad natural y por lo mismo existe en la realidad
social, asi se reconoce como familia al grupo que hace vida en comun, que
forma un hogar y habita bajo un mismo techo, también dan un concepto en
sentido restringido y otro amplio, con lo cual abarcan, el fenémeno social de las
madres solteras, quienes con sus hijos, por si solos el juzgador les da el
reconocimiento juridico de ser familia, pero no sélo ello sino que también
reconocen que existen grupos sociales que estan al margen del matrimonio,

pero no por ello marginados de la sociedad y del derecho.

Una vez mas queda manifestado que existen fendmenos sociales, tales
como las familias reestructuradas, los padres solteros con sus hijos, los cuales
no son regulados, ni reconocidos por el derecho, con lo que se confirma la
imperiosa urgencia de codificar al derecho familiar, no sélo para sistematizarlo,
sino también para integrar en el mundo de inclusion que forma el derecho, a

todo ese basto mundo lleno de fenbmenos sociales que los excluye.
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CAPITULO SEGUNDO
2. DERECHO FAMILIAR
2.1. EL DERECHO Y LA FAMILIA

En el presente capitulo se investigara lo que es el derecho familiar, por lo
gue antes de dar una explicacién conceptual de este derecho de familia, es

preciso aclarar la relaciéon — distanciamiento entre el derecho y la familia.

Es innegable que en la actualidad la familia mexicana atraviesa por una
crisis, la cual la mayoria de los tratadistas lo aceptan, tales como Ramon
Sanchez Medal,®® Manuel F. Chavez Asencio dedica todo un capitulo de su
obra “La Familia en el Derecho (Derecho de familia y relaciones juridicas

1(35)

familiares) al andlisis y explicacibn de los indicadores, causas Yy

consecuencias de la crisis de la familia.

Pero que hay de cierto en esta denominada crisis, es preciso preguntarse
si realmente la familia sufre tal o bien ¢ Es una mas de las transformaciones que
sufre la familia en su devenir histdrico? ¢Es una de sus fases de evolucion?

No olvidemos lo que Ralph Linton nos dice: “la familia es la més antigua de las
instituciones sociales humanas, una institucion que sobrevivira, en una forma u

otra, mientras exista nuestra especie.”®®

Por si la mal llamada crisis de la familia no fuera ya suficiente el Doctor

Carlos Humberto Durand Alcantara nos habla que: “...existe una crisis en la

practica social del derecho en general...”®"

©9 sanchez Medal Ramon, Los grandes cambios en el derecho de familia, Ed. Porrta, México, 1998, p.
130.

®9 Chavez Asencio, Manuel F, La familia en e derecho (Derecho de familia y relaciones juridicas
familiares), pp. 189-198.

@9 Eromm, Erich, Horkgeimer, Max, Parsons, Talcott, et al. La Familia, La familia, Ed. Ediciones
peninsula, Barcelona Espafia, 8° ed., 1998, p. 5.

® Durand Alcantara, Carlos H. El derecho agrario y el problema agrario de México (su proyeccion
histérico-social), Ed. Porria, S.A., México, 2002, p. 1.
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Para este autor el desfase entre las estructuras legales vigentes,
estéticas y anquilosadas y la propia dinAmica de la realidad, han originado en
forma directa o indirectamente la profundizacién de los conflictos econémicos,
politicos y sociales del campo mexicano, por lo que si se habla de una crisis en
la préctica social del derecho en general, por extension en la familia mexicana

también ocurre lo mismo.

Ante la crisis que atraviesa tanto el derecho en general como la familia se
hace necesario el desarrollo de investigaciones con nuevas tdpicas
metodoldgicas que nos permitan dar y tomar alternativas para enfrentar esta

crisis.

Es aqui donde surge bajo este contexto la urgente necesidad de legislar
en materia familiar, asi con el presente trabajo se intentara descubrir esas
vaguedades, lagunas y omisiones que el denominado derecho privado y en

particular el Cédigo Civil no ha alcanzado a cubrir.

Este formalismo juridico que acertadamente critica Norberto Bobbio®® y
que ha propiciado la existencia de la familia como una estructura formalista que
en la préactica no se cumple, por ello propugnamos la creacion de un Cdédigo
Familiar, que no sea elaborado bajo un criterio metodolégico del positivismo
juridico, sino bajo otro criterio metodolégico por el que se permita una mayor
objetividad en el manejo tedrico y practico de esta disciplina del derecho, que lo

es el Derecho Familiar.

Ello implicard, sin duda alguna, una transformacién del derecho familiar,
no sélo en su explicacidon conceptual, en su aplicaciéon procesal, sino también
en su ensefianza, lo que produciria una reorientacion en los objetivos generales
de esta disciplina juridica, cuyo planteamiento ya no se estara limitando al

conocimiento y manejo de reglas plasmadas en las leyes, sino que también

@3 Crf. Bobbio, Norberto, El problema del positivismo juridico, Ed. Distribuciones fontamara, S.A.,
México, 42 ed., 1995, pp. 11-66.
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relacione los enfoques y conceptos juridicos con los procesos y dinamica de
cambio de la sociedad mexicana. Lo que hace necesario revalorizar a la familia,
en cuanto a su estructura, desarrollo y funciones, significando ello reconocerle a
la familia su derecho a organizarse libremente, cumpliendo con sus fines de

formacion y adaptacion de sus integrantes ante la sociedad.

Como lo sefalan los soci6logos, en particular los socidlogos juristas
Oscar Correas® y Augusto Sanchez Sandoval,“? la sociedad y el derecho,
pertenecen a dos mundos diferentes, que es necesario inferirlos a través de la
sociologia y lo juridico, dando como resultado la sociologia juridica, ya que la
realidad (colectividad humana-sociedad) es tan dinamica que no puede ser
alcanzada por la norma (juridico), por lo que es menester utilizar la sociologia
juridica para comprender y tratar de aproximarnos lo mas cercanamente a la
realidad, por ende si queremos realmente revalorizar a la familia, tenemos que
analizar este fendmeno social en un sentido de exclusion del discurso positivista
(para Correas y Augusto Sanchez Sandoval, fuera del discurso del derecho), lo
gue implica un esfuerzo teérico y la utilizacion del método del materialismo
histérico o de la sociologia juridica, los cuales nos permitan entender la légica

de la normatividad familiar.

En este sentido el enfoque metodologico del derecho familiar, para
generar su propia ley que lo reglamente, es decir el Codigo familiar, ya que
como lo hemos visto la colectividad humana desde su aparicién sobre la faz de
la tierra se han reunido en diversos grupos, hasta llegar al grupo humano que
se le ha denominado “familia”, por lo que, tanto en la antigiedad como en la
actualidad estos grupos humanos al margen del positivismo juridico, han creado
sus propios cédigos de ética y en consecuencia su propia normatividad la cual
explica el porque de la generacién de diversos grupos humanos que forman

familias distintas al concepto juridico positivo.

®9 Cfr. Correas, Oscar, ob cit., pp. 21-47.
“9 ver Sanchez Sandoval, Augusto, et al, ob cit., pp. 21-31.
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Por lo tanto el objeto de estudio de la presente investigacion lo constituye
el andlisis Histérico-Socioldgico-Juridico de esos grupos familiares, ademés de
los avances cientificos y tecnolégicos que son nuevos paradigmas Yy

representan el problema de la familia y del derecho familiar de México.

De tal forma que para acercarnos a esta realidad tan dindmica, surge la

necesidad de precisar ha dicho objeto de estudio bajo dos aspectos:

a) Para explicar la conceptualizacion del derecho familiar, resulta
esencial ubicarlo no en cuanto hacen la mayoria de los tratadistas en el
marco de la divisién bipartita del derecho (derecho publico y derecho
privado), sino en la parte medular de la teoria general del derecho, para

pasar posteriormente a su andlisis y estudio en forma particular.

b) Para estudiar a la familia y por ende al derecho familiar, es
indispensable reconocer integramente la estructura familiar y social en el
gue se encuentra, es decir en esa relatividad del conocimiento hay que

ubicarlo en un momento histérico y en un lugar determinado.

La reflexion sociol6gica sobre el conocimiento complejo que hace Edgar
Morin,“? nos lleva a comprender que no existe un paradigma que responda
totalmente a los fines de la investigacién cientifica, mucho menos en el area de
las ciencias sociales (ciencias blandas o humanisticas), donde segun este autor
existe una crisis de estas ciencias, especialmente en la sociologia y a la cual le

denomino “crisisologia.”*?

Por lo que para dar algunos conceptos fundamentales que sirvan como
marco de referencia o conceptual, para esta investigacion retomaremos la obra

del notable maestro Carlos H. Durand Alcantara,® en la que en su parte

“Y Cfr. Morin, Edgar, Sociologia, Ed. Gedisa, Esparia, 2003, pp. 23-58.
“2) | dem, p. 159.
“3 Ob cit., p. 3.
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conducente, habla de algunos elementos tedricos y categorias en la que
podemos fundamentar nuestro trabajo, siendo ellos el modelo l6gico y dos

categorias fundamentales, la de totalidad y concrecién.

Los cuales aplicados en el fundamento del presente trabajo, quedaria
como el modelo légico que seria en el cual se ubica el objeto de estudio, de
acuerdo al conjunto de relaciones juridicas que se encuentran en el entorno de
la familia, siendo este entorno el de la sociedad mexicana en su devenir

histérico.

Este distinguido maestro sefiala en su magna obra en comento, que la
delimitacién de un tema no puede ser debidamente dimensionado sino se parte
de dos categorias fundamentales; la de totalidad, desarrollada por Carlos Marx
y la de concrecion expuesta magistralmente por Karel Kosik en su “Dialéctica de

lo Concreto.”®?

Siguiendo estos lineamientos el estudio de este trabajo se debe de
abordar tomando en cuenta la categoria de concrecion, la cual consiste en una
estructura para los elementos que compara el conjunto de hechos, es decir, la
realidad debe ser entendida como concrecion, como un todo que posee su
propia estructura, algo que se va creando, por lo tanto no es un todo definido o
acabado, sino dinamico y variable en sus partes singulares y en la disposicion
de sus elementos formativos. Como se ha expuesto, si vemos desde este punto
de vista la realidad, obtendremos perspectivas heuristicas y principios
epistemoldgicos, sumamente soélidos, tanto en el estudio, la descripcién, la
comprension y la valoracion de algunas porciones o segmentos de la realidad
social, asi el estudio de procesos aislados resulta ser deficiente, ya que el
problema esencial en estudio (la familia mexicana), es el de las relaciones
organizadas que resultan del interactuar dindmico y que determinan el
comportamiento de los elementos y de hechos en el interior de un todo, siendo

atil el método comparativo o analégico, para el estudio de las analogias

“4 Citado por Durand Alcantara, Carlos H., op cit, p 3.
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estructurales que fundamentan el punto de partida del examen, analisis,
reflexion y valoracion del caracter especifico de la familia mexicana citadina

como fendmeno social.

Asi también resulta util la aplicacién del método dialéctico, para estudiar
la relacién dialéctica entre la ontologia y la gnoseologia, el cual nos permitir4
reconocer la falta de homogeneidad o correspondencia entre la estructura
l6gica (modelo), por la cual se explica la realidad (identidad) o determinado

proceso aislado, y la estructura que compone esa realidad.

Tomando en cuenta estos elementos tedricos y categorias que refiere el
ilustre maestro Carlos H. Durand Alcéntara, podemos decir que en este trabajo
de investigacion, su parte esencial de la realidad que hemos hablado y la cual
se pretende analizar en el presente trabajo, lo constituye la vigencia o no de las
relaciones juridicas familiares que se presentan en el seno de la familia citadina
para determinar si hay o no una necesidad de un Cédigo familiar, que regule
estas relaciones juridicas familiares, en forma armoénica y sistematizada que
permita la evolucién y desarrollo de la familia, permitiéndole cumplir con todos

y cada uno de sus fines (sociales, culturales, politicos, econémicos, etcétera).

Como se ha expresado anteriormente para estudiar el Derecho Familiar,
es indispensable ubicarlo en la teoria general del derecho, ya que como lo
refiere nuestro comentado e insigne maestro Carlos H. Durand Alcantara, para
realizar cualquier estudio que se base en el marco de las estructuras juridicas y
de sus diferentes relaciones socioeconOmicas, forzosamente tiene que
responder los siguientes cuestionamientos: ¢Qué es el derecho?, ¢Cual es su
caracter y esencia?, y ¢Cuél es el papel que histéricamente ha venido
desempefiando en la sociedad?

Sefiala el investigador y Doctor en derecho Enrique Caceres Nieto lo siguiente:

“La pregunta ¢Qué es el derecho? Es la fuente principal de

nuestra incapacidad para comprender con claridad lo que
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se quiere decir cuando se habla de derecho, asi como de

los infructuosos debates iniciados hace siglos e incluso

. . Lo L2 (45
milenios alrededor de la probleméatica en cuestién 9

Para la magnitud de tal cuestionamiento opinamos que es imprescindible

primordialmente, referirnos a uno de los filésofos del derecho, que han

sobresalido en el siglo pasado, el maestro H. L. A. Hart, quien en su gran obra

intitulada, “El Concepto de Derecho” expresa:

“Pocas preguntas referentes a la sociedad humana han sido
formuladas con tanta persistencia y respondidas por
pensadores serios de maneras tan diversas, extrafas, y aun
paradojicas, como la pregunta “¢(QUE ES EL
DERECHO?"...no hay una vasta literatura consagrada a
contestar las preguntas ‘¢cQué es quimica?’ o “¢;Qué es
medicina?”, como la hay para responder a la pregunta ¢Qué

46
es el Derecho?.” 4®)

Asi como bien lo sefiala el filésofo, se han desperdiciado toneladas de

papel, tinta y ahora millones de capacidad de memoria para tratar de responder

este cuestionamiento, sin darse cuenta del seudoproblema que encierra la

pregunta. La palabra Derecho, contiene 2 ambigledades, una

lenguaje comun o coloquial y otro técnico en su acepcion juridica.

Lenguaje

Coloquial

<

(- Ladireccion aseguir: “siga derecho hasta topar con pared”

- Oposicion aizquierdo: “me duele el pie derecho”.

- Analogia con erecto: “pérate derecho”.

- Pararesaltar valores morales: “mi cuate es bien derecho”.

- Como sinénimos de verdad: “ ;Derecho no es ‘ chocolate' ?”.
- Exclamacion de injusticia: “no tiene derecho”.

dentro del

- Como expectativa de conducta de indole moral: “toda personatiene

\derecho aque le respeten sus hienes’.

“9 Caceres Nieto, Enrique, (Qué es el derecho? (Iniciacion a una Concepcion linguistica), Ed. UNAM-
camara de diputados LVIII legislatura, México, 2002, p. 4.
“9 Citado por Céceres Nieto, Enrique, ob cit., p. 21.



36

LA NECESIDAD DE UN CODIGO FAMILIAR PARA EL DISTRITO FEDERAL

- - Griega
Ambiguedades ea
Derecho en el sentido de derecho natural | Edad media
Técnicas en las - Epoca moderna
Principales L o
- Definicion histérica socioldgica de
Acepciones de< derecho { Concepto histdrico
Derecho - Derecho en el sentido de derecho positivo - Concepto sociologista
-Derecho
- Definicién Normativistas ¢ Objetivo
-Derecho
\_ Subjetivo

Todas estas acepciones encierran en forma comun el planteamiento
(seudoproblema) de tratar de definir lo indefinible (¢ Qué es “x"?) lo que ha dado
como H. L. A. Hart dice: una infructuosa derrama de tinta, cuando lo esencial y
por las razones de la “designacién”, “denotacién”, “connotacién” por toda la
problemética que tiene la pregunta en cuestion, es necesario que para su mejor
comprension y evitar ambigliedades y vaguedades, se le aborde desde un
punto de vista linglistico, que en lugar de explorar entidades metafisicas para
desentrafiar el significado de la expresion, se analicen linglisticamente las

principales acepciones.

Existe una enconada discusion entre los cientificos y los juristas sean
estos en cualquier corriente; conservadores, progresistas, lus naturalistas o
positivistas, racionalistas, realistas, etcétera. Los cuales se han convertido en

fanaticos defensores de la “Supuesta Cientificidad” del Derecho.

El Derecho por pertenecer al mundo del “Deber Ser”, se incluye a lo
deontoldgico, por lo cual queda excluido de las denominadas Ciencias Facticas
o0 Reales, asi habiendo sido excluido de esta clasificaciéon, resta determinar si
puede ser incluido en la otra clasificacion, llamada Ciencias Formales o
eidéticas, méas especificamente en las intituladas “Ciencias Humanas” por Jean

Piaget.”” Las cuales como su nombre lo indica tienen como objeto a investigar

ud Piaget, Jean, Tratado de Légica y Conocimiento Cientifico, Vol. VI, Ed. Paidos, Buenos Aires,
Argentina, 1979, p. 182.
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las actividades del hombre, para que de la observacion de sus relaciones
individuales y colectivas, establecer leyes sobre su comportamiento las cuales
sean funcionales para la explicacibn de sus conductas susceptibles de ser
verdaderas o falsas, por lo que de acuerdo al “Materialismo Historico” concierne
a su adecuacion a la realidad, basadas en métodos de observaciones
sistematicas y experimentaciones, que sean expresables en términos
estadisticos, o en deducciones, o bien combinaciones de la deduccion y la
experiencia, para encontrar “La verdad auténticamente cientl’fica”,(“s) esa verdad
concreta si, pero con matices de la verdad absoluta y completa, que permite
esa relatividad del conocimiento cientifico que habla Morin, sin caer en el

dogma.

Conforme a lo anterior enunciado, se percibe, no sin infinita
preocupacion que el Derecho se ha limitado a regular la propiedad y sus
relaciones, siendo un instrumento mas del Estado (clase dominante) para

salvaguarda de sus bienes, dandose la maxima de Rosental:

“El conocimiento que no se asimila a los nuevos datos
practicos sino que se separa de ellos, empieza a atrasarse,
debilitandose y transformandose finalmente en wuna
ocupacion inutil y hasta perniciosa, cerrando sus ojos para no
ver su referente de millones de seres en extrema pobreza, el
Derecho ha sido eternamente parasitario del sistema politico,
social, y econémico, por lo que una disciplina con esta actitud
dificilmente construira conocimiento, estructura teorias y

£ - n (49
mucho menos hara ciencia.”“®

Por otra parte, en el derecho predominan las normas, no los hechos
(explicacion causal), las cuales representan un sistema de deberes, facultades
y atribuciones, pero no relaciones humanas o funcionales que pertenezcan a las

verdades concretas, en esa normatividad la interpretacion y la aplicacion del

Derecho requieren un conjunto de procedimientos l6gicos, que

9 Rosental, M. Qué esla Teoria Marxista del Conocimiento, Ed. Quinto Sol, México, 2002, p. 61.
“9 |dem, p. 81.
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ya son estudiados por Perelman y otros, parecidos al constructivismo légico,
pero en esencia no constituyen conocimiento cientifico, como lo dice John
Bernal dice: “En el derecho no se advierte ninguna tentativa, seria de examinar
rigurosamente sus fundamentos, ni de explicarlo cientificamente o siquiera de

un modo racional, ni menos auln de intentar la experimentacién.”‘“)

Aun cuando el derecho es un sistema formalmente hablando,
consideramos que no puede constituir una ciencia humana, porque su sistema
se refiere a valores (morales, econémicos, religiosos, etcétera), contemplados

por la norma bajo la forma de deberes y atribuciones.

Desde el punto de vista de los casos hipotéticos previstos por las
normas, los hechos sociales que regulan tienen que ser reconocidas por un
grupo social y para el funcionamiento de la sociedad, son materia de
observacién y estudio de otra disciplina de la cual también es cuestionada de si
es realmente una ciencia, como Piaget lo sefala: “La Sociologia Juridica que es
una rama esencial de la sociologia, no se ocupa por si misma de la ‘validez’ de
las normas, que solo incumben al jurista: considera las normas Unicamente en
la medida en que sean ‘reconocidas’ por la sociedad y las transforma asi en
‘hechos normativos’, cuyo caracter no es precisamente mixto en el sentido
epistemoldgico. Pero permite distinguir simplemente el punto de vista del

sujeto”.®Y

Por lo tanto, el Derecho tiene relaciones con otras disciplinas las
cuales si cumplen con los requisitos para que sus leyes sean reconocidas como
construccion del conocimiento cientifico, es decir, como ciencias, mas sin
embargo, el Derecho por si s6lo no constituye una ciencia, no obstante, si
logramos romper la inercia y su estado parasitario, creo que con
investigaciones y aportaciones, se obtendran los cimientos de la construccién

de una ciencia social, a la que pertenece el Derecho.

®9 Bernal, John, La critica en nuestro tiempo, Ed. Nueva Imagen, México, 1979, p. 414.
®Y piaget, Jean, Tratado de Légicay Conocimiento Cientifico. p. 184.
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A este respecto, el maestro Carlos H. Durand Alcéntara, agrega que
en el fondo de esta discusién acerca de dicho caracter y del perfil cientifico del
derecho, se encuentran tres aspectos principales que el cientifico social, en

especial, el jurisconsulto, requiere analizar:

a) ¢Es el derecho un instrumento de control social que hegemoniza la clase
dominante?
b) ¢ Existe la posibilidad de aplicar el derecho consensualmente?

c¢) ¢ Existen normas no estatales que fluyan desde el seno de la sociedad civil?

Dentro de estos cuestionamientos, hace otros en forma particular a la
rama del derecho al que enfoca su obra, los cuales los podemos acondicionar

de tal modo que resulten aplicables a nuestro trabajo, resultando los siguientes:

a) ¢En nuestro derecho positivo, con su escasa regulacion del derecho familiar,
puede constituir un elemento revindicador de las clases y sectores, mas débiles
y explotados de la sociedad?

b) ¢El derecho consuetudinario, tanto urbano como de provincia (indigena),
constituye una regulacion alternativa de estos sectores?

c) ¢Desde la vision de los débiles y explotados, puede la normatividad juridica

familiar determinar una nueva correlacion de fuerzas?

Para poder responder estos cuestionamientos se abordara en forma
breve las principales doctrinas o teorias del derecho, ya que no siendo motivo
de este trabajo establecer la discusion filosofica y/o cientifica que en analisis de
estas escuelas exigen, debido a no ser este el principal objetivo pretendido, sin
embargo, debido a su influencia que en su momento tuvieron sobre el derecho,
es por lo que se considera que significan un acercamiento a la teoria general
del derecho con especial relacion al tema de estudio que es el Derecho

Familiar.
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Por lo que en su surgimiento histérico de la teoria del derecho, son
tres concepciones, que trascendieron en la explicacion de la naturaleza del

derecho las cuales son:

a) El ius naturalismo;
b) El ius positivismo vy,

c¢) El ius marxismo.

En el ius naturalismo se sostiene por los Helénicos que el derecho surge
de la conciencia general del pueblo a través de las formas naturales del espiritu
popular. M&s adelante en la época medieval surge el pensamiento escolastico,
cuyos principales exponentes son, San Agustin de Ipona, Santo Tomas de
Aquino, quienes exponen que el derecho es natural no porque este en la
naturaleza o sea parte del hombre, sino porque pertenece al mundo divino,
deviene de Dios, donde consideran que todos somos iguales por ser hijos de
Dios.

Esta concepcion por ser de tradicion cristiana impone una barrera

para establecer cualquier supuesto cientifico en su adecuacion.

El ius positivismo pregona que el derecho es siempre una técnica de control
social, donde la técnica se basa en el derecho subjetivo, de tal forma que
aprioristicamente existe un imperativo que establece la universalidad de la ley,
en donde basan su criterio formal de validez. Uno de sus principales ponentes,
perteneciente al circulo de Viena, Kant, establece que la validez de las normas
juridicas proviene de una forma y la voluntad es calificada como buena en tanto
obedezca a la ley por el mero respeto a su forma. Sin embargo, el principal
exponente lo es Hans Kelsen a quien Chaim Perelman reconoce su esfuerzo
trascendental de construir una ciencia del derecho, liberada de toda ideologia

de toda intervencion de consideraciones no juridicas, pero lo critica diciendo:

“Me parece que todas las paradojas de la teoria pura del

derecho asi como todas sus implicaciones filoso6ficas, se



41
LA NECESIDAD DE UN CODIGO FAMILIAR PARA EL DISTRITO FEDERAL

derivan de una teoria del conocimiento que solo otorga
valor a un saber no controvertido, fundado enteramente en
los datos de la experiencia y la prueba demostrativa,
descuidando totalmente el papel de la argumentacion, en
efecto, ni la experiencia, ni la demostracion l6gica permite

el paso del ser al deber, de la realidad al valor, de

comportamientos a normas.” ®?

Es decir, para Perelman, el constituir una ciencia del derecho tal como se
da en la realidad, en otras palabras tal como es, y no como Kelsen dice deberia
ser, es preciso renunciar al positivismo juridico y consagrarse a un analisis mas
detallado del derecho positivo tal y como se manifiesta efectivamente en lavida
individual y social, revelando que el dualismo Kelseniano no corresponde ni a la

metodologia juridica ni a la practica judicial.

El ius marxismo al cual nuestro distinguido maestro Carlos H. Durand
Alcéntara enuncia que se le podria reconocer como una concepcion sociolégica
del derecho, sosteniendo Carlos Marx que las normas juridicas no se producen
en abstracto, al margen del Estado, sino dentro de una determinada sociedad
en la que existen ciertas relaciones de poder y dominacién, siendo esta teoria
la contraparte del discurso del derecho positivista y naturalista, la cual ha sido
duramente criticada argumentando que es un discurso politico-ideoldgico, y no
le reconocen el de ser una argumentacion cientifica. Reconoce este ilustre
maestro Carlos H. Durand Alcantara, que si bien es cierto que en la obra de
Marx no existié una teoria general y sistematizada del derecho, no menos cierto
lo es, que sus aportaciones para esta rama del conocimiento son significativas,
ya que la concepcion que del derecho tuvieron Marx y Engels, se ubica como

una critica al derecho burgués o derecho del capitalismo.

®2 perelman, Chaim, La teoria pura del derecho y la argumentacion, Ed. Civitas, Madrid, Espafia, 1988,
p. 301
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Una vez expuesto lo anterior, respecto al derecho ahora corresponde
enfocar al objeto de estudio, que lo es el Derecho Familiar, el cual se propone
desde ahora se debe construir bajo una perspectiva de totalidad (categoria de
totalidad), en la que se tomen en cuenta todas y cada una de las relaciones,
tanto estructurales, como superestructurales, siendo esta su totalidad del
derecho familiar, la que permitira reconocer los nexos de esta disciplina, tanto
con el entorno social en que se aplican, como con otras disciplinas sociales, ya
gue como se ha advertido, la construccion epistemoldgica ya no permite el
conocimiento unidisciplinario, sino que cualquier explicacion de un fenémeno
tan complejo como lo es el de la familia, es necesario abordarlo en la
interaccion interdisciplinaria o multidisciplinaria, donde intervengan otras
ciencias sociales como la sociologia, la economia , la antropologia, la etnologia,

etcétera.

Por lo que al ser la familia un fenémeno social, econémico, politico y
juridico, no puede aislarse, conforme a su momento histérico de factores tan
influyentes de tipo ideoldgico, cultural o politico, pues que como se ha
demostrado en la evolucion de la familia adquirieron una importancia tanto el

mito, la costumbre, la moral, la ética e indudablemente la religion.

En este punto por lo tanto el objeto de estudio consistir4 en explicar
la esencia y significado del Derecho Familiar en México, tratando de aclarar lo

que es y como se ubica el Derecho Familiar.

Desde el punto de vista de la teoria del positivismo juridico se ha
tomado para efectos de una mejor didactica en la ensefianza del derecho la
clasificacion general del mismo, reconociendo la existencia del derecho publico,
donde ubica las siguientes ramas: Derecho Internacional, Derecho
Administrativo, Derecho Fiscal, Derecho Constitucional y Derecho Penal; otra
divisién la constituye el Derecho Privado en el que establece entre otras ramas
al Derecho Mercantil, al Derecho Internacional Privado, al Derecho Civil, siendo

en esta rama donde se encuentra subsumido y olvidado el derecho familiar, no
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obstante de ser una disciplina con un gran contenido de ordenanzas de interés
publico, asi como social; una tercera clasificacion en el que sitian al Derecho

del Trabajo y el Derecho Agrario, la denominan de Derecho Social.

En esta clasificacién se define al Derecho Publico como un conjunto
de normas que rigen las relaciones que se dan entre el Estado Mexicano (las
autoridades estatales) y los particulares; por lo que respecta al Derecho
Privado lo entienden como aquel que esta constituido por un conjunto de
normas juridicas que regulan las relaciones entre los particulares, siendo que
dichas normas no son creadas por los particulares sino por el Estado, por tanto
existe también una intervencion del Estado, e incluso interviene cuando se
suscita algun problema en estas relaciones entre los particulares; por ultimo
reconocen tanto Gurvitch como Antonio Cicu, una tercera rama al derecho
social, el cual doctrinariamente es aceptado que esta integrado por un conjunto
de normas juridicas tendientes a proteger a las clases econOmicamente

débiles.

Una vez que se ha tratado la relacion del Derecho y la Familia, y
ubicado dentro de la teoria general del derecho, ahora toca el turno de
conceptualizar lo que es el Derecho Familiar, lo que se desarrollara en nuestro

siguiente punto.
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2.2. CONCEPTO DE DERECHO FAMILIAR

2.2.1 Doctrinario

Para poder definir lo que es el Derecho Familiar no sélo se abordara
a los tratadistas y teoricos del derecho mexicano, sino que también
analizaremos algunos conceptos de la doctrina internacional, como son los

siguientes:

¢ Julien Bonnecase nos dice: el derecho de familia es “el conjunto
de reglas de derecho, de orden personal y patrimonial, cuyo
objeto exclusivo, principal, accesorio o indirecto es presidir la

organizacién, vida y resolucién de la familia.”®

No sélo son las reglas de derecho, las que regulan las relaciones socio-
juridicas, sino que este debe comprender también a los usos y costumbres que

imperan y actdan en nuestra pluricultural y multiétnica Republica Mexicana.

e El profesor Arturo Luis Torres Rivero sostiene que el derecho de
familia, “es el conjunto de normas que regulan relaciones que

mantienen entre si los miembros de la familia.”®?

Esta definicion, parece demasiado reducida y limitada, pues soélo se
refiere a las relaciones internas que se dan en el seno familiar, sin embargo,
sabemos que existen otras relaciones de indole externa que se dan con

personas, aun no siendo estas miembros integrantes de la familia.

e José Castadn Tobefias establece que del derecho de familia se
puede referir en un doble sentido subjetivo y objetivo. En el

sentido subjetivo los derechos de familia “son las facultades o

3 Citado por Chévez Asencio, ob cit., p. 139.
®4 Citado por Belluscio, ob cit., p.29.
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poderes que nacen de aquellas relaciones que dentro del grupo
familiar, mantiene cada uno de los miembros de la familia con los
demas para el cumplimiento de los fines superiores de la entidad
familiar’. En sentido objetivo, “es el conjunto de normas o preceptos
que regulan esas mismas relaciones que mantienen entre si los

miembros de la familia.”®®

Para este jurista hay dos tipos de Derecho de Familia, pero el que sefiala
en su sentido subjetivo, no corresponde a una definicion concreta de lo que es
el derecho de familia, sino que vierte el sentido a lo que son los derechos de
familia.

En lo que respecta a lo que entiende por Derecho de Familia en su
sentido objetivo hace entre ver que no son sélo normas, sino que existen

preceptos que regulan las relaciones familiares.

o F. Ferrara define al derecho de familia como: “el complejo de las
normas juridicas que regulan las relaciones personales y
patrimoniales de los pertenecientes a la familia entre si y respecto

a los terceros.”®®

Este jurista italiano refiere la palabra complejo como sin6nimo de
conjunto, no asi al mundo de lo complejo que representa las relaciones
humanas, sin embargo, reconoce que las relaciones juridicas que regulan el
derecho de familia no sélo abarcan las internas, es decir las que se dan entre
los mismos integrantes de la familia, sino también las externas, las cuales se
dan por uno o algunos miembros de la familia respecto con terceras personas.
El Derecho de Familia es una disciplina de condiciones personales o estados
(estado de conyuge, de padre, de hijo, de pariente), que son inherentes a la
persona y se imponen, como derechos absolutos, al respeto de todos, dentro y

fuera del grupo.

®9 Castan Tobefias, José, Derecho Civil Espariol, Comin y Foral, t. V., Vol. 1°, Ed. Reus, S.A., Madrid,
1994, p. 55.
9 Citado por Castan Tobefias, José, Ob cit, p. 56
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Para Savigny®”

hay dos variables de Derecho de Familia, el
Derecho de Familia puro, y Derecho de Familia aplicado, el primero
regula los vinculos personales que se dan entre los miembros de la
familia. ElI segundo, las relaciones econdmicas y patrimoniales que

existen entre los mismos.

e Bossert, Gustavo A. nos dice: El Derecho de Familia “es el
conjunto de normas juridicas que regulan las relaciones juridicas

familiares.”®®

Para este tratadista Argentino, todas las relaciones juridicas son
familiares, sin explicarnos cuales son esas relaciones juridicas familiares, por lo
que no diferencia entre las que integran el derecho civil y las que integran el
derecho familiar, quizas a que afirma que el derecho de familia esta contenido
basicamente en el Cddigo Civil, mas luego entonces resulta ocioso definir lo
gue es el Derecho de Familia, si no establece ninguna distincion entre las

relaciones juridicas familiares y las relaciones civiles.

e Galindo Garfias el Derecho de Familia: “es un conjunto de normas
juridicas destinadas a regir la conducta de los miembros del grupo
familiar entre si creando las relaciones conyugales y constituidas
por un sistema de derechos y obligaciones, poderes facultades y

deberes entre consortes y parientes.”®?

Esta definicion del maestro si bien es cierto que incluye las relaciones
entre consortes y parientes, no menos cierto es que excluye las relaciones
individuales de los miembros de la familia, o bien las relaciones de todos sus

miembros en forma global que se dan frente a terceras personas.

®7 Cfr. Castan Tobefias, J. Op cit, p. 77.
8 Bossert, G. A., Manual de derecho de familia, Ed. Astrea, 32 ed., Argentina, 1993, p. 9.
®9 Galindo Garfias, Ignacio, Derecho Civil, Ed. Porrtia S.A., 212 ed., México, 2002, p. 459.
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e Yungano Arturo R. El Derecho de Familia “es el conjunto de
normas que, dentro del Cdédigo Civil y de las leyes
complementarias, regulan el estado de familia, tanto de origen
matrimonial como extramatrimonial, los actos de emplazamiento

en ese estado y sus efectos personales y patrimoniales.”®”

Este ilustre doctor en derecho reconoce el estado de familia
extramatrimonial, sin embargo, limita las relaciones juridicas matrimoniales en
virtud de que sefiala que el derecho de familia sélo esta inmerso en el Codigo
Civil y las leyes complementarias, excluyendo la ley fundamental, si como los

usos y costumbres.

e Para De la Mata Pizafia Felipe el Derecho de Familia: “es el
conjunto de normas juridicas de derecho privada e interés publico
gue autébnomamente regulan a la familia y las relaciones
personales y patrimoniales entre sus miembros, y otras personas

relacionadas.”®?

Se observa que este tratadista incluye las relaciones patrimoniales no
s6lo entre sus propios miembros de la familia, sino ademas de otras personas
relacionadas de la familia con lo cual no podemos estar de acuerdo ya que si
las relaciones patrimoniales se refiere al patrimonio de familia si se incluirian en
el Derecho Familiar, por el contrario, se refiere a las cuestiones patrimoniales
que pudieran surgir entre los miembros de la familia con otra personas, estas
sin duda alguna ya no pertenecerian al Derecho Familiar, sino podrian
corresponder bien al Derecho Mercantil en tratdndose de actos de comercio, 0

bien al Derecho Civil, si son obligaciones civiles.

G Y ungano Arturo R., Curso de Derecho Civil y Derecho Econoémico, Ed. Ediciones Macchit, Argentina,
1994, p 280
Y DelaMata Pizafia F. et al. Derecho Familiar, Ed. Porrtia S.A. México, 2004, pp. 19-20
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e Para Sara Montero el derecho de familia: “es el conjunto de
normas juridicas de derecho privado y de interés publico que
regulan la constitucién, la organizacién y disolucion de las
relaciones familiares, consideradas las mismas como de interés

publico.”®?

Esta distinguida catedratica de la facultad de derecho de la UNAM,
determina que las normas juridicas del derecho de familia, tienen un alto
contenido de derecho privado y que las mismas son de interés publico, sin
embargo, excluye que las mismas, por ser la familia la base de la sociedad,
también tienen un contenido social, es decir, también son pertenecientes a la

rama del derecho social.

e Tamburrino El Derecho de Familia: “Es el conjunto de normas que
regulan la situacion juridica de los componentes de la familia, sus
relaciones entre si y con terceros y los efectos juridicos que de

esa relacion se derivan.”®®

El profesor italiano ya reconoce que el Derecho de Familia no sélo regula
las relaciones entre sus miembros, sino que también las relaciones de estos
frente a terceros, mas sin embargo deja de lado la constitucion, integracion y
desarrollo de la familia, asi como, también al igual que todos los anteriores tiene

una visién positivista.

e GoOmez Piedrahita Hernan El Derecho de Familia “es el conjunto
de normas expedidas por el Estado, que regulan en su integridad
los aspectos personales y patrimoniales resultantes del vinculo

familiar, asi como sus efectos legales en relacién con terceros.”®¥

2 Montero Duhalt, S. Derecho de Familia, Ed. Porriia S.A. México, 1986, p. 24.
3 Gomez Piedrahita, H, Derecho de Familia, Ed. Temis S.A., Colombia, 1998, p. 18.
©9 Op cit, p. 18.
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Este tedrico colombiano al igual que los antecesores, aporta el
reconocimiento de que las relaciones familiares no so6lo se dan entre los propios
integrantes de la familia sino también en relacion con terceros, pero al igual que

los demés tratadistas adolece de un positivismo extremo.

e Diaz de Guijarro nos establece que el derecho de familia: “Es el
conjunto de normas que, dentro del Cédigo Civil y de las leyes
complementarias, regulan el estado de familia, tanto de origen
matrimonial como extramatrimonial, los actos de emplazamiento

en ese estado y sus efectos personales y patrimoniales.”®

Pone de manifiesto este connotado jurista la situaciébn que guarda la
persona dentro del grupo familiar, asi como, también hace énfasis de que el
estado de familia no sélo se deriva del matrimonio, sino que existen otras

relaciones extramatrimoniales que dan origen al estado de familia.

e Maria Josefa Méndez Costa y Daniel Hugo D’ Antonio expresan:
“gque se trata de la parcela del derecho privado que regula los

elementos e instituciones familiares y sus asimiladas.”®®

Para estos autores es una rama del derecho cuyo principal objeto de
estudio son todas las regulaciones normativas que especifican elementos e
instituciones donde se desarrollan relaciones personales de indole familiar,
agrupando con ello, instituciones con elementos tipicos que bien pueden
formar una rama del derecho como lo es el derecho de menores, al igual que
Diaz de Guijarro sefialan que existen grupos familiares que constituyen familias,

siendo diversas e inclusive se extienden a las asimiladas.

e Guillermo A. Borda El derecho de familia “Es el conjunto de

normas juridicas que regulan las relaciones familiares,

©9 Citado por Méndez Costa, et al, Derecho de familia, p. 23.
©9 Op cit, p. 24.
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principalmente entre esposos y entre padres e hijos, aunque también

tiene en cuenta otras relaciones de parentesco”.®”

Es notable la capacidad de concrecion de este ex ministro de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, aunque no aclara que abarca o
que debemos de entender por las relaciones familiares, por lo que resulta ser a

nuestro criterio demasiado escueta.

e Para Leihmann Heilrrich: El derecho de familia “regula las

relaciones vitales que derivan del matrimonio al parentesco.”®®

Para este autor el acontecer social, es decir el entorno social, no tiene
relevancia alguna en el sentido juridico, ya que aun cuando en la sociedad tiene
importancia el dato de la pertenencia a la casa, por lo que de acuerdo a este
criterio se consideran socialmente como pertenecientes a la familia personas no
emparentadas, pero admitidas y tratadas como tal, en la comunidad domestica,
sin embargo, expresa que por estar bajo el mismo techo se le considerara al
servicio domestico como perteneciente a la familia, pues en el &mbito juridico

este criterio es irrelevante por no estar contemplado por el derecho

e Barbero Domenico ElI derecho de familia: “Es una funcion
ultraindividual, ultraegoista y eminentemente social, en la cual el
dato mismo egoistico es asumido y tutelado, no por si sélo sino
por estar elevado a instrumento de utilidad y bienestar para

todos.”®?

Este tratadista refiere que el derecho de familia no es mas, ni tiene una

forma distinta que cualquier otra rama del derecho, ya que la finalidad de todo el

® Citado por Lagomarsino, C. A. R. et al, Enciclopedia del derecho de familia, Ed. Universidad, t. I,
Argentina, 1992, p.828.

®3 |ehmann, Heilrrich, Derecho de Familia, Ed. Revista de derecho privado, vol, 10, Madrid, Espafia,
1963, p. 11.

®) Barbero, Domenico, Sstemas del derecho privado, t. Il, Ediciones juridicas, Europa América
argentina, 1977, p. 19.
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derecho, y del derecho en si y por si mismo, encuentra manifestaciones mas
inmediatas y otras tanto no tan inmediatas en cualquier rama del derecho. Por
tal motivo nos dice que el derecho de familia tiene una funcién egoistica, es
decir tiene que ir hacia dentro de si misma (la familia), para posteriormente

dirigirse hacia fuera como un instrumento de utilidad y bienestar para todos.

No explica los términos de ultraindividual, ultraegoista, pero si con ello
cree que la familia produce o forma seres ultraegocéntricos, se esta en total
desacuerdo, pues él mismo establece que tiene una funcibn eminentemente
social, por lo que no es posible asumir que la familia forme seres egocéntricos
quienes por ello, estaran desadaptados para convivir e interactuar en sociedad,

donde el consorcio humano tiene como finalidad la solidaridad y armonia social.

o Para Manuel Pefia Bernardo de Quiroz el Derecho de Familia: “es
la parte del derecho Civil que tiene como objeto directo las

relaciones juridicas familiares (y cuasifamiliares).”"®

En este autor, se encuentra dentro de la corriente doctrinaria que se
opone a la autonomia y la independencia del derecho familiar argumentando
gue asi ha sido considerado tradicionalmente, repercutiendo positivamente en
la constitucién, desarrollo y evolucion de la familia, por lo que la insercion de las
normas que regulan a la familia en los Codigos Civiles es aceptada porque
pertenece al derecho de la persona y por ende al nucleo central del derecho
Civil.

Por supuesto que no se comparte este punto de vista, porque el derecho
de familia no tiene como objetivo primordial a la persona como ente individual,
si no que regula las relaciones juridicas que se dan entre los distintos sujetos
que componen la familia, y de estos con terceras personas, por lo que sus

normas tienen caracteristicas de indole social, publico y privado.

(" pefia Bernaldo de Quiros, Manuel, Derecho de Familia, Ed. Universidad Complutense de Madrid,
Esparfia, 1989, p.20.
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Lafaille: El derecho de familia “es el conjunto de instituciones

juridicas de orden personal y patrimonial que gobiernan la

fundacién, la estructura, la vida y la disolucién de la familia.”"®

Tal parece que este autor confunde entre las instituciones juridicas de la

familia y los preceptos, reglas o normas juridicas que regulan las relaciones

familiares. Sin embargo, hay que reconocerle que no sélo se limita a establecer

como vinculo generador de la familia el matrimonio que se refiere en forma

general a la formacion de la familia.

Rébora lo conceptualiza como: “El conjunto de normas y de
principios concernientes al reconocimiento y estructuras al
agregado natural que recibe el nombre de familia; a las funciones
que el mismo agregado llena y debe llenar, del punto de vista de
la formacion y proteccion de los individuos que lo integran; a las
relaciones de estos individuos entre si y con el agregado, como a
las de éste con la sociedad civil, con la sociedad politica y con los
sucesivos Organos constitutivos de la una y la otra y las
instituciones apropiadas para su conservacion y, segun las

circunstancias para su restauracién o reintegracién.”’?

Se ha dejado esta definicion que da este brillante tratadista, como uno de

los penultimos, debido a que no obstante su extensa definicion, expresa lo que

verdaderamente es el derecho de familia e incluso agrega los principios del

derecho como reguladores de la familia, quizas lo Unico que se le podria criticar

es que no contemplo los usos y costumbres que en una sociedad o pais

multicultural (multiétnico) regulan a la familia.

Chévez Asencio Manuel F. nos dice que el Derecho de Familia:

“es el conjunto de norma juridicas de un fuerte contenido moral y

™ Citado por Chévez Asencio, ob cit., p. 139.
(2 Citado por Chavez Asencio, ob cit, p. 139.
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religioso, que regulan la familia y las relaciones familiares personales
y patrimoniales que existen entre sus miembros y entre éstos con
otra personas y el Estado, que protegen a la familia y sus miembros,

y promueven a ambos para que la familia pueda cumplir su fin.""®

En este tratadista mexicano nuevamente se deja ver la influencia del
positivismo en su conceptualizacion, al decir que el derecho de familia solo es
un conjunto de normas juridicas, por lo tanto la familia no puede constituirse o
generarse por ningun otro medio que no este debidamente regulado por la

norma juridica, lo que excluye a las familias de hecho.

e Julian Gilitron Fuentevilla Derecho Familiar: “es un conjunto de
normas juridicas, que regulan la vida, entre los miembros de una
familia, sus relaciones internas, asi como las externas respecto a

la sociedad, otras familias y el propio Estado.”"®

No ha sido aleatoriamente el que se halla dejado al dltimo a tan ilustre
jurista y creador del Codigo Familiar para el Estado de Hidalgo, quien por ser
creador de leyes, tiene la vision del positivismo, por lo que conforme a su
conceptualizacion que da del Derecho Familiar, se puede observar que para él
todo el derecho es ley, asi lo que no es regulado por la ley, no existe para el
derecho, en este sentido, las costumbres lo usos, los hechos o fenémenos
sociales, no pueden regular a la familia, mucho menos constituirla y por ende no

estaran comprendidos dentro del Derecho Familiar.

3 Op cit, p. 140.
4 Giiitron Fuentevilla, ¢Que es el Derecho Familiar?, Ed. Promocionesjuridicas y culturales, S.C. vol.
2, p. 40.
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2.2.2. Legal

En la legislacion positiva y especificamente tanto el Cédigo Civil como el
Cddigo de Procedimientos Civiles vigentes para el Distrito Federal, no definen lo
que es el Derecho Familiar, lo que indudablemente se debe a que las relaciones
juridicas familiares, el legislador las asimila con las personales, por lo que las

subsume en las relaciones patrimoniales sin distingo alguno.

Esta posicibn ha sido y sigue siendo adoptada por la doctrina
internacional, por lo que la mayoria de los paises, adolecen de una legislacién
familiar autonoma e independiente, la cual se ha tomado en la mayoria de

nuestro territorio nacional.

Asi tenemos que no sélo el Distrito Federal, sino también la legislacion
sustantiva y adjetiva civil de la mayoria de los Estados que componen la
Republica Mexicana, no conceptualiza a la familia, mucho menos, nos definen

lo que es el Derecho Familiar.

Tal es el caso de la legislacion positiva civil para el Estado de México, que tanto
en su parte sustantiva como adjetiva no definen al Derecho Familiar, aun y
cuando en el libro cuarto del Cdédigo Civil lo intitula el legislador como del
“Derecho Familiar’, enseguida el titulo primero se refiere al matrimonio, sin

conceptualizar lo que es el Derecho Familiar.

En este sentido, resulta ser una minima parte, los Estados de la
Republica Mexicana, que ya cuentan con una legislacion en materia familiar, tal
es el caso del Estado de Hidalgo que fue pionero en legislar y el Estado de

Zacatecas.

En el Codigo Familiar reformado para el Estado de Hidalgo en vigor, en
su parte conducente de los considerandos, especificamente, en el considerando

tercero dice:
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“Que ha sido preocupacién del gobierno del
Arquitecto Guillermo Rosell, regular a la familiay a
las instituciones que de ella se deriva, que son base
y fundamento de la sociedad y del derecho de
familia, a través de una reglamentacion juridica de
avanzada, que sea instrumento eficaz para que este
nucleo se vigorice y asi se fortalezca al pueblo

hidalguense.” ™

Analizando lo expresado por este considerando tercero, podemos
desentrafiar que el derecho familiar para el legislador del Estado de Hidalgo, es
una reglamentacion juridica de avanzada, que regula a la familia y a las
instituciones que de ella se derivan, que son base y fundamento de la sociedad,

tendientes a que este nucleo se vigorice y contribuya al fortalecimiento del
Estado de Hidalgo.

En cuanto a la legislacién del Estado de Zacatecas, su Codigo Familiar
en vigor, en su capitulo correspondiente a los considerandos, en el marcado
como considerando primero define en forma explicita lo que el legislador

entiende por Derecho de Familia diciendo:

“Que el derecho de familia es el conjunto de normas
gue tiene por objeto estructurar la organizacion,
funcionamiento y disolucidon de esa sociedad primera,
y que su regulacion ha estado tradicionalmente
comprendida en nuestros Codigos Civiles no obstante
que para ello se carece de una verdadera
fundamentacion cientifica, de modo que no se separan
adecuadamente las cuestiones relativas a personas de
las que corresponden a bienes y obligaciones, ha
llegado el momento de integrar lo que en justicia ha de

ser un derecho auténomo de Familia.”“®

™ Cédigo Familiar Reformado par el Estado de Hidalgo.
(" Cédigo Familiar del Estado de Zacatecas.
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A diferencia del Cédigo Familiar reformado del Estado de Hidalgo, este
ordenamiento sustantivo en materia familiar para el Estado de Zacatecas define
claramente lo que es el Derecho de Familia, ademéas agrega que su regulacion
ha estado indebidamente comprendida en nuestros Cddigos Civiles,
cometiendo una gran aberracion cientifica y juridica, consistente en confundir
las cuestiones relativas a las personas, que comprenden a bienes y

obligaciones, con las relaciones familiares.

Cabe decir que estos dos innovadores Cédigos Familiares, resultan dar
una definicion, una téacita (Codigo Familiar reformado para el Estado de
Hidalgo), y otra explicita (Codigo Familiar del Estado de Zacatecas), con un
sentido positivista, ya que no toman en cuenta, los hechos reales que suceden
0 acontecen en sus diversas etnias que los componen y que estan regulados
por los usos y costumbres de esos pueblos étnicos, los cuales no estan

contemplados en dichos ordenamientos.

2.2.3. Jurisprudencial

En materia jurisprudencial también no encontramos ningdn
pronunciamiento de nuestras autoridades judiciales con respecto a lo que es o

lo que debemos entender por Derecho Familiar.

Durante nuestra investigacion, hemos encontrado algunas tesis aisladas
que refieren a los derechos de familia, sin definir propiamente al Derecho de

Familia, las cuales nos permitimos trascribirlas para su andlisis.

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION 1US
2003

Quinta Epoca No. De Registro: 310,785
Instancia: Primera Sala Aislada

Fuente: Semanario Judicial de la Federaciéon
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Tomo: LI Materia(s): Penal

Péagina: 8

DERECHO DE FAMILIA, SUSPENCION DE.

Conforme al articulo 45 del Codigo Penal, vigente para el
Distrito Federal, la suspensién de derechos que se
impugnan como sancién en la sentencia, comenzara al

terminar la sancion primitiva de libertad.

Amparo penal directo 3526/36. Medina Ambriz Feliciano.
1° de julio de 1937, Mayoria de tres votos. Ausente: José
Maria Ortiz Tirano. Disidente: Daniel Galindo. La

publicacion no menciona el nombre del ponente.

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION 1US
2003

Octava Epoca No. De Registro: 216,366
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito  Aislada

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion

Tomo: XI, Mayo de 1993 Materia(s): Civil
Pagina: 332

FAMILIA, CUESTIONES RELATIVAS A ELLA, EL
JUZGADOR NO PUEDE APARTARSE DE LA LITIS.
(Legislacion del Estado de Puebla).

El articulo 263 del Codigo de Procedimientos Civiles para
el Estado de Puebla, establece que el autor debe probar
los hechos constitutivos de sus acciones y el demandado
los de sus excepciones. De esta suerte, los Unicos hechos
sujetos a prueba son los litigiosos, es decir, los que por

una parte plantee el actor en su demanday, por la otra el
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demandado en su constelacién. Es cierto que el articulo
1105 del citado ordenamiento, ubicado dentro del libro
cuarto relativo a juicios y procedimientos sobre cuestiones
familiares establece que: “El juez tendrd en los
procedimientos a que se refiere este libro, amplias
facultades para investigar la verdad real”; sin embargo,
esta investigacion de la verdad real por parte del juzgador,
debe ser una funcidn de los hechos materia de la litis,
pues interpretar el precepto de una forma equivaldria a
dejar a las partes en total estado de indefension, dado que
no podrian adecuadamente ni probar respecto de hechos

qgue no conocieron.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO
CIRCUITO.

Amparo directo 88/93. Maria Eduarda Leticia Lara
Mendoza. 25 de marzo de 1993. Unanimidad de votos.
Ponente: Jaime Manuel Zaleta. Secretaria: Maria Herrera

Calderon.

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION 1US
2003
Séptima Epoca No. De Registro:
251,911

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito  Aislada

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion

Volumen: 121-126 Sexta Parte Materia(s): Civil
Péagina: 783

Genealogia: Informe 1979, Tercera parte, Tribunal

Colegiado de Circuito, tesis 5, pagina 188.
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FAMILIA, COMPETENCIA DEL TRIBUNAL COLEGIADO
DE CIRCUITO EN MATERIA CIVIL CUANDO NO SE
AFECTA EL ORDEN Y ESTABILIDAD DE LA.

Resulta competente este Tribunal Colegiado para decidir
el presente juicio constitucional, tanto en razén de la
cuantia (menos de seiscientos mil pesos), como por la
materia del mismo (la controversia de origen versa acerca
de la declaracion, por parte del Juez, a quo, de que un
inmueble forma parte de la sociedad conyugal y que el
director del Registro Publico de la Propiedad tilde la
inscripcion que aparece en dicho registro, Unicamente en
cuanto a la parte demandada, y se inscriba en favor de la
sociedad conyugal), toda vez que se trata de un asunto
gue no afecta el orden y la estabilidad de la familia, dado
que tan s6lo se encuentran un juego intereses econémicos
de las partes y las consecuencias del mismo asunto
lesionan al grupo familiar, variando su configuracién o el
orden existente, lo que satisface los términos del articulo
7°. Bis, fraccion |, inciso c) del capitulo Il bis de la Ley

Organica del Poder Judicial de la Federacion.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL
DEL PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 33/78. Humberto Garcés Castro. 23 de
enero de 1979. Unanimidad de votos. Ponente: Genaro
David Géngora Pimentel. Secretario: Clara Eugenia Avila

Urbano.
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Nota: en el informe de 1979, la tesis aparece bajo el rubro
“COMPETENCIA DEL TRIBUNAL COLEGIADO DE
CIRCUITO EN MATERIA CIVIL, CUANDO NO SE
AFECTA EL ORDEN Y ESTABILIDAD DE LA FAMILIA™.

2.3 REGULACION DE LA FAMILIA EN EL CODIGO CIVIL

Encaminemos ahora nuestra investigacion hacia la regulacién de la
familia en los Cdédigos Civiles.
Por lo tanto, abordaremos en este punto tanto la Ley Sustantiva Civil del

Distrito Federal como la del Estado de México.

2.3.1. Cdédigo Civil para el Distrito Federal

A partir del movimiento codificador, surgido en Francia, con el Cédigo
Napoleonico, de corte liberal, se import6 a México dicha tendencia y asi en los
Cddigos Civiles de 1850 y 1884, se crearon bajo esta mistica liberal, donde lo
anico importante lo representaba el individuo y su realizacién, socavando a la
familia y relegdndola a quedar traslapada por el individuo, siendo regulada

superficialmente por el Codigo Civil.

Estos ordenamientos no instituyeron el divorcio vincular por lo que hasta
1916 que en Veracruz, Venustiano Carranza promulgo la ley de divorcio, la
cual se creo para regular una situacion que se daba de facto, es decir que
existia en la sociedad y no era reconocida por el derecho, que era la disolucion
del matrimonio, en virtud de que los conyuges ya no cohabitaban ni cumplian
con los fines del matrimonio, sin embargo legalmente seguian vinculados,
situacion que fue provocada por la ley debido a que no se les permitia a los
cényuges separarse legalmente, para poder asi contraer nuevas nupcias, lo
gue produjo uniones de hecho y la oprobia distincion entre hijos, a los cuales

desde su nacimiento ya se les estigmatizaba con calificativos de adulterinos,
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ilegitimos, naturales, etc., es decir se les agrupaba en dos clases los legitimos
y los ilegitimos, de lo cual se daba fe por los atestados publicos doénde se

resaltaba su procedencia.

En 1917 México hace una gran aportacion al mundo con la Ley de
Relaciones Familiares de Venustiano Carranza, donde entre sus grandes

avances se encontraban el divorcio vincular que ya lo regulaba.

Posteriormente, no se entendi6 las grandes aportaciones que hizo la Ley
de Relaciones Familiares y se retrocede enormemente con la promulgacion en
1928 de un Cddigo Civil que abrogaba rotundamente a dicha Ley. A este
ordenamiento debido a que también surgi6 influenciado por un individualismo
heredado del liberalismo, se le han hecho grandes remiendos y parches para
adecuarla a la vida social y al acontecer cotidiano.

Asi en 1970 al surgir los tribunales familiares, hubo necesidad de reformar la

Ley Adjetiva de la materia, haciéndosele nuevos parches.

No es hasta las Reformas del afio 2000 que se le hacen al Cadigo Civil

de 1928, que en el articulo 138 ter menciona:

“ . . . . e
Las disposiciones que se refieren a la familia son de

orden publico e interés social y tienen por objeto proteger
su organizacion y desarrollo integral de sus miembros,

basados en el respeto a su dignidad.” @

Es hasta esta reforma del 2000 cuando nuestra actual Ley Sustantiva
Civil acepta que la familia es una institucion de orden publico, asi lo consideran

tanto Felipe De La Mata Pizafia,"®

guien considera que fue un gran acierto y
gue ademas se debid de abrogar el articulo 140 del Coédigo de Procedimientos

Civiles del Distrito Federal. Para el doctor Julian Guitron Fuentevilla y Susana

" cédigo Civil para el Distrito Federal.
8 \ler, Derecho Familiar, p. 11.
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79
l,

Roig Canal,”” estas reformas otorgan al juez familiar facultades discrecionales y
se le faculta para intervenir de oficio en asuntos relacionados con la familiay en
especial con los menores, sin embargo, esta discrecionalidad tiene como

limite, el interés superior de la familia y la de los menores.

Surge aqui la pregunta de que debemos de entender por orden publico,
lo cual ya hemos abordado en la division tripartita del derecho, sin embargo,
transcribiremos lo que esta pareja de tratadistas nos dan como concepto de

orden publico, asi nos dicen:

“El orden publico es la situacion y el estado de legalidad
normal en que las autoridades- judiciales, familiares,
civiles, penales, administrativas, etc.- ejercen sus
atribuciones propias; es decir, las imponen por el caracter
coactivo del derecho, y los ciudadanos-entre otros los

miembros de una familia- los debe respetar y obedecer,

sin protestar.” (80)

Para estos dos ultimos autores citados, el titulo cuarto bis que reforma al
Cddigo Civil en comento, tiene una trascendental historia, pues por primera vez
se establece en la Ley en cita un titulo que se denomina “De La Familia”, donde
en un capitulo Unico destaca que las disposiciones que se refiere a la familia

son de orden publico, ademas se agrega, y de interés social.

El legislador local por primera vez en la historia del Distrito Federal ha
aceptado que la familia es de gran esencia y base de la sociedad que bien
merece preceptos especiales, ordenando que todas las disposiciones que se
refieran a ella serdn de orden publico, connotando con ello que dichas
disposiciones no se pueden sujetar a transaccion o negociacion o a la simple
voluntad de sus miembros, pues su simple voluntad ya no es suficiente para
crear, modificar o resolver derechos, deberes u obligaciones. Ademas estas

disposiciones tienen un interés social, cuya finalidad es proteger la

™ Cfr. Nuevo Derecho Familiar, p.67.
®) Op cit. p. 68.
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organizacién y el desarrollo integral de la familia, respetando la individualidad y
la dignidad de cada uno de sus integrantes. De esto se desprende que la
naturaleza juridica de las relaciones juridicas familiares, ya no proviene del libre
albedrio de las personas, sino que esta fundado en los deberes que le son

impuestos por la ley.

En estas reformas se destaca que tanto el matrimonio, o el parentesco o
el concubinato (figura equiparada a la institucion del matrimonio), son fuentes
gue originan las relaciones juridicas familiares, por lo tanto obligan a los
cényuges, a los parientes o0 a los concubinos, a cumplir con los deberes y
obligaciones que la ley asi establece, a poder exigir los derechos
correspondientes, frente a los sujetos activos, quienes son titulares de la

obligacion del derecho personal.

No obstante dichas reformas, no olvidemos que nuestro Cddigo Civil
vigente para el Distrito Federal data de 1928, es decir casi un siglo de su
expedicion, por lo que atendiendo a lo que hemos venido argumentando
conforme al método del materialismo histérico y de la sociologia juridica, el
devenir histdrico, es un dinamismo social intenso, por lo que la sociedad se
desarrolla y avanza a un ritmo vertiginoso, mientras que el derecho se va
guedando con sus conceptos arcaicos y anquilosados, pretendiendo regular a
una sociedad que no representa los hechos sociales que existian al momento

de la promulgacién de dichas normas.

Por lo que resulta un atropello pretender aplicar normas de principios del
siglo pasado a situaciones reales de principios de un nuevo siglo, pues aun y
cuando se le hagan implantes, remiendos o parches, los cuales las muchas de
las veces resultan incompatibles con las normas anquilosadas, como lo acepta
el propio ex-Magistrado de la décima cuarta sala familiar del Tribunal Superior

de Justicia del Distrito Federal, Lic. Manuel Bejarano Sanchez que dice:
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“En efecto, la aplicacién de la justicia familiar adolece hasta
la fecha de semejantes legalismos, rigidos formalismos,

aplicaciones extralégicas y complicaciones procesales del

Derecho Civil Patrimonial.” ®D

Con ello queda claro que por mas parches que pongamos en las leyes,
ya no de afios pasados, sino del siglo pasado, no pueden adecuarse, ni
aplicarse en la regulacion de hechos sociales actuales, por lo que las propias
autoridades judiciales se proclaman por la creacion de nuevas leyes que se
adapten a las situaciones actuales en tiempo y momento que vive la sociedad

mexicana.

2.3.2. Codigo Civil Vigente para el Estado de México

En esta entidad por decreto numero 70 la H. LIV legislatura aprobd la
iniciativa de ley propuesta por el Ejecutivo local, ordendndose publicar el
Cadigo Civil del Estado de México en la gaceta del Gobierno, el cual se publico
el 7 de junio de 2002.

Este nuevo Cadigo Civil aun y cuando en su exposicién de motivos a su
iniciativa de ley de Cddigo Civil, el ejecutivo local argumenta que es uno de los
esfuerzos mas notables que en materia legislativa desarrollo su gestion
gubernamental, y audn con su electo innovador copiado del Caodigo
Administrativo del Estado de México, por medio del cual se estructura el
articulado con dos digitos, el primero refiriéndose identificar al libro al que
pertenece, y el segundo determinando el orden progresivo de los articulos de
cada libro, con el objeto de que se adicionen uno de los libros no sea necesario

recorrer la numeracion de los subsecuentes.

Con todo respeto, creemos que el esfuerzo que resalta el titular del

ejecutivo local fue vano e inutil, ya que sigue prevaleciendo la corriente

@Y Cfr. La actuacion oficiosa del juezy la suplencia de la queja en el procedimiento familiar, Rev.
Responsa, afio 11, No. 12, octubre, 1997.
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individualista del liberalismo, cosa que es aceptada por esta autoridad
gubernamental al enfatizar que: “El Derecho Civil es una rama del derecho
privado que constituye un sistema juridico coherente, construido alrededor de la

persona...”®?

De lo que resulta que nuevamente la familia, esa célula fundamental de
la sociedad, queda cada vez mas relegada y pasa a segundo termino, por tal

motivo les resulta insignificante el definir a la familia y al derecho familiar.

2.4. DERECHO Y SOCIEDAD

Como lo hemos expuesto en este capitulo el derecho tiene una crisis de
aplicabilidad, como atinadamente lo sefiala nuestro ilustre maestro Carlos H.
Durand Alcantara, debido a la inaplicabilidad de los distintos sistemas juridicos
gue se han adoptado, y en especifico la teoria del positivismo juridico, de la
cual Chaim Perelman® nos alerta y dice que esta teoria, donde esa
jerarquizacion de normas, hasta llegar a la norma fundamental no tiene
justificacion juridica. Por lo tanto, de seguir aplicando la teoria del positivismo
juridico, seguiremos justificando Estados totalitarios como el nacional
socialismo, ya que para el positivismo hay que eliminar despiadadamente todas
las consideraciones que son, por esencia o0 extrafias a su objeto, es decir, para
la teoria pura del derecho, el punto de partida es la norma fundamental, asi
como los puntos de transiciébn, como son una norma federal, local, municipal,
donde los actos y decisiones se fundamentan en la ley, sin admitir que en el
derecho intervengan cuestiones de orden politico o moral, quedando asi
justificado el Estado totalitario que se basa en la norma fundamental, sin

entrever lo politico o lo moral.

®) Cfr. Exposicion de motivos de la iniciativa de Codigo Civil, del 29 de abril del 2002.
®3 Cfr. Estudios de Derecho, La teoria pura del derecho y la argumentacion, p. 298. ss.
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2.4.1. El hecho social y la evolucion de la familia

Como ya hemos dicho en el apartado 2.1 de este capitulo segundo, las
definiciones y conceptualizaciones del derecho, resultan distantes del hecho
social que significa la Familia, asi también dijimos que el derecho por
pertenecer al mundo de lo dedntico, y la familia a la realidad social (6ntico), son
dos puntos que resultan altamente distanciados y por lo cual autores como
Augusto Sanchez Sandoval, Oscar Correas, Juan Antonio Garcia Amado, entre
otros, pugnan porque se reconozca la gran labor auxiliadora de la sociologia
juridica para diferenciar entre un mundo y otro, siendo alli donde segun la
nocién del derecho que se maneje influira en la importancia que se le otorgue
a la Sociologia Juridica como disciplina auxiliar que pueda aportar
conocimientos validos para mayor aprendizaje y captacién de la realidad

juridica.

Asi tenemos que si la sociologia juridica es tomada en su mas simple y
elemental acepcién, como un analisis del derecho como hecho, de la realidad
factica, pragmatica, vivencial y social, que el mismo derecho representa, nos
dard una primera y elemental delimitacién, creada por la fijacion de los
contornos del objeto estudiado, que lo representa el derecho. De ello se
desprende que la relacibn que guardan entre la sociologia juridica y la
importancia que se le reconozca como disciplina util para el jurista, ello por una
parte, y por la otra la definicibn del derecho que manejemos, nos dardn una

conexion fundamental.

Precisado lo anterior pasaremos a desarrollar el fenébmeno social de la
familia, el cual por representar un hecho social en si mismo, tiene en

consecuencia una evolucion tan acelerada como la propia sociedad.

La familia representa un hecho o fendmeno social que a partir de la
segunda mitad del siglo pasado, al igual que las de Hispanoamérica y Europa,

han experimentado un gran cambio, contribuyendo a esta transformacion varias
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causas de indoles politicas, econ6micas, tecnolégicas, cientificas y culturales.
En el &mbito juridico, se ha visto a nivel mundial la caida de regimenes
autoritarios (desintegracion del bloque socialista de la extinta URSS, el régimen
de Sadam Husseim), actualmente aqui en México el desplazamiento en el
poder del PRI, la modernizacién y el cambio cultural, han incidido, sin duda
alguna, fuertemente en la transformacién de la familia y sus relaciones

familiares.

A medida que la educacion, la mentalidad y el cambio de las estructuras
sociales se han ido transformando las formas tradicionales de la relacion
familiar, las cuales eran caracteristicas de un pais altamente catdlico, semi
industrializado, en vias de desarrollo, se han ido abandonando, sobre todo en
las zonas urbanas en que se han concentrado los medios de produccién en que
han originado la concentracion de poblacién en unas cuantas ciudades,

principalmente en la ciudades capitales de los Estados.

Esta evolucion de la familia se ha dejado sentir a un ritmo acelerado, que
ha provocado una rapida y profunda trasformacion en el derecho, dando paso a
la rama que le han intitulado los tratadista como el derecho de familia, el cual
pretende regular todas estas actividades humanas que se dan en el fenédmeno

social de la familia y transformarlas en relaciones juridicas familiares.

Un factor importante que ha influido en la evolucion de la familia en
México, ademas del cambio del partido politico en el poder, lo viene
representando el cambio cultural de la sociedad mexicana que ha tenido lugar
en los ultimos afios y que ha provocado que los valores ético y morales,
ademas de las costumbres de los mexicanos, hayan transformado el pueblo
agricultor, analfabeta y catélico que los grandes cineastas como Luis Bufiuel
(los olvidados), Ismael Rodriguez (en las peliculas de Pedro Infante),

retrataban magistralmente.
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Como lo manifiesta el soci6logo y demdgrafo mexicano Rodolfo
Tuirén,‘84) estos retratos familiares muestran los eventos que define las distintas
etapas del ciclo de vida familiar, los cuales pueden ser concebidos como fotos
instantdneas de la version animada que es la vida familiar, de la misma manera
las fotografias, por medio de sus imagenes, retiene selectivamente una serie
de episodios o etapas significativas de la historia de nuestras propias familias
mexicanas, las cuales nos dan fe de lo que ha pasado, ellas nos auxilian a
evocar el pasado, a recuperar de inmediato lo que hemos olvidado y a

rememorar lo que consciente y repentinamente evocamos.

Hemos dedicado este subtema de nuestro capitulo segundo al hecho
social denominado Familia, porqué en su evolucién ha influido en la sociedad,
sin embargo, estimamos que la sociedad y el Estado no le han dado la
importancia que merece a tal grado que se le ha relegado en el derecho, por
ende no cuenta con una regulacion autbnoma e independiente que atienda a
sus caracteristicas especiales que a lo largo de la historia de México ha
presentado, por lo que toca aqui hacer un estudio de su evolucion y

repercusion en la sociedad y el Estado.

El estudio de las distintas formas que en su organizacion y desarrollo, la
evolucion de la familia, propios de cada grupo social y étnico que habitan en el
pais, creemos que puede contribuir a una mejor comprensién de la sociedad en

gue vivimos y de sus transformaciones que ha tenido en el tiempo.

Los especialistas en el tema de la familia, antropdlogos, etnélogos,
demaografos, etcétera, pero principalmente socidlogos han tratado de establecer
las conexiones y vinculos que puedan darse o existir entre los grandes

procesos y transformaciones de indole juridico, econémico, politico, social y

@ Ver Tuiran, R. Familia y Sociedad, Rev. Saber Ver, No. Especial, junio, 1994, pp. 33-55.
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cultural, y por el otro, las actividades, eventos y relaciones interpersonales de
hombres y mujeres comunes en el acontecer cotidiano de la vida familiar, es
decir, todas aquellas interacciones que se dan en la estructura social y que son
las mé&s importantes, como lo sistemas normativos, de interaccion,
estratificacion y diferenciacién social, la division sexual y generacional del
trabajo, los patrones de autoridad, las formas de produccion de bienes y
servicios, etcétera, las cuales se manifiestan en las practicas y comportamiento
familiar, es por ello que los tratadistas sostiene que el estudio de la familia
constituye una rica e inagotable fuentes de inferencias acerca de la naturaleza

y caracteristicas de la sociedad y de los grupos que la componen.

De esta forma interdisciplinaria, los antrop6logos, etndlogos,
historiadores, sociélogos etcétera, reconocen la esencialidad de la familia en la
vida social, sosteniendo que el andlisis de su evolucidon, muestra los grandes
procesos de cambio que tiene la misma, los cuales pueden verse enriquecidos
si se les reconoce a la familia y su evolucion como base de la sociedad, pues si
como lo dice Edgar Morin® el individuo y su pensamiento son lo complejo de
su complejidad, no lo es menos que la familia constituye una realidad compleja
y multidimensional, una continuidad simbdlica que trasciende a cada individuo
y generacion, es pasado, presente y futuro. En su evolucion eslabona
generaciones sucesivas, trasmitiendo las sefias de pertenencia al grupo de
cada individuo y articula las lineas de parentesco por medio de un complejo
tejido de fusiones sociales, debido a ello se suele afirmar que la familia es la
célula béasica de la sociedad, donde en su seno ocurre la reproduccion
biolégica, pero también los bienes y el patrimonio se trasmiten de generacién
en generacion, al igual que las pautas de conducta, las normas morales y de

sociabilidad.

Se reconoce, no solo por los juristas, sino por otros profesionistas, que la
familia como ambito privilegiado de socializacion, forma profundamente el

caracter de sus integrantes, inculcadndoles modos de actuar y de pensar que se

@ Cfr. Sociologia. Ed. Gedisa, Espafia, 2003, p. 59
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convierten en habitos y opera como 6érgano productor y transmisor de

conductas y préacticas culturales.

La familia transmite a cada uno de sus integrantes un conjunto infinito de
imagenes, simbolos y representaciones que los aceptamos y exteriorizamos
por medio de los sentidos, forjando una representacion de la familia por si
misma, portadora de su propia historia incorporandola al tiempo presente en un
sistema unificador que le da significado y sentido a su entorno, nutriendo y
alimentando la vida y accion de todos y cada uno de sus miembros. Por esta
razén sefiala Tuiran que resulta dificil contemplar a la familia “desde afuera”,®®
apartarse de sus representaciones, simbolos, valores, afectos y sentimientos

no es posible, asi como lo sefiala Renate Bridenthal:

“Nadie es neutral sobre temas como la familia. Todos
nosotros hemos sido creados en familias y tenemos fuertes

sentimientos a acerca de la gente con la que estamos

. L » (87
relacionados y de lainstitucion que nos une a ellos. ®7

La evolucién de la familia descrita en este apartado, asi como la
sefialada en el capitulo de antecedentes de este trabajo, sirven para advertir
gue los circulos de pertenencia o unidades de parentesco, que refieren los
diversos conceptos del término Familia, que hemos analizado y sefialado que
varian segun el contexto, la época, los grupos sociales y étnicos o por las
circunstancias, desprendiéndose, que resulta ineficaz para el objetivo de esta
investigacién, examinar otros sistemas familiares con los conceptos y
categorias que le son propios de nuestro tiempo, condicion social y cultural, por
lo que al pretender regular a la familia a través del Derecho de Familia
debemos entender que México es una sociedad multicultural, lo cual supone
concebir a la sociedad mexicana como una sociedad multicultural como un
hecho social, aunque dinamico, pues légicamente, no es un hecho estatico,

comprendiendo sus diferentes etapas o manifestaciones que se dan en sus

® Tuiran, R. op cit. p. 33.
@ |dem, p 34.
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relaciones cotidianas impregnada de un pluralismo social y cultural, por lo tanto

entenderemos lo que para Javier De Lucas entiende por sociedad multicultural:

“La sociedad multicultural, el multiculturalismo, mas que un
concepto normativo, es un hecho social. Esto es, la presencia
en una mismita sociedad de grupos con diferentes codigos
culturales (identidades culturales propias) como consecuencia
de diferencias étnicas. Linguisticas, religiosas o nacionales,
que es lo que designamos también como sociedades
multiétnicas, carece de sentido, pues, proponer la
multiculturalidad como una meta alcanzar o como un objetivo
a destruir o corregir. Es el punto de partida inevitable, la
condicion de nuestro tiempo, pero no un estado idilico, ni
tampoco la version moderna de la peste. En todo caso,
conviene tomar nota de que la multiculturalidad, frente a lo
que pretenden a veces algunos de sus ingenios apologetas,
no es ninguna Arcadia, sino que significa nuevos elementos

de conflicto, de divisién, de cambio” ®®

Expone Javier de Lucas que este fenbmeno no es nuevo y que a través
de la historia en la construccion de los Estados, se muestra la pugna entre
grupos portadores de identidades como valores y exigencias diferentes, que
tratan de imponer su Hegemonia, debido a ello le parece que aquellos Estados
gue tienen un proyecto intercultural, son s6lo un mito, tras el cual pretenden
ocultar una realidad de hegemonia monocultural, es decir, un modelo basado
en la asimilacion impuesta y en algunos casos en la segregacion de grupos

minoritarios, cuando no la exterminacion.

Por lo anterior, al tratar de legislar en materia familiar debemos de tomar
en cuenta y principalmente el legislador, que México es una sociedad
multicultural, en tal virtud debe ser un proyecto intercultural, no con el velo de
la Hegemonia monocultural, donde se imponga, se excluya y/o se segregue a

los grupos minoritarios, o se pretenda exterminarlos.

@8 |_ucas, Javier De. Derecho y Sociedad. p. 22.
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Proyecto en el que se entienda que existen comunidades en las que el
término Familia tiene una amplia y variada gama de acepciones, por ejemplo la
gue sefiala Rodolfo Tuirdn, la de la sierra de Puebla, donde dice que se habla
el idioma n&huatl, alli los términos equivalentes a familia son: “Noche
chancayetoni e ichancahuan, que significa los que vivimos aqui, o la gente de
la casa”,® por lo tanto, debemos aceptar que existen grupos sociales que su
terminologia de parentesco y familia es muy amplia y compleja, pero no por ello

se le debe de excluir, segregandola del derecho.

Diversos estudios han intentado distinguir entre varios grupos familiares,
distintos al arquetipo de la familia nuclear conyugal, concepto que le debemos a
la sociedad contemporanea, donde las creencias populares acerca de la familia
han caido en una serie de mitos, creencias y estereotipos estrechamente
interrelacionados que proporcionan una definicién idealizada de la familia,
distorsionando algunas de sus realidades. Asi la ideologia que rodea a la familia
ha provocado la conformacion de innumerables prejuicios y estereotipos que
informan acerca de lo que es correcto, tipico o deseable en el seno de la familia
y de las relaciones familiares, por ello los mitos estan profundamente arraigados
en valores morales y éticos, en imagenes y modelos promovidos por
instituciones sociales como las iglesias y el Estado, en la cual los medios
masivos de la comunicacién tan desarrollados en la sociedad, juegan un papel
importantisimo de difusién, como lo sefiala Miguel de Moragas,®® desarrollando

un papel importante en la comunicacion de masas en cada sociedad.

El modelo arquetipico de familia en nuestra sociedad mexicana, es la
familia nuclear conyugal, la cual corresponde a una estructura formada por la
pareja de esposos que reside en un hogar independiente con sus hijos no
emancipados. Este tipo de familia surgido en el liberalismo, esta afectado de lo
gue los sociélogos denominan el individualismo afectivo, que comprende la

libertad de eleccidon personal, guiada por sentimientos de amor, afecto y

® Op cit, p. 34.
@0 cfr, Moragas, Miguel De, Sociologia de la Comunicacion de Masas, Ed. Porriia SA., México, 1986.
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solidaridad. Esta familia nuclear conyugal se basa en vinculos legales
matrimoniales concebidos por lo general, dentro de un sistema monogamico,
basado en la fidelidad reciproca y en lo divisiébn sexual del trabajo, lo que le
permite al hombre, mantener su hegemonia formal, pues sefiala los roles
asociados con la crianza, el cuidado de los hijos y la realizacion de la tareas
especificamente domésticas a la mujer y el papel de proveedor de los medios

econdmicos al hombre.

A este modelo de familia tradicional se asocia el mito de los mundos
separados, conforme a lo cual, la familia constituye un refugio privado, al que
Chistopher Lasch lo denomina: “Refugio en un mundo despiadado”,®® un
santuario intimo frente a ese mundo puablico, corrompido, impersonal,
competitivo, frio y despiadado. La imagen de la familia conyugal como unidad
aislada, autosuficiente, autbnoma e impermeable a influencias externas y con
frontera claramente remarcadas entre ella y el resto de la sociedad, conlleva a
una visién romantica de la familia, concebida como un d&mbito de socializacion
de fuentes de intensas afecciones afectivas, este concepto romantico de la
familia, nos ha llevado a construir otros mitos como de la armonia familiar y la
experiencia familiar indiferenciada, es decir el modelo de escrito se presenta
usualmente como la norma que dentro del derecho pertenece al deber ser de la
familia, el patron contra el cual se juzga el comportamiento de aquellos que se

atreven a ser diferentes y a los que se califican de “desviados”.

Como lo hemos dejado patente, existe una gran brecha entre el mundo
de la norma (deber ser) y la realidad éntica (ser), que es y ha sido por mucho

mas pluriforme.

Hemos dicho que el estudio de la familia requiere ante todo reconocer
que en ella se gestan experiencias de acuerdo con las peculiaridades
socioculturales culturales, étnicas y politicas del contexto histérico social que

gira en su entorno y de la cual forma parte, pero que también esta diversidad

®D ver Lasch, Christopher, Refugio en un mundo despiadado, Ed. Gedisa, Barcelona, Esparia, 1996.
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puede ser encontrada entre los miembros de una misma familia, de tal forma,
gue la familia mas que una experiencia unica, en su realidad interna es vivida y
sentida de manera diferente segun el género, (aunque algunas feministas
establezcan que el término es para los animales, y quien por lo tanto se debe
utilizar el termino de sexo), la edad y la posicion que los individuos guardan en
la relaciobn de parentesco, dichas diferencias determinan sus experiencia
objetivas asi como el significado subjetivo que a cada uno de ellos atribuye a

esas experiencias.

Al hablar de los mitos en la familia, nos referimos a los mitos de la
armonia familiar y la experiencia familiar indiferenciada, por los cuales se trata
de negar o esconder los mdultiples problemas y contradicciones que se
presentan en el diario acontecer de la convivencia familiar, algunos de estos
problemas se originan debido a la desigualdad entre sus miembros que pueden
fundarse ya sea por su edad, sexo o parentesco, o bien, por la dinAmica
emocional de las relaciones familiares, las cuales no se les puede negar que
estan cargadas de conflicto y lucha. Estos mitos pretende hacer ignorar que el
tipo y naturaleza que las funciones de la familia depender de sus interacciones
con otras instituciones, grupos y unidades sociales, lo cual varia segun su
contexto histérico, como oportunamente lo hemos sefialado que lo dicen Marx

y Engels, segun los diversos sectores o grupos sociales.

Asi el derecho pretende ignorar también que la familia esta
continuamente en el centro de la controversia publica y debe ser privilegiada,

protegida, y subsidiada por el Estado y sus dependencias.

Segun la ideologia juridica liberal la intervencion del estado deberia
limitarse a garantizar los derechos vy liberales fundamentales del individuo, sin
embargo, como lo afirma Norberto Bobbio en su obra “la funcibn promocional
del derecho”, con el tiempo la intervencion del estado ha dejado de concebirse
como mera garantia o limitacion e implica una accion social positiva directa y

juridicamente obligatoria para los poderes publicos, por lo que cada vez son
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mas los ordenamientos juridicos que no soélo persiguen proteger o garantizar
mediante normas prohibitivas las reglas de espontaneidad del acontecer social,
desplegando una légica normativa nueva, que busca formar, promover o
asegurar ciertos valores e intereses sociales mediante el establecimiento de

obligaciones para los poderes publicos.

Las investigaciones realizadas interdisciplinariamente, arrojan datos
relevantes, como el que una proporcién importante de las familias no se
ajustan al modelo arquetipico de la familia nuclear familiar, lo que pone de
manifiesto que la dinamica de la sociedad no puede ser enmarcada en
modelos  aparentemente  uniformes y  monoliticos, representadas
esteriotipicamente de la familia, sino que en aras de tener una sociedad mas
armoénica es necesario reconocer que existe un mosaico de subculturas
regionales, clases sociales y grupos étnicos, las cuales con la modernidad han
producido formas nuevas que se mezclan con las viejas y dan como resultado
nuevos grupos familiares, por lo tanto no puede hablarse de un s6lo modelo
tipico, sino de un panorama pluriforme y diverso, puesto que diversas
trasformaciones de indole socioecon6mica, cultural y demografica han
contribuido a multiplicar los arreglos familiares y a consolidar formas nuevas y

viejas de organizacion familiar.

En el México contemporaneo se han producido grandes cambios en la
familia y en la sociedad. Si partimos de la creencia de que en los hogares de
nuestros antepasados la familia desempefiaba ademas de su funcion
educativa, formativa y socializadora, una funcién econémica, donde personas
gue compartian un mismo techo (familiares, aprendices o sirvientes),
desempafiaban un sistema de produccién familiar, la cual cambio socialmente
con la industrializacion, la urbanizacion, la expansion del trabajo salariado y del
mercado del consumo, factores que contribuyeron a transformar, a lo largo de
varias generaciones, la estructura, organizacion y funciones de la familia, segun
algunos autores, este hecho social provoco el desmembramiento de la familia

extensa , impulsando el predominio del modelo arquetipico de la familia
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nuclear familiar. Como se sabe el desarrollo de la produccion industrial y su
expansioén, arrojaron que las personas que antes cultivaban sus tierras, o las
familias artesanales, o aquellas que tenian su propio negocio o su tienda,
abandonase estos rusticos sistemas de produccién para convertirse, en obreros
de la incipiente industria y se convirtieran en trabajadores asalariados,
trayendo consigo un movimiento de separacion y de especializacion de los
espacios.

Asi los centros de trabajo poco a poco dejan de ser los mismos en que
se desarrollaban la vida hogarefia, provocando que otras instituciones sociales
llevasen a cabo algunas de las funciones que por tradicibn desempefaban los

feudos familiares en el pasado.

De acuerdo con Tuirdn estas transformaciones contribuyeron a socavar
los suministros institucionales y culturales en que se consolidaba la familia
patriarcal (extensa) y sus relaciones familiares que ocurrian en el marco de
grupos amplios de parentesco, alterando la estructura y la organizacion del
hogar, asi como, las formas de interactuar de sus miembros, las cuales se
tornan, mas aceleradas y restringidas por el factor tiempo, a la vez se producen
una especializacion de la familia en torno a las funciones afectivas vy

reproductivas, en las cuales la madre jugaba el papel central.

Los roles desempefiados hasta aqui por el marido y la mujer en la
familia, se ven profundamente modificados por este proceso de
industrializacion, ya que el hombre tiene que abandonar el hogar para dirigirse
a su centro de trabajo y ganarse el pan de cada dia, mientras que la mujer se
gueda en casa para hacerse a cargo de las tareas domésticas, la formacion y el
cuidado de los hijos, mas adelante el desarrollo de la industrializaciéon y
urbanizacion, promueve espacios que facilita la incorporacion de las mujeres

gradualmente al mercado del trabajo.

Este problema de la industrializacion y urbanizacion, y su impacto en la

estructura, funcionamiento y desarrollo de la familia es magistralmente
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investigado y analizado por Talcott Parsons,®® en su anélisis de la estructura
social de la familia Norteamericana, el cual inicia diciendo, que el estudio
cientifico de las relaciones sociales de la vida cotidiana presenta dificultades
peculiares, coincidiendo con su colega y compatriota Renate Bridenthal en que
nadie es neutral sobre temas como la Familia por lo que dice: “Vivimos

inmersos en ellas y no siempre es facil contemplarlas desde el exterior.”®?

Para este autor en el ambito social, los aspectos técnicos de la familia,
no les interesa a sus integrantes, ya que al igual que el lenguaje, sus
integrantes  aprenden las conductas, sentimientos y motivaciones que

caracterizan al grupo, sin interesarles la perspectiva de sus tecnicismos.

Determinan que la familia norteamericana puede considerarse como un
sistema abierto, multilineal y conyugal, donde la familia conyugal esta
compuesta por padres e hijos, teniendo una importancia fundamental en todos
los sistemas de parentesco, por lo tanto, el sistema es conyugal porque se
compone exclusivamente de familias conyugales relacionadas entre si, por un
personaje comun entre dos familias, al cual Parsons le ha denominado “El ego”,
al que citando a Warner nos dice, que enlaza de dos familias, una llamada
Familia de orientacion, en la cual el ego nace, y otra denominada, Familia de

procreacion, la que funda ego al casarse.

La familia norteamericana, continua expresando Parsons, se diferencia
con la vieja tradicion inglesa del Common Law, en el cual se discrimina a los
hermanos por la institucion de la primogenitura, contrastando con la plena
libertad de herencia, en la comunidad americana, en donde la Unica limitante es

la proteccion a los intereses del cényuge viudo.

2 parsons, Talcott, La Familia, pp. 31-65.
©3 Op cit, p. 31.



78

LA NECESIDAD DE UN CODIGO FAMILIAR PARA EL DISTRITO FEDERAL

Agrega que la familia norteamericana se encuentra en un delicado
estado de equilibrio y de integracion con el resto de la estructura social,
especificamente con la estructura ocupacional, debido a que las funciones se
organizan en torno a estdndares de competencia o de efectividad en la

realizacidon de una funcién definida.

Concluye su estudio argumentando que pueden hacerse algunas
observaciones generales respecto a la familia norteamericana y su situacion
actual. Determinando en primer lugar que el andlisis estructural (de la familia
norteamericana) demuestra claramente que si se quiere que los Estados
Unidos sigan siendo una sociedad democrética, urbanizada e industrial, con
una considerable igualdad de oportunidades, en nudmero de posibles
estructuras familiares compatibles con este modelo de sociedad es muy

limitado.

Continua concluyendo que el sistema familiar norteamericano, también
dan lugar a serias limitaciones del ideal de la igualdad de oportunidades, pero
no obstante ello, todo desplazamiento en otra direccion (hacia los tipos
familiares de las sociedades rurales, por ejemplo) tendria graves
consecuencias para el resto de la estructura social, ya que otro tipo familiar
podria ser mas estable, sin embargo, se trataria de una estabilidad conseguida
a expensas de una dréastica reduccion de la productividad de nuestra economia

y de una fuerte limitacion de la practicabilidad de sus valores democréticos.

Comenta que éste seria el precio que se pagaria si se aplican los
programas propuestos para la restauracion de la familia fuerte y extensa (las

que clasifica como las familias rurales).

En un enfoque interdisciplinario reconoce que tanto la psicologia, como
la sociologia pueden a contribuir a identificar las actitudes y las medidas
capaces de hacer funcionar mejor el sistema, especialmente si se les aplica a

disipar el aspecto negativo de la familia, el cual segun Parsons, es de
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identificar los obstaculos que impiden su funcionamiento, ejemplificando las
raices de la ambivalencia sobre la funcién femenina, las cuales son tan
profunda que todo intento de obligar o persuadir a la gran mayoria de las
mujeres norteamericanas a aceptar sumisamente el papel de la domesticidad
pura y virtuosa, lo cual estaria predestinado al fracaso, y si acaso el intento
llegase a tener éxito, condena que produciria muy probablemente efectos

perturbadores, creando mas problemas de los que resolveria.

Hemos traido a colacion la investigacion de un gran tratadista como lo es
Talcott Parsons para reforzar la teoria de que la industrializacion, la
urbanizacion, la expansion del trabajo asalariado y del mercado de consumo
son procesos relevantes que contribuyen a explicar la evolucion de la familia a
otras instituciones especializadas, dejar claro que las formas familiares no
siguen un patron lineal y homogéneo, ni muchos menos, convergen en un
modelo Unico, hecho que contribuye a generar una vision estereotipada de la

familia moderna y su evolucion.

Como Ralph Linton bien dice: “Todo lo que se diga sobre el origen y la
evolucion de los tipos de familia se ha de considerar de una pura
suposicion”,®® al igual que Engels cree que algunas teorias parecen ser mas
probables que otras pero sin embargo, ninguna puede ser cientificamente
demostrada, por lo que la escasa evidencia disponible sugiere, como por
ejemplo, que la supuesta prevalencia en el pasado, de hogares de gran
tamafo, de tipo extenso que agrupaban varias generaciones de individuos
emparentados entre si, cae mas en el mundo de los mitos que en el campo de
los hechos, pues lo estudios llevados a cabo en sociedades preindustriales,
tanto urbanas como rurales de México y el resto de América latina, han
encontrado una compleja imagen de diversidad, coincidiendo muchos de ellos
rechazar, que las familia patriarcales y extensas constituyeron la base de los

hogares.

©9 Op cit, p. 5.
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El historiador inglés especializado en historia de la familia, Peter
Laslett®® coincide en que la investigacién en este campo ha logrado poner en
evidencia la flexibilidad de los hogares tanto en su nacimiento, organizacion y
funcionamiento interno, reflejando asi su capacidad de adaptacidén y expuesta

frente a los fendmenos externos que les afectan.

Este historiador esta de acuerdo en que la exclusion del desarrollo econémico y
social de amplios sectores de la poblacién da lugar a la reproduccion y/o
recuperacion de précticas que operan como herramientas y mecanismos de
defensa frente a la pobreza. En esos hogares no existe necesariamente una
marcada division entre las actividades productivas y reproductivas. Ni su
realizacién requiere espacios diferenciados, pues frecuentemente se trata de
familias que son nucleares en un momento de su ciclo de desarrollo, extensas
en otro, para tornar a ser nucleares o adquirir una estructuracion diferente en
funcién de sus propias necesidades y de las condiciones que privan en el
entorno econdémico y social, por esta razon, se afirma que los procesos de
cambio de la familia en México y el resto de América latina no han llevado a la
destruccién de las familias extensas sino a su permanencia y en ciertas

coyunturas a su eventual expansion.

Talcott Parsons,®® como lo vimos anteriormente, nos dice: la familia
norteamericana estd sustentada por la familia conyugal, la cual tiende a
aislarse, sin olvidarse de sus redes de parentesco, asi como de sus eslabones
de intercambio y ayuda, puesto que estas redes de parentesco, expandidas en
el espacio y sumadas a otras redes de pertenencia sociocultural y/o territorial
(sea de amistad, vecindad o de paisanaje), constituyen recursos fundamentales
para la satisfaccion de necesidades béasicas tanto de los hogares como de los
ndcleos familiares, las cuales en situaciones de emergencia aportan no sélo
seguridad de indole economica, afectiva sino también la seguridad de la

supervivencia, siendo estas las que contribuyen a amortiguar el impacto de las

9 E] Mundo que perdimos. Explorando de nuevo. pp. 33-50.
©8 Cfr. Su diagrama de grupos familiares, op cit, p. 33.
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crisis econdmicas que tan frecuentemente, y sobre todo a finales del siglo

pasado hemos sufrido las familias mexicanas.

Esta funcionalidad de las redes de parentesco es evocadora de que la
satisfaccion de las necesidades cotidianas (tales como alimentacion, vestido,
vivienda, etcétera), no se limitan s6lo al nucleo familiar, sino que se extiende
fuera del hogar, dando lugar a movimientos de personas, flujos de ingresos

econdmicos y cadenas de préstamos monetarios entre las diversas familias.

El concepto de ciclo de vida familiar que nos da Tuiran:

“El concepto de ciclo de vida familiar concibe a la familia
como un proceso compuesto por una sucesion de fases o

etapas por las que esta transita desde su constitucién hasta
» (97)

su disolucién
Este concepto es utilizado por socidlogos y demografos para establecer
un modelo bésico de las fases del ciclo familiar, los cuales sefialan que esta

compuesto por las siguientes etapas:

a) La fase de formacion de la familia: La cual se inicia con el matrimonio o la

unién de la pareja y contintan con el nacimiento de su hijo.

b) La etapa de expansion: La que va desde la primogenitura hasta todo el
periodo de procreacion, es decir el intervalo de tiempo entre el nacimiento del

primer hijo hasta el Ultimo;

c) La fase de contraccion: la cual comienza con el casamiento o la

emancipacion del primer hijo y sigue con los hijos subsecuentes, y finalmente,

© Op cit, p. 41.
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d) La etapa de disolucion: La que inicia con el fallecimiento de uno de los

cényuges.

Estas etapas del ciclo familiar marcan hitos que tienen repercusiones
diversas en la vida de la familia, sin embargo, este modelo adoptado por
socibélogos y demégrafos, ha sido severamente criticado por fundarse en una
secuencia temporal de etapas y eventos con una marcada rigidez, ya que dicen
gue la exclusién de los hogares que no coinciden del todo con este modelo
ideal esbozado, sin embargo, en defensa de ello, debemos decir que su
utilizacién ha contribuido a denotar la caracteristica tan importante de la familia,
la cual desde el inicio de este trabajo hemos venido reiteradamente hablando
de ella que es su dinamismo, lo que implica todo un sistema dindmico de sus
necesidades y recursos y por lo tanto su capacidad de respuesta frente a los
procesos que le afectan, los cuales como ya hemos visto, no los podemos
encuadrar como constantes, sino que varian de acuerdo con su evolucién en

tiempo y espacio.

Asi tenemos, que para comprender los cambios que se han situado en el
seno de la familia, como ya lo hemos dicho, sobre todo en la segunda década
del siglo pasado en cuanto al tamafio, estructura, organizacion y
funcionamiento de las familias, sera necesario tomar en cuenta la configuracion
cambiante de las condiciones de su entorno social, econdémico, politico, juridico
y cultural, sin olvidar la compleja interrelacién que guarda el factor demografico
en ello, ya que el factor de la transicion demogréfica en México durante la
segunda década de la centuria pasada, ha transformado a México de manera
significativa, la escenografia en la cual nacen, se forman y de desenvuelven las
familias mexicanas, por lo que cabria cuestionarse: ¢Cuales son los efectos
que los cambios en los patrones de mortalidad, nupcialidad y fecundidad han
mantenido en el tamafo, estructura y composicion de las familias?, ¢ Cémo han
afectado esos cambios la experiencia familiar y sus relaciones interiores vy
exteriores?, ¢De qué manera las transformaciones demogréaficas han incidido

en la evolucién de las familias y las trayectorias de vida de sus miembros?
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Como ello no es el objetivo principal de nuestra investigacion, solo,
pretendemos aducir, que indudablemente los indices bajos y decrecientes de
mortalidad, nupcialidad y fecundacion, que se han observado en las décadas
recientes de México, han traido con consecuencia la ampliacion y modificacion
de la estructura familiar, asi como del tiempo potencial de convivencia familiar,
lo cual abre la posibilidad de multiplicar y transformar los eventos y sucesos

significativos que ocurren en el seno familiar.

Como es aceptado por los tratadistas, en México, el matrimonio
sancionado por la iglesia y el Estado es la forma predominante de integracion
de la familia, la cual también considera que tiene como fines primordiales el de
procreacién, solidaridad y vida en comun, implicado ello, por lo general un
cambio de estatus de los individuos frente a la sociedad; una transicion clave en
la trayectoria de vida, tanto en los hombres como en las mujeres y, el punto de

partida para el nacimiento de la familia.

El matrimonio no se limita a ser una relacion personal que afecta s6lo a
los individuos a que lo contrae, sino que éste representa la creacion de nuevas
relaciones y la redefinicion de otras mas antiguas, lo que denomina Parsons “el
ego”, interrelacionan las dos familias a las que pertenece (la familia de
orientacion y la familia de procreaciéon), implicando el reordenamiento el
derecho y obligaciones de esas dos familias presuponian. Por esta razon, los
estudiosos de la familia conciben al matrimonio como un mecanismo por medio
del cual se cristalizan nuevas alianzas, se unen intereses familiares y se

transfieren recursos entre grupos y personas.

No por ello pensemos que el matrimonio es el Unico medio integrador de
la familia, sino que al lado de esta institucién, existen otros tipos de uniones
gue también integran una familia, tales como el concubinato, el cual
recientemente se le reconocio en el mundo de lo juridico y se le equipar6 al

matrimonio, dejando otras relaciones excluidas.
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La importancia de las uniones consensuales respecto a otros tipos de
uniones conyugales varia entre los distintos grupos sociales del pais, asi como
probablemente su significado, Tuirdn basandose en una encuesta realizada en
1987 por J. Quilodran y su grupo, a una muestra poblacional de mujeres unidas
de entre 15 y 49 afios de edad, establece que los grupos que presentan la
proporcion mas elevadas de uniones concensuales (entendiendo por ellas las
diferentes al matrimonio), son los campesinos, los jornaleros agricolas y los
trabajadores no asalariados en ocupaciones inestables (30%), mientras que el
porcentaje mas bajo lo registraban los grupos de profesionales y técnicos de
profesional directivo (16%). Asi determinan que para la mujer carente de
educacién y preparacién para el trabajo, la cual suele tener embarazos
precoses y un numero elevado de hijos, la unién consensual puede ser la Unica
opcion y su principal fuente de apoyo. Por otra parte, en contraste, para la mujer
educada, con formacion profesional, que desea postergar de manera voluntaria
el matrimonio y la maternidad, la union consensual representa una eleccion y

es una reexpresion de su autonomia personal.

Seflala Tuirdn que la institucion del matrimonio ha venido siendo
erosionada por la formacién de uniones libres, indicando, que ello podria estar
expresando un cambio en el carcter de esa institucion y no necesariamente su
debilitamiento, para é€l, el matrimonio y la unién libre no significa que sean
“enemigos irreconciliables”,®® inclusive con el paso del tiempo, asegura, que
entre el 42 % y el 52 % de las uniones libres ocurridas en todos los grupos
sociales llegan a ser legalizadas y/o como lo dice J. Quilodran:

“santificadas.”®®

En fechas recientes se ha empezado a observar en el pais cambios en
las uniones o matrimonios, asi por ejemplo ante la influencia de procesos
econdmicos, sociales y culturales, la edad del las mujeres al unirse por primera

vez se ha venido retrazando paulatinamente con el paso del tiempo, sefala

©® Op cit, p. 46.
®9 Citado por Tuiran, R. ob cir, p. 47.
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Tuirdn, que las generaciones de mujeres nacidas entre 1927 y 1941 se unian
en promedio a los 20 afios, a partir de las generaciones del 42 y el 46 de
observa que las mujeres nacidas en esos afos, han tendido a contraer
matrimonio o al unirse menos jévenes, en 1970, continua sefalando el autor las
mujeres se casaban en promedio a los 21 afios, posteriormente en 1980 las
mujeres se casaban o se unian en promedio a los 21 afios con 6 meses, en
tanto que en 1990 esto se daba a los 22 afios con 2 meses. En el otro género,
es decir los hombres, en contraste, su edad promedio para casarse 0 unirse no
ha variado tan significativamente como en la mujeres, asi en 1970, se casaban
0 unian a los 24 afios con 5 meses, para 1980 era a los 24 afios con 1 mes, en
1990 lo hacian a los 24 afios con 7 meses, lo que inferenciando a unos y otros,
redujo las diferencias de edades entre las parejas, reduciéndose de 3 afios 4
meses a 2 afios y medio ello comprendido en el periodo que va de 1970 a
1990.

Todo ello, expresa Tuiran, no se sabe si el acortamiento de las
diferencias indicadas en la edad promedio de matrimonio o de unién, tienen
gue ver con reacomodos en la estructura por la edad y sexo de la poblacion, o
bien por el surgimiento por la nueva conducta social motivada por una mayor

igualdad entre los sexos.

Por los datos aportados por Tuirdn, observamos que los patrones
regionales de edad a la primera union son variados, asi mismo, hay grandes
rasgos pueden decirse que en las regiones del norte y centro del pais que
dicho sea de paso, son las que tienen los niveles de desarrollo mas elevados,
las mujeres se reunen por lo general a una edad mas tardia, de lo que lo hacen
las mujeres de las regiones del golfo y del sur, las primeras lo hacen a los 20
afios y 7 meses, mientras que las segundas a los 18 afios con 4 meses,
resultando que la edad de la primera unién es mas temprana entre las mujeres
con menos instruccion educativa y las que residen en las zonas rurales del

pais.
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En cuanto a la familia y su descendencia, sefala el autor comentado,
gque las grandes tasas de natalidad culminan con el grupo de las generaciones
de 1932 a 1936, donde a partir de las generaciones siguientes se torna
evidente el inicio el descenso de la fecundidad, representado principalmente
por mujeres comparativamente mas preparadas que las de generaciones
previas. A partir de este grupo de generaciones, las practicas orientadas a
limitar la descendencia empezaron a difundirse gradualmente entre los diversos
grupos sociales. La anticoncepcion a permitir a los conyuges a separar la vida
sexual a la reproductiva, hoy en dia, la practica de limitar la decencia esta
presente, ante la mayor o menor medida en las parejas de todos los grupos y
sectores sociales del pais. Las modificaciones observadas en el
comportamiento reproductivo de las parejas han implicado no sélo un menor
namero de hijos sino también pautas cambiantes en el proceso de formacion y

expansion familiar.

En el rubro de la disolucién de los matrimonios o uniones, el indice de
rupturas conyugales se ha incrementado notablemente, sobre todo en las
parejas que se casan a edad temprana. Este hecho social ha sido interpretado
por algunos autores como evidencia de una mayor fragilidad de las primeras
nupciales o uniones, redundando en una menor estabilidad familiar, por lo que
la edad temprana de la pareja pude constituir un factor adicional de

inestabilidad.

Para Tuiran la creciente incidencia de la separacién y el divorcio no se
puede atribuir a un indicador de la infelicidad de la pareja, sino que para
explicar tal fenomeno social, se debe recurrir a numerosos factores relaciones
con cambios sociales mas amplios, por ejemplo la existencia de actitudes
(sociales, familiares y personales) mas tolerantes y la implantacién de pautas
de mayor permisividad hacia la ruptura matrimonial, significando ello, no que
las parejas se separen para ya no pensar en formar otra pareja, sino que dejan
una relacién poco gratificante sin refugiarse en el ostracismo social, mas sin

embargo, sea cual sea el motivo de la separacién o el divorcio dejan una
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profunda huella en la familia, ya que estas causas de disolucién del vinculo,
sean voluntarias o involuntarias, inciden en las vidas futuras de los cényuges e
hijos, o que da origen a formas de vida mas complejas y a una gama de
arreglos familiares muy amplia, entre los que destaca Tuirdn la formacion de
hogares “unipersonales (personas que viven solas) y monoparentales (formado
por la madre o el padre con sus hijos o hijas)”,*°? cabe decir que estas familias
monoparentales, se encuentran encabezadas principalmente por mujeres, se
sabe que un problema toral de este tipo de familias, lo representa la grave
carencia de ingresos, al grado tal que la gran mayoria de ellas se sitia por
debajo de la linea de pobreza, asi la mujer con hijos menores se ve obligada a
formar gran parte de su tiempo, en su multifacético rol de padre y madre a la
vez, hacedora de tareas domésticas y de actividades laborales que le permitan
subsistir a ella y a su familia, la falta de recursos, la sobrecarga de trabajo, y el
limitado a acceso de servicios sociales, por ejemplo, el cuidado de los menores,
le impiden brindarles una adecuada atencion y educacion a los hijos, lo que
favorece la inestabilidad familiar, lo que influyen negativamente en la
socializacién y en el desempefio educativo de los nifios, repercutiendo en la
sociedad, como uno de los factores que provocan directa o indirectamente uno
de los problemas que aquejan a nuestro pais, denominado “los nifios de la

calle”.

Estas parejas que se separan, posteriormente algunas de ellas llegan a
contraer segundas nupcias o segundas uniones, dando lugar a lo que los
tratadistas llaman “familias reestructuradas” (Tuiran las denomina “familias
recompuestas”)™® dando alegria a nuevas situaciones y arreglos diversos,
dependiendo de sus respectivas trayectorias de vida, pueden ocurrir por
ejemplo, que sélo uno de los miembros de la pareja haya estado casado con
anterioridad o bien que ninguno de ellos haya tenido hijos, previamente,
también se da el caso de que ambos aporten al nhuevo matrimonio uno o mas

hijos procreados de sus vinculos anteriores, siendo posible que procreen hijos

1% Op cit., p. 50.
@D Op cit., p. 52.
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esta forma las nuevas

miembros, es decir, los

hijos de las uniones anteriores, pueden potencialmente tener dos padres y dos

madres a la vez, pues existen, sus padres o mad

res naturales y los no

naturales, lo que redunda aqui en la practica , esta clase de hijos, al tener dos

hogares distintos, tengan expectativas diferentes

comportamientos que deben adoptar en su rol social, p

de las conductas o

ues lo que es adecuado

para una familia, lo puede ser inadecuado para la otra, siendo este tipo de

situaciones las que pueden originar conflictos, requir

iendo la sociedad, que

estas familias recompuestas o reestructuradas generen sus propias normas de

conducta para ajustarse a la realidad.

Para exponernos las tendencias sociodemogréficas del tamafio y

estructura familiar que nos da Tuirdn, hemos elaborado

[ Hogares nucleares

familiar)

Hogares familiares
Hogares extensos <

(formados por un nicl

el siguiente esquema:

- Matrimonios sin hijos solteros

- Matrimonios con hijos solteros
- Padres solos con hijos solteros.
-Madres solas con hijos solteros

-

- Estan integrados por un hogar nuclear y una
0 més personas emparentadas por €l jefe de
familia

- Los parientes pueden ser hijos casados o
cualquier otrapersonaen lalinea de
parentesco vertical o colateral, independiente
de que formen o no otro ndcleo familiar.

- Seincluyen también los hogares formados

Hogares compuesto
Tamano y \
Estructura [
Familiar
. Hogares unipersonal
(R. Tuiran)
Hogares no <
familiares

Coresidentes
fo

Kpor un jefe y uno o més parientes

- Son formados por un hogar nuclear o
extenso a cual se agrega una o mas
personas no emparentadas con €l jefe, ya
sea que forme o0 no otro nucleo familiar.

- Se compone de una persona que
vive sola sin parientes 0 no parientes.

Esta categoria comprende los hogares
rmados por dos 0 més personas que no

estdn emparentadas entre si
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Este tamafo y estructura de la familia que da Tuiran, sabemos que no
abarca la totalidad de los diversos grupos familiares, sin embargo, la hemos
tomado en cuenta para enmarcar los rasgos de continuidad y cambios

observados en la estructura y organizacion de los hogares mexicanos.

De toda la informacién que hemos aportado en este subtema, se ha
revelado que dentro de la sociedad mexicana, y especificamente en el interior
de cada grupo social que la integran, se entremezclan distintas tonalidades y
modalidades de convivencia y organizacion social, alli junto al modelo mas
comun de grupo, familiar, que lo es la familia nuclear conyugal, coexisten viejos
y nuevos modelos de familia, que emergen de una variedad pluriforme y
multietnica, que reflejan la realidad social, la cual tiene un gran dinamismo que

la hace estar en constante movimiento.

Al investigar en diferentes aspectos propios de la vida familiar, muchos y
otros hogares so6lo se ajustarian al arquetipo de la familia nuclear, en la forma
pero no en la distribucién interna de las responsabilidades, funciones y papeles
que este modelo conyugal asigna a todos y cada uno de los miembros de la

familia.

A través de estos péarrafos que componen este subtema, hemos
intentado hacer notar que la familia es un hecho social que como todo factor

social tiene un gran dinamismo y por lo tanto, esta en constante evolucion.

Evolucién que le ha traido a la familia grandes cambios enunciados,
provocados por cualesquier cantidad de transformaciones demogréficas,
sociales y econdmicas de largo plazo entra las cuales se puede citar el
descenso de la fecundidad, el notable aumento de las oportunidades
educativas, la expansion del mercado de trabajo asalariado, el consiguiente
incremento de la participacion femenina de la actividad econdémica, por si ello
fuera poco, frente a estas transformaciones explicativas de los cambios de la

familia, se encuentran la crisis econdmica de los afios 80, la cual provoco una
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marcada escasez de oportunidades de trabajo, de ingresos, y un acelerado
deterioro del poder adquisitivo de los ingresos de los trabajadores, campesinos
jornaleros agricolas, artesanos, etcétera, repercutiendo en sus relaciones
cotidianas que se dan en los espacios de sus hogares. Ante esta brutal
disminucién de sus ingresos reales, las familias de diversos sectores sociales
tendieron a colocar, como una posible solucion a su pobreza, a colocar a un
mayor numero de sus integrantes en actividades remuneradas. Siendo en este
contexto, por lo que las familias se vieron obligadas a reestructurar la division
social del trabajo y a redefinir los roles y responsabilidades asignadas a cada
uno de sus integrantes, acarreando como consecuencia a una proporcion cada
vez menor de las familias mexicanas que se asemejan al arquetipo de familia

sefialado y permitido por la ley

Con ello queda comprobado que el arquetipo de familia disefiado y
permitido por nuestro Codigo Civil vigente para el Distrito Federal, puede
constituirse como una realidad que no alcanza, contra lo que comunmente
piensan los positivistas, a ser mayoritaria en México, es decir, dentro de este
modelo aparentemente homogénio como lo es la pareja con hijos solteros
(familia nuclear), se esconde o se pretende desconocer, una diversidad de
situaciones de hecho (hecho social) y grupos familiares, que existen dentro de
la sociedad y estadn latente en ella, lo que hace necesario estudiarlos y

analizarlos para reconocerlos juridicamente y poder regularlos.

Asi también queda comprobado con pruebas:
La importancia de la familia como estructura del Estado, ademés se corrobora
guela familia ha evolucionado en forma negativa debido a la implantacion de
nuevos sistemas econdmicos que han originado el aislamiento de los
individuos, lo que ha provocado trastornos psicosociales en los mismos
individuos que hacen que no se puedan adoptar a la sociedad, siendo un grave
problema no sélo socioldgico, sino politico ya que el Estado tiene que afrontar

altos indices de delincuencia que menoscaban la seguridad publica.
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CAPITULO TERCERO

3. LA NECESIDAD DE UN CODIGO FAMILIAR
PARA EL DISTRITO FEDERAL

3.1. Justificacion de la autonomia del derecho familiar del derecho civil.

Como hemos visto en los capitulos precedentes la familia es un ente
milenario, que dicho por Engels,**® ha existido desde la aparicién del hombre
sobre la faz de la tierra. Las raices de la familia se encuentran en nuestra
naturaleza biolégica que conlleva a una paradoja: por un lado, el hombre ocupa
el més alto rango en la escala biolégica conocida — y se jacta de ello, y por otro
lado, es el ser més indefenso e incapaz de subsistir por si s6lo. Por esta razén
para protegerse del medio ambiente tan hostil que se desenvuelve, tiende a
juntarse en pequefios grupos (tribus o gens) para brindarse proteccion mutua

de los peligros y ataques de los animales salvajes.

De tal manera que la familia surge como grupo primario, con la
adscripcion natural indispensable para la subsistencia fisica del nuevo ser
humano que nace en el seno y para la satisfaccion inicial de sus necesidades
méas especificamente humanas y el subsecuente desarrollo de sus
potencialidades. Asi los tratadistas nos han sefialado la mdultiple variedad de

formas que ha ido adoptando la familia.**

También en el capitulo segundo del presente trabajo de investigacion,
hemos abordado nuestro marco conceptual, tocando los puntos entre el
derecho y la familia, el derecho y la sociedad, con una metodologia socioldgica
juridica, que como lo hemos dicho y lo afirman los grandes tratadistas como

Oscar Correas*®

1% Engels, F., op cit.
(%9 \/gase cuadro sindptico de esta investigacion, p. 13.
% Op. cit. p. 8.
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y Augusto Sanchez Sandoval,"®® no podemos abordar el estudio del derecho,
sino atendemos al fenémeno social, ello aunado al hecho histérico, al

materialismo dialéctico.

De acuerdo con estos métodos, la familia es un fenémeno social, al ser
un hecho social, tiene una gran dinamica, esta es una evolucion constante, sin
embargo, el derecho por no pertenecer al mundo Ontico, sino al deontico,
resulta ser demasiado estatico, de tal forma que al derecho le resulta imposible
alcanzar la realidad social, “...ya que la realidad en su dinAmica no puede ser

alcanzada.”%

Por lo tanto cualquier ley que se dicta en materia penal, fiscal, mercantil,
etcétera, no alcanza para regular una situacién o hecho que este ocurriendo en

la realidad, en virtud de que ésta en su dindmica, no puede ser alcanzada.

Si toda esta argumentacion no bastara para aceptar que hace falta
legislar en materia familiar, cabria agregar que la familia, como lo hemos visto
en el primer capitulo de esta investigacién, siendo un hecho milenario, no
cuenta en la actualidad con un Cadigo que la regule, lo que la deteriora mas e
impide que cumpla con sus funciones estructurales con la sociedad, ya que si
de por si, existiendo un Cédigo o una ley en la materia es imposible que regule
el hecho real por ser tan dindmico, resulta aun mas dificil alcanzar el hecho
social (familia) sin Cédigo o Ley. Dicho lo anterior ahora pasaremos a justificar

su autonomia.
3.1.1. Desde el Punto de Vista del Derecho Romano
Sabemos que el Derecho es uno sélo y es general, sin embargo, desde los

romanos ya clasificaban al Derecho en distintas ramas, para una mejor

sistematizacion y comprension del mismo, por lo que es alli donde

1% Cfr. Op. Cit. p. 28.
%) Mannheim, Kart, cit. por Sanchez Sandoval, Augusto, et. al. p. 26.
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investigaremos para acreditar como poco a poco de su lenta evolucion del
derecho, fueron separandose del ius civile, las otras ramas del derecho, para un

mejor entendimiento y aplicabilidad.

Para tal fin es preciso citar a un gran romanista como lo es Salvatore
Riccobono, que en su obra “Roma, Madre de las Leyes”, nos dice: “el derecho
romano propiamente dicho se desarrollo en Roma durante el curso de trece
siglos, desde la fundacion de la Urbe hasta la muerte de Justiniano (565 d.
C.)."") Continua diciendo que Roma creo dos veces el derecho: la primera
vez, fue un derecho agreste, rudimentario y riguroso, es decir un derecho
primitivo y béarbaro, como consta en la ley de las doce tablas, elaborada a
principios del siglo VI ab Urbe (303-304); la segunda vez, lo rehizo después de

las guerras punicas, en el siglo VI, con caracteristicas universales.

Posteriormente se remonta a los primeros cinco siglos del derecho
romano, en el que nos dice que esta rodeado por profundas tinieblas, quizas

debido a que en aquella época la tradicion era oral.

Asi Bonfante argumenta que la denominacion técnica del derecho, bajo
el aspecto exterior y positivo, es decir, como norma que se impone a lograr y
que exige obediencia, es entre los romanos, conocido como “ius”, palabra que

para este autor, es de oscura etimologia.**®®

El vocablo civile, segun este autor, proviene de la palabra civitas, que es

el nombre que recibe, entre los romanos, el pueblo como sociedad ordenada.

Partiendo de estos conceptos encontramos que en el derecho romano el

ius civile es el derecho de todo un pueblo, del pueblo romano, por lo que no

9 Riccobono, S., Roma, Madre de las Leyes, p. 1.

(%) «|ys no deriva ciertamente de iustun (L. 1 Pr. D. deius et iure I, 1), ni de issun, palabras éstas que, en
cambio se derivan del ius, y tampoco de la raiz iug...los linglistas modernos tienden més bien a
conexionar este vocablo y otros semejantes como iurare, a la pdabra sanscrita iaus. Pero esta palabra se
encuentra una sola vez en los veda y tiene un oscuro sentido de felicidad, salud, con un caracter
religioso.”, Bonfante, Pedro, Instituciones de Derecho romano, p. 6.
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contenia la connotacion que ahora conocemos de derecho civil, el cual sélo se
refiere a las normas juridicas que regulan las relaciones de indole privado entre
las personas. Mas sin embargo el ius civile romano, como Bonfante nos dice, se
refiere a la sociedad ordenada a Estado libre, teniendo la caracteristica de

generalidad.

En este largo periodo de tiempo de los trece siglos del derecho romano,
que nos habla Riccobono, para Bonfante existen dos grandes crisis que
significaron una profunda revolucién en la sociedad romana: la primera, que
sigui6 a la guerra de Anibal (218-200 a. c.); la segunda, posterior a la muerte de
Alejandro Severo (235 d.c.). Estas dos grandes crisis para este autor, originaron
tres sistemas o tres épocas del derecho romano,(log) los cuales son: el lus
Quiritium, que son ordenes juridicos adaptados a una sociedad restringida,
rustica y de vida sencilla, con una serie de organismos politicos, el uno inferior a
otro, las civitas, las gens, las familiae; la segunda época se ve un derecho mas
evolucionado, donde poco a poco se adapta a las finalidades de una sociedad
mas civilizada y mercantilizada, el pater familias se debilita y surgen una

sociedad domestica o familia con miembros mas independientes (filifamilia).

Segun Bonfante en esta segunda época el derecho que era uUnico o
general se divide en dos, es decir el ius civile se distingue en publico y privado,
donde estas divisiones son bajas y ambiguas, ya que el derecho publico (viene
de populos) es un concepto que divaga entre lo que concierne al Estado y lo
que compete a la sociedad y no es sino hasta que Ulpiano establece la
definicion aceptada para el ius publico que regula las relaciones publicas los
fines que el Estado debe alcanzar (ad statum rei romanae spectat); el ius
privatum que regula las relaciones entre los ciudadanos privados, fija
condiciones y limites en el interés de los particulares (ad singulorum utilitatem

pertinet).

(1% «“Estos tres sistemas se pueden denominar: e derecho quiritario o genuinamente romano (lus
Quiritium), el derecho romano-universal (lus Gentium) y el derecho Heleno-romano o Romeo”, Bonfante,
P., op. cit. p. 10.
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Es preciso sefalar que gran parte de las clasificaciones introducidas por
la jurisprudencia romana en el sistema de las normas juridicas, muestran las
diversas fases de la evolucion del derecho romano, que es lo que constituye
nuestro punto de vista para ser notar, que en el derecho romano, como en
cualquier sistema de normas juridicas, en derecho es uno y es unico, sin
embargo para una mejor sistematizacion, comprension y aplicacion del mismo,
poco a poco conforme a las necesidades sociales, el derecho se tiene que ir
adaptando a la sociedad y por ende aparecer las clasificaciones, sean estas de
caracter histérico o formal o bien clasificaciones sistematicas, dentro de las
primeras, tenemos las que nos sefala Vincenzo Arangio-Ruiz, que son ius civile
y ius honorarium; ius ex scripto y ex non scripto; ius civile, ius gentium, ius
naturale. Dentro de las sistematicas, este autor nos habla del ius publico y de

ius privatum; ius commune y ius singulare.™?

Es en esta segunda época, sefalada por Bonfante, donde se da la
evolucion del derecho romano, transformando el derecho privado, de una
divisién bipartita, a una tripartita,"*” esta divisién segtn el autor corresponde a
las Instituciones,™*? donde esta dividido en tres partes, derecho civil, derecho

de gente y derecho natural.

Con ello, una vez mas se hace patente que el derecho romano se va
ramificando de acuerdo a los usos, costumbres y sobre todo a las necesidades
de la sociedad, por lo que el ius civile empieza a perder terreno no sélo frente al
ius gentium, sino también ante el ius naturale. Asi tenemos que el ius civile, es
aquel conjunto de instituciones juridicas genuinamente particulares al pueblo
romano; mientras que el ius gemtium significa el derecho que los romanos

tienen en comun con los demas pueblos.**¥La distincién del ius civile con el ius

9 Arangio-Ruiz, V, Instituciones de Derecho Romano, Ed. De palma, Buenos Aires, Argentina, 1986,

p. 26.

D Sin embargo, para Vincenzo Arangio-Ruiz esta triparticion, fue muy probable que se diera en la época
postclasica. Cf. Op. Cit., pp. 30-32.

12 «E| derecho romano-justinianeo esta comprendido en las cuatro colecciones siguientes: el digesto o las
pandectas (Digesta, Pandectae), las Instituciones (Instituciones), el Codigo (Codex lustinianus) vy las
novelas (Novellae sc. Constitutiones).” Cf., op. cit., pp. 1-5.

@3 Cfr. Bonfante, P., op. cit., p.18.
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natural es mas delicada, sin embargo, como dice Bonfante, su distincion radica,
en que el primero es la creacion arbitraria del legislador, mientras que el
segundo es aquel derecho que no es producto manifiesto de la voluntad

legislativa.

El ius gentium o derecho de gentes, surgié para regular las relaciones
(sobre todo comerciales) entre los romanos y los pueblos que habitaban en
torno al mediterrdneo, donde el desarrollo econdmico y civil habia propiciado
una gran cantidad de usos, costumbres e instituciones comunes entre ellos, por
lo que habia que regular dichas relaciones que se daban entre los ciudadanos
romanos y los extranjeros, siendo estos usos y costumbres los que hacen que
este derecho de gentes se desarrolle por encima del ius civile, el cual se quedo
rustico y sedentario frente a las instituciones juridicas del ius gentium, debido a

ello Bonfante lo considera “Un derecho especial de las gentes”.**

Por esta razén creemos, que el ius civile, del derecho romano, que era el
anico y el general, frente al dinamismo que presenta la realidad social (ver
capitulo segundo de la presente investigacién), no podr4d quedarse asi
eternamente so pena de ser un simple enunciamiento sin aplicacion practica,
por lo que debido a las necesidades de la sociedad romana, se tuvo que

restringir su campo de accion y ramificarse en el ius gentium y el ius naturale.

Asi aplicando esta division tripartita del Derecho Privado Romano, a nuestro
derecho civil vigente en el Distrito Federal, ante el dinamismo de la realidad
social, el derecho civil no puede abarcar todo por lo que se tiene que dar esa
especialidad de que nos habla Bonfante de derecho de gente, justificandose
con ello el derecho de familia o derecho familiar, no sélo si se puede separar del
derecho civil, sino que los grandes cambios de la sociedad capitalina requieren
urgentemente una adecuacion del derecho, para regular las instituciones

practicas que han quedado al margen del derecho.

9 1pidem, p. 18.
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3.1.2. Desde el Punto de Vista de la Autonomia del Derecho Notarial

Al igual que como lo hicimos en el punto inmediato—anterior, de partir de
las ramificaciones que se fueron dando en el Derecho Romano, hasta llegar a
establecer las diversas clasificaciones que ya analizamos y de las cuales
sefialamos que asi como el Derecho Romano, especificamente el ius civile, al
principio abarcaba todo el derecho y conforme las necesidades de las
relaciones de la sociedad lo fue requiriendo, se fue restringiendo su campo de
accion, permitiendo la introduccién de otras divisiones, como lo fueron el ius
gentium y el ius naturale. De donde lo trasladamos a la actualidad, demostrando
gue si el Derecho Romano permiti6 el desmembramiento o ramificaciéon o
divisién del Derecho Civil Romano, no vemos razén u objecion alguna, como
para que nuestro actual Derecho Civil que rige en la Ciudad de México, no
admita una separacion, que ahora proponemos que es el derecho de familia,
dadas las situaciones y fendmenos sociales que se dan en la sociedad
capitalina y que gritan a grandes voces, que se les regule no con la frialdad de
las normas del derecho civil, sino con un tratamiento especial que les permita

su vinculacioén y desarrollo.

Toca en este punto, justificar la independencia del derecho familiar del
derecho civil, partiendo de la problematica que surgié y se plante6 cuando
diversos tratadistas propusieron la autonomia del derecho notarial,
coincidentemente también del derecho civil. Esta coincidencia no es accidental,
pues como lo sefala el jurista italiano Salvatore Roccobono, Roma es madre de
las leyes, sin pecar de prepotencia, pues a lo largo de la historia del derecho,
hemos visto no s6lo como los sistemas juridicos neoromanistas, siguen las
bases y principios del derecho romano, sino que aun los sistemas apartados u
opuestos han tenido que estudiar el derecho romano como punto de partida
para desarrollar su sistema juridico, por eso este autor intitula a su obra “Roma,

Madre de las Leyes”.
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En este sentido al ser el ius civile (romano), el derecho general y que
regulaba todas las relaciones de la sociedad romana, por ende al ser Roma
(derecho romano) madre de las leyes, resulta ser nada accidental que el
derecho civil abarcase al derecho mercantil, constitucional, derecho laboral, al

derecho notarial y a nuestro tema de tesis, el derecho familiar.

Debido a ello es que el derecho mercantil, el laboral y ahora el derecho
notarial se hayan tenido que independizar, como derechos auténomos del
derecho civil, cuyo origen proviene de ius civile romano, que lo abarcaba todo,
siguiendo a Riccobono que nos habla de dos épocas del derecho romano,**®
siendo la primera, donde existia agreste, rudimentario y riguroso, basado en la
ley de las doce tablas con predominio de la oralidad, o frases solemnes y
sacralidades, donde dominaba la fides, la cual al no existir instrumentos o
documentos que dieran plena prueba de los actos juridicos, lo Gnico que existia
su tradicion juridica de la palabra solemne. M&s adelante con la incipiente
escritura, se empieza a desarrollar los principios e instituciones que dieron pasoé
al notariado y en consecuencia al derecho notarial, a decir del tratadista
Argentino I. Neri “...O lo que es lo mismo, se procrearon los fundamentos y
primeros principios que determinarian la existencia de un haz juridico, organico
y disciplinado, capaz de elevar al notariado a un plano de consideracién

cientifica.”®

En el derecho como ciencia unitaria, los fines juridicos estan
encaminados a distintos Ordenes, ya que como lo hemos visto, cuando
analizamos al derecho y al fendmeno social en nuestro capitulo Il de este
trabajo de investigacion, la dinamica que impone la vida de las relaciones
sociales, asi como lo intereses individuales, son los conductores vy
determinantes del derecho, donde los fines sociales son distintos, en Estado
creado por la sociedad, sea visto obligado a dividir el derecho, clasificandolo de

acuerdo a la naturaleza y al objeto de su fin social. Al ser el dinamismo de la

@9 Op. Cit., pp. 1-5.
19 Neri, Argentino I., Tratado Tedrico y practico de derecho notarial, pp. 313-314.
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sociedad un fenbmeno impresionante con una evolucién al ritmo vertiginoso,
requiere urgentemente de que el derecho, si quiere aproximarse a la realidad

social, elabore una serie de normas dirigidas a mas de una necesidad social.

Como lo hemos concluido en dicho capitulo II, el derecho frente a la
velocidad de la dinamica social, se ve lento y algunas veces hasta estatico, sin
embargo reconoce la necesidad de la sociedad y por lo tanto, ain cuando su
desarrollo sea lento, tiene que progresar creando varias ramas del derecho, lo
gue provoca el surgimiento de nuevas disciplinas juridicas, que como hecho
irremediable, tienen que atender las necesidades de la sociedad, aun cuando
algunas lo hagan con orden cientifico, algunas otras con empirismo, deberan

atender las necesidades que le demanda el dinamismo de la sociedad.

No se trata, pues, de reglas del trato social o convencionales, estamos
hablando, especificamente, de disciplinas que como las denomina este autor
Argentino |. Neri®” se trata de “Disciplinas autarquicas”, las cuales fueron
impuestas por la necesidad de la sociedad, son creadas y concebidas como
ramas juridicas auténomas. Se reconocen asi debido al basto campo de los
fendmenos social ya antes sefalados en el capitulo Il de la presente
investigacién, proyectados en diversa areas del derecho, como pueden ser el
mercantil, el laboral, ahora el notarial o bien como incluso nuestro tema de
analisis el derecho familiar, todos ellos analizados a la luz de la experiencia
juridica, derechos de suma importancia por su gran utilidad y contribucion para

satisfacer sus especificos fines sociales.

Para Argentino I. Neri, dentro de todos estos derechos, el derecho
notarial, es sin duda, el que ain no ha abandonado su tradicional posicion y su
cordén umbilical del derecho civil, pese a su propio y enorme valor, tanto en
concepcion filoséfica como cuanto en su funcién publica, enfatizando, que aun
cuando las ligaduras sean mas endebles, sigue estando adherido al tronco

sustantivo del derecho.

@ |bidem., p. 315.
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En el siglo XIIl surge en la prestigiada universidad de Bolofia, un notable
jurista, que no so6lo contribuye a aumentar el prestigio de esta universidad, sino
a contribuir y a darle un estatus de ciencia al derecho notarial, llamado

Rolandino Rodulfo.®

Desde la edad media y especificamente con este jurista italiano Rolandino,
se da el movimiento para independizar al derecho notarial del derecho civil, que
aunqgue no pretendio darle plena autonomia, si sienta las bases para determinar

que el derecho notarial tiene:

1. Un ordenamiento y sistematizacion de todo el acervo juridico inherente al
ejercicio funcional de la fe publica.
2. Una elaboracion cientifica, que instauro en la ensefianza del derecho con

una metodica, regular y publica.

Determinando asi la existencia de una legislacion notarial de caracteristicas

Unicas.t®

Esta postura, del notario, catedratico y jurista italiano, Rolandino es el
principio de las cascadas de opiniones vertidas sobre la existencia de la
autonomia (y también de la no autonomia) del derecho notarial. Debido a que
sale fuera del objetivo de esta tesis, el analisis comparativo entre esta
diversidad de criterios, que nos requeririan asumir una gran responsabilidad y
una extenuante tarea, que no contribuira en nada al objeto del trabajo de
investigacién, es por lo que so6lo analizaremos algunas opiniones de los

tratadistas pro-autonomistas y opositores.

Hecha esta aclaracién comentaremos primeramente la obra de los pro-

autonomistas.

8 Carral y de Teresa, Luis, Derecho Notarial y Derecho Registral, Ed. Porriia, 10 a. ed.,Méx., 1988,
pp. 65-68.
19 Neri, Argentino 1., op. Cit., p. 319.
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Asi tenemos que para Monasterio y Gali,**”el fundamento de la
autonomia de los diversos ordenamientos juridicos la encuentra en las
afirmaciones de Stammler, para quien es indudable que donde quiera que
aparecen seres humanos, siempre encontraremos una ordenacion juridica, y
gue el concepto del derecho, como concepto formal no es, ni puede ser mas
gue un método de ordenacién armodnica, el cual requiere siempre de una

materia al que se aplique.

De esta opinibn de Monasterio y Gari, quien se apoya en el
planteamiento de Stammler, esclarecemos una opinion de tipo socioldgico, ya
que se fundamenta en la necesidad social de dar al derecho corporeidad, con el
fin de que sea aceptado publicamente, es decir, por la sociedad a quien va

dirigido.

Otro autor que nos cita Argentino I. Neri, es a Vazquez Campos, quien
basado en la teoria clasica de la division de poderes, a los que Vazquez
Campos les llama: “legislador, ejecutor y legitimador”,**") determina que la
funcién notarial se haya inspirada en el poder legitimador del Estado, donde
dicho poder a su vez faculta o legitima los interese privados, para darle a las
personas, a las cosas y a los actos, un determinado y especifico caracter
juridico, por lo tanto el derecho notarial proclama, con esa funcion legitimadora,
el orden regulador, bajo la inteligencia de que el notarial habrd de asegurar la

autenticidad y la publicidad de los actos juridicos para asegurar la justicia.

Asi tenemos que para Vazquez Campos, la autonomia del derecho
notarial se debe a que el poder legitimador del Estado le habia concebido tal
autonomia, con el fin de que el notario a través de sus funciones le diera la
certeza juridica a los hechos juridicos que celebraba, en aras de obtener un
orden y administrar justicia, es decir, las facultades del notario, la consideraba

auténticamente soberanas por provenir del poder legitimador del Estado.

20 Cit. por, Neri, Argentino|., op. Cit. pp. 325-326.
2D Cit, por Neri, Argentino I., ibidem, p. 328.
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Para Mengual y Mengual, la autonomia de derecho notarial se da en
cuanto a que es un derecho perteneciente al derecho publico y por lo mismo el
notario no intervienen a nombre propio sino a nombre del Estado, en
consecuencia atenta mas que al interés particular al interés general o social
asegurando la legalidad y la prueba fehaciente de los actos y de los hechos que

se dan en las relaciones privadas. A lo que llamé “Derecho notarial formal”*??

De lo que se desprende que para este autor la autonomia del derecho
notarial se da en cuanto a la sustantividad del derecho notarial, asi como a la
formalidad del mismo, los cuales tienden a garantizar la legalidad y el imperio

del derecho.

Otro autor que nos cita Argentino I. Neri, es el tratadista espafiol Nufiez
Lagos,*®® quien bajo 4 puntos de vista nos sefiala su criterio por los que él
considera procedente otorgarle autonomia al derecho notarial, los cuales los

hace consistir en:

1. Como primer punto sostuvo que en la rama notarial dentro del derecho
hay tres hechos innegables: la funcion publica notarial, el instrumento publico y

la legislacion notarial.

Asi no siendo el acto notarial un acto administrativo, la funciéon publica

notarial queda fuera del derecho administrativo.

En cuanto al instrumento publico, NUfiez Lagos nos dice, que la ley
preceptla el instrumento publico y regula la forma de los negocios juridicos. De
lo que se desprende que el derecho notarial sea un derecho formal,

instrumental y no un derecho contractual.

2. Como segundo punto de vista expreso que la existencia de un derecho

notarial no depende de ningun Cédigo que la formule. Es independiente de la

22 |dem., p. 331.
2 1dem., pp. 332-334.
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forma legislativa que adopte, y su contenido esencial no puede ser otro que las

normas de la legislacion notarial.

3. Un tercer punto de vista, lo expresa en base a ciertas reflexiones de

Carnelutti,*?%

para quien el derecho notarial no era mas que un pedazo del
derecho en general, partiendo de alli Nufiez Lagos, lo debate y refiere, que
siendo el derecho un trozo del derecho, entonces ha de seguir, en mayor o

menor medida, las mismas rutas de evolucién de las otras ramas del derecho.

En su cuarto y dultimo parecer, Nufiez Lagos, preciso mejor sus
argumentos destacando que el principal problema del derecho notarial no es su
existencia o inexistencia, no es la falta de materia, sino el de su organizacion en
un sistema, por ello corresponde llevar “El orden a los preceptos, a los

conceptos, a las actividades del notario y de las partes”.!**)

Con estos cuatro criterios Nufiez Lagos da un si a la pretendida
autonomia del derecho notarial basado en que es un derecho autotarquico, con
una funcién publica notarial, un instrumento publico y por lo tanto, no depende
de ningan codigo que la formule, en consecuencia los principios que regiran al
derecho notarial los encontré en torno a la actividad del notario, comparandolo
con el derecho administrativo que esta fundamentado alrededor de la actividad
del Estado.

Creemos que con la exposicion de estos tratadistas pro-autonomistas del
derecho notarial es suficiente para dejar en claro las bases y fundamentos con

las que se deben de dar la autonomia del derecho notarial.

Ahora bien, toca el turno a sus acérrimos detractores, que niegan la

autonomia, encontrdndolos principalmente en el ambito italiano, quienes desde

2% Como veremos més adelante Carnelutti fue uno de los férreos opositores a la autonomia del derecho
notarial, pues argumentaba que el derecho es un todo y solo existe estudios especiales. Ver Neri,
Argentino I., Op. cit. pp. 339-342.

25" Cit. por, Neri Argentino, |, op. Cit., p. 333.
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el tercer Congreso Internacional del Notariado Latino celebrado en Paris
Francia, en el afio 1954,**dénde la delegacién italiana rehusé adherirse a la
declaracién de la autonomia del derecho notarial, “Alegando que habia en ella

una desviacion conceptual.”**"

Uno de los prestigiados juristas italiano que influy6 sobre esta delegacién
italiana sin duda alguna fue Carnelutti, quien sin ningin enfado, se mostré
contrario a la corriente pro-autonomista del derecho notarial, argumentando que
los preceptos normativos que dieron pauta a la funcion del notario no
implicaban conceptos para alentar el reconocimiento de “Un derecho

notarial”,*?®

para tenerlo como una rama auténoma de derecho positivo, si
bien, es cierto que es un complejo de normas, no menos cierto lo es que se
trata de un complejo tan modesto que no ofrece proyeccion amplia para el

desenvolvimiento de una ciencia y del estudio especial.

El jurista argentino, Neri, critica agriamente esta posicién de Carnelutti,
diciendo que no contempl6 al notariado, ni tampoco a la funcién notarial, desde
el punto de vista de la doctrina “realista”,"*?sino como es de suponerse lo juzgo
de acuerdo a su sistema juridico territorial (legislacién italiana) por lo que no

duda al decir:

“En una palabra: Carnelutti contemplé al notario como si fuera
un jardinero que cuida las flores de su vergel, y no lo examiné

cual botanico interesado en la ciencia que estudia la biologia del

. » €130
derecho en la esfera de lanormalidad.” %

Ya antes lo habiamos dicho, Carnelutti es partidario de la totalidad del
derecho, es decir, para él el derecho es uno soélo, es Unico, por lo que no se

puede hablar de ramas del derecho, sino méas bien de estudios especiales, por

12 Carral y de Teresa, Luis, op. Cit, p. 19.

27 Expresando “ ¢derecho notarial?, jNoj, pues no habria razén I6gica ni practica para ello y terminaria
por disminuir, antes que acrecer, la culturadel notario.” Cfr. Neri, Argentino, |. pp. 336-340.

“2 1dem., p. 339.

")Refiriéndose a la realidad social en que se da el contexto del derecho notarial, constiltese de este autor,
su obracitada, p. 341.

0 1 dem.



105

LA NECESIDAD DE UN CODIGO FAMILIAR PARA EL DISTRITO FEDERAL

todo ello no es de sorprenderse que sus argumentos y apreciaciones tan
decisivas e influyentes en los juritas italianos, no sélo los de en contra de la
autonomia del derecho notarial, sino que constrifie y religa al notario como un

simple profesional en el arte de la formalidad instrumental.

Otro jurista italiano que se opuso rotundamente a la tesis de la
autonomia del derecho notarial es Vitta, para quien el concurso de principios en
una rama determinada del derecho no supone necesariamente la autonomia del
derecho notarial, “Si todo se agotase en la comprobacion de la confluencia de
principios publicisticos y privatisticos, la objecibn seria de gravedad
indudable.”®" Este argumento de Vitta, nos parece un tanto cuanto confusa,
pues si no es la influencia de los principios que rigen a una determina rama del
derecho la que determina su independencia, entonces cuales serian los
fundamentos para otorgarle autonomia a una rama, ademéas de que esto no
seria calificado de suma gravedad, o bien quizds se refiera al conjunto de
principios positivos, lo cual tampoco le otorga la razén, porque como hemos
visto tanto Vazquez Campos como Mengual y Mengual, concuerdan en que la
falta de regulacién positiva no es Obice para descalificar la autonomia de

derecho notarial.

La lista de trataditas es larga e interminable, sin embargo, por no ser el
objetivo de esta tesis la autonomia del derecho notarial sino el del derecho
familiar, es por lo que no podemos seguir comentando a cada uno de los

autores.*3?

Por tanto para concluir este punto, resumiremos todas y cada una de las
caracteristicas que nos dieron los juristas pro-autonomistas del derecho

notarial, sistematizandolos en forma cientifica:

@3 | bidem.
32 5j embargo 1o que quieran ahondar en el tema, lo remitimos alas obras ya citadas de los autores Neri,
Argentino |, y Carral y de Teresa, Luis, pp. 315-373, pp. 19-42, respectivamente.
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1. Diversidad de la materia, aqui los autores la hacen consistir en el

esfuerzo de aislar al derecho notarial del derecho normal general, o

sustancial objetivo, frente al cual s6lo seria un derecho instrumental.

2. Normatividad tipica, aqui el punto de partida lo hacen referirse a una

legislacién propia y especial para esa materia, con una finalidad propia e

inmediata, que lo es la de regular el ejercicio de una actividad que se

desenvuelve en el interés publico.

3.

Los principios propios, los cuales los autores pro-autonomistas los
hacen separar vy distinguir de los del derecho publico y del derecho
privado, sin omitir, que aceptan que hay una fusion de elementos de
derecho publico y de derecho privado en el derecho notarial lo cual la

hace ser una materia especial.

Por su contenido, los tratadistas simpatizantes de esta corriente
autonomista, nos dicen que es exclusivamente el de regular del derecho

en la normalidad, es decir su contenido, es de direccién no litigiosa.

Por su forma, la refieren a que el derecho notarial sélo regula la forma
del instrumento publico y no a las demés formas que pueden adoptar los

documentos.

Por su funcion, ya que como lo argumentan los tratadistas Unicamente
se ejercen por el 6rgano del funcionario publico, que en nuestro sistema

positivo mexicano esta representada en la figura del notario.

Su organizacion y sistematizacion, para los tratadistas pertenecientes
a esta corriente pro-autonomista, argumentan que si el derecho
administrativo encontré los principios de su organizacion 'y

sistematizacion en funcion de la actividad estatal, y el derecho procesal
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en torno a la actividad del juez, el derecho notarial lo puede y lo debe

encontrar en torno a la actividad del notario.

La idea de abordar aqui la autonomia del derecho notarial la hicimos con la
finalidad de trasladar los argumentos doctrinarios y de los juristas especialistas
en esa materia, aqui en nuestra tesis de investigacion, para demostrar que las
justificaciones que dichos tratadistas exponen, los mismos se pueden aplicar en
cuanto a la justificacion de la independencia del derecho familiar, del derecho
civil, sin pretender fragmentar el derecho en general, ni mucho menos en lo que
dice Carnelutti de restarle conocimiento o cientificidad al derecho, por el
contrario creemos que el reconocimiento de la autonomia del derecho familiar
es en funcién del dinamismo de la vida social, la cual ha avanzado
enormemente y el derecho en su quietud, o a veces en su lentitud progresiva,
ha quedado totalmente rezagado por los nuevos fendmenos sociales que se
presentan en la actualidad, por lo que la sociedad, que el caso que nos ocupa
seria la sociedad capitalina exige la creacion de normas que regulen estos

nuevos paradigmas del derecho, especificamente del derecho familiar.

Tomando en cuenta ello, haremos un andlisis comparativo de las
caracteristicas cientificas, por las que los doctrinarios pidieron la Autonomia del
Derecho Notarial en las cuales creemos son aplicables para otorgar la

autonomia al derecho familiar.

1. Diversidad de la materia: Creemos que al respecto no existe ninguna
oposicion, puesto que inclusive en la préctica cotidiana ya no hablamos
de Derecho Civil, sino se habla de derecho familiar, ya que el derecho
civil es distinto, dado que contiene normas juridicas de orden privado,
mientras que el derecho familiar posee ordenamiento de interés publico y

privado lo que le hace ser una materia especial.

2. Normatividad tipica: Es aqui en este punto, donde se centra el objetivo

de nuestra tesis para acreditar que el derecho familiar, s6lo necesita de
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una legislacién positiva, la cual nuestra sociedad la demanda
urgentemente para regular sus relaciones sociales, las cuales son
totalmente distintas a las que regula el Cédigo Civil, mientras que el
Derecho Familiar necesita un tratamiento especial con normas a fines a

el.

Principios propios: Los tratadista para pedir la autonomia del derecho
notarial, argumentaron que los principios de derecho notarial son del
indole publico y privado lo que lo hace ser una materia especifica en
concordancia con el derecho familiar hay una similitud puesto que el
derecho familiar contiene principios de interés publico, de interés social y
de indole privado por lo tanto, le hace ser una materia también

especifica.

Por su contenido: El derecho familiar tiene por finalidad regular y
proteger a una institucion publica, formadora de la sociedad, del individuo
y del Estado pero que su contenido tendré el objetivo de proteger a la
familia para que cumplan con sus fines sociales y evitar el incremento de

litigios y entropias sociales.

Por su funcién: Es innegable que la familia en México tiene una funcion
imprescindible y esencial frente a la sociedad, que es la formacién de
individuos para que interactien y funcionen con respecto a la sociedad y

al Estado y evitar entropias (conductas antisociales).

Su organizacion y sistematizacion: Si los tratadistas que alegaron por
la autonomia del derecho notarial, argumentaron que la organizacion y
sistematizacion, estaba basada en los principios que se daban alrededor
del notario. Lo mismo sucede en el derecho de familia donde su
organizacién y sistematizacion se da en base a los principios que
emergen alrededor de la familia, institucion que funciona como eje

central de los mismos.
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En este orden de ideas podemos concluir que tanto el derecho notarial
como el derecho familiar, tienen caracteristicas cientificas que los hacen ser un
derecho auténomo respecto del derecho civil, pero que sigue formando parte

del derecho en general.

Por si hubiera aun todavia dudas sobre la justificacion de la autonomia
del derecho familiar del derecho civil, no obstante ya haber dado las
argumentaciones que justifican dicha autonomia, para disiparlas, ahora
entraremos al estudio de la justificacion de la autonomia del derecho familiar
tomando en comparacion la autonomia del derecho laboral, el cual también en

su oportunidad se independizé del mismisimo derecho civil.

3.1.3. Desde el Punto de Vista de la Autonomia del Derecho Laboral

Como anunciamos desde el punto anterior, ahora estudiaremos las
razones y argumentos que dieron los tratadistas para justificar la autonomia del
derecho laboral. Siendo el jurista espafiol nacionalizado argentino, doctor
Guillermo Cabanellas De Torre, quien hace un estudio cientifico de las diversas
teorias derecho del trabajo, plasmadas en su obra a la que intitulo: “Los

fundamentos del nuevo derecho”.

Debido a la importancia del pensamiento y obra de este autor, resulta ser
de gran trascendencia, hacer un analisis minucioso de la presentacion y las
diversas intervenciones que tuvo este tratadista en su participacion en el Primer
Congreso Mundial sobre Derecho Familiar y Derecho Civil, convocado por el
Colegio Nacional de Estudios Superiores de Derecho Familiar, A.C., por
conducto de su presidente Doctor Julidn Guitrén Fuentevilla y su equipo de
colaboradores, que se llevo a cabo en la Ciudad y Puerto de Acapulco, de los
dias 23 al 29 de octubre de 1977, ya que es digno de dedicar un breve espacio

a tan celebre jurista y por sus aportaciones generosas a la ciencia del derecho.
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Asi en su discurso de bienvenida dijo lo siguiente:

“Sr. Presidente, sefiores congresistas, vamos a
examinar ligeramente, un poco como quien corre
rapidamente las hojas de un libro, el motivo de esta
reunion, en cuanto a determinar la posibilidad de que
exista, un Codigo Familiar, autbnomo éste de la vieja
legislacion civil. Codigo Familiar en el cual se
introdujeron no solamente Instituciones del Derecho
Civil, sino otras nuevas, distintas. Es cierto que los
codigos, no son soOlo obra del legislador, sino se
imponen por una necesidad socioldgica, econémica, o
del sentido de coaccion de toda sociedad. No nace
como letras frias de legislador, impuestas por €l para
perpetuarse; eso los especialistas en derecho del
trabajo, lo conocemos muy bien...Esto es lo positivo
de un codigo familiar, lo negativo es no tener
determinados los limites del derecho familiar, su
naturaleza juridica, su contenido; y en tal sentido,
estoy de acuerdo con el Dr. Glitron respecto a la
autonomia del derecho familiar, tiene una cierta
mayoria de edad...Lo interesante es saber si el
derecho familiar tiene una autonomia: didactica,
cientifica, jurisdiccional y legislativa, tesis sostenida
por mi hace afios, en otro pecado de juventud. En el
afilo de 1945, publicaba (sic) en la Republica de
Argentina 'Los Fundamentos de un Nuevo Derecho’
diciendo que ese nuevo derecho habia logrado su

autonomia al reunir los 4 aspectos sefialados...”*®

33 Giiitron Fuentevilla, Julidn, Veinte afios de derecho Familiar (1977-1997) y memoria del Primer
Congreso Mundial sobre Derecho Familiar y Derecho Civil, pp. 47-50.
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Posteriormente da algunos cuestionamientos para decidir, si este
derecho familiar tiene personalidad propia y puede elevarse, seguir un camino
propio. Algunos de estos cuestionamientos que hace son: ¢ EIl derecho familiar
es cientificamente autébnomo, por contener instituciones privadas para é€l?,
¢ Tiene una literatura cientifica de suficiente envergadura; o por el contrario,
derivados de otra disciplina juridica? En cuanto a la didactica se pregunta, ¢En

los planes de estudio, el derecho familiar es autbnomo?

Bajo estos cuestionamientos, el autor hace el estudio cientifico del
derecho laboral, para determinar si los reline esta rama del derecho y otorgarle

su autonomia, por lo cual se hace necesario entrar a su estudio:

Primer criterio: Legislativo.

Seglin Cabanellas este criterio se da cuando se tiene autonomia legislativa,**¥
la cual existe cuando la rama de derecho que se pretende justificar su
autonomia, tiene sus propias leyes y cédigos, que su legislacion, no importando
que haya formado parte de otra, sea en un momento dado independiente y

auténomo, con principios basicos propios y exposicién de motivos.

En cuanto a este criterio podemos decir que en diversos paises,
principalmente en Francia desde su primera codificacion moderna, que es el
cbdigo napolednico, que data del 21 de marzo de 1804, dejo de legislar en
materia familiar, (a excepcién de algunos aspectos del matrimonio), este cédigo
civil napolednico, nos permite ver como desde la codificacion francesa los
legisladores no se preocuparon por proteger a la familia, sin embargo, en el
siglo XX, se promulgd una ley a la cual le llamaron cédigo de familia, el 29 de
julio de 1939, dicha ley regula principalmente aspectos familiares,

matrimoniales y de natalidad en este pais galo.

3% Guitron Fuentevilla, J., Derecho Familiar, pp. 163-165.
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Diaz de Guijarro, citado por el Doctor Guitrén Fuentevilla, sefiala que
ademas de la comentada ley francesa del siglo pasado, han aparecido otras
dos legislaciones originales que regulan a la familia, ademés de la influencia de
normas de las familias en las instituciones politicas de los Estados, estos
movimientos, sigue afirmando Diaz de Guijarro, se deben a los procesos
generales y politicos, aunque con distintos alcances el de la inclusiébn en las
instituciones politicas tiene un alcance universal, pues tiende a presentar una
estructura integral del estado y enunciar las bases de todos su régimen legal,
tanto en el derecho publico como en el privado. En cuanto al movimiento
autonomista de las reglas de la familia de derecho civil, nos dice Diaz de
Guijarro, que es dogmatico y particular, pues remodela a la familia para

ajustarla a cierta concepcién socialista.®*®

Dentro del primer sistema universal, que Diaz de Guijarro nos dice
(citado por Guitron Fuentevilla), sefiala al cédigo del pueblo aleman (bgb), el
cual se limité a incluirlo en su institucion, pese al movimiento doctrinario que
precedia a esa iniciativa. También conservo esa unidad el anteproyecto del
Cddigo Civil de Bolivia. Agrega Guitron Fuentevilla que ademas de estas leyes
mencionadas por Diaz de Guijarro, existen otros codigos del derecho de familia
como el de la extinta URSS (Cddigo de Familia de la Unién de la Republica
Soviética Socialista), y el Codigo de Familia y de tutela de la Republica Popular
de Polonia (1966), el de Yugoslavia (1946), en Bulgaria se dio una ley sobre las
personas y la familia en 1949 en la desaparecida Checoslovaquia en 1950,
otros ejemplos que da Enrique Diaz de Guijarro, son los cédigos de menores
gue sin tintes politicos, surgieron en algunos paises, con el simple propdsito de

proteger a los menores y a la familia.

3 Guitron Fuentevilla, J., Op. Cit., p. 165.
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El Cédigo Familiar de la Republica de Honduras de 1984, el Cédigo de la
Familia de Cuba, promulgado el 14 de febrero de 1975, empezando a regir el 8

de marzo de 1975 (en el afio internacional de la muijer).*3®

Eso es en cuanto al ambito internacional, pero si esas legislaciones no
basasen para acreditar este criterio cientifico legislativo que sefiala Guillermo

Cabanellas, ahora tornaremos nuestra vista al &mbito nacional.

En México, concretamente en el Estado de Veracruz, Don Venustiano
Carranza promulg6 la llamada “Ley sobre relaciones familiares” del dia 9 de
abril de 1917, dandose con ella la autonomia del cédigo civil, por lo que esa
legislacion referida a la familia, tuvo vigor independiente del cddigo civil de
1884, el cual seguia vigente en cuanto a las demas materias excepto en la
familiar, tal y como lo sefial6 al articulo 9 transitorio de la referida ley. Cabe
mencionar que en México fue gracias a esta Ley de Relaciones Familiares, el
primer pais en el mundo que contd con una legislacién autonoma sobre la

familia.

De acuerdo a todas estas legislaciones que han quedado enunciadas
creemos que el criterio cientifico legislativo que pide Cabanellas para
considerar que una rama del derecho es autonoma, se cumplan y se dan
cabalmente en México. Por lo que pasaremos ahora a tratar el siguiente

criterio.
Segundo criterio: Cientifico.

Para Cabanellas la autonomia cientifica de una rama del derecho que pretenda
independizarse, consistird en que exista una produccion literaria y bibliogréafica
especializada y dada con independencia de cualquier otro género del derecho.

Donde pueden entrar la elaboracién de libros, ensayos, articulos originados

3 Estos codigos familiares de honduras y de cuba, son duramente criticados por el férreo opositor ala
autonomia del derecho familiar nuestro ilustre Dr., en derecho y notario publico, Dr. Ernesto Gutiérrez y
Gonzélez. Cfr. La obra de este autor denomina derecho civil para la familia, pp. 90-132.
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independientemente de la rama del derecho que los haya creado, permitiendo

ver el criterio cientifico de esa rama perteneciente a la ciencia del derecho.

Este requisito no es dificil de acreditar, por que tanto a nivel
internacional, como a nivel nacional existe una gran proliferacién de articulos,
ensayos y libros en la doctrina del derecho familiar, incluso a celebrar

r %) como lo fue el Primer

congresos mundiales sobre derecho familia
Congreso celebrado en nuestro pais especificamente en las costas de
Guerrero, donde fue tanto el éxito obtenido que los congresistas y asistentes
entre algunas de sus conclusiones y acuerdos convenidos, convienen en crear
el Instituto Internacional de Derecho Familiar y Derecho Civil, A.C., con el
objetivo de seguir fomentando la creacion cientifica de obras, continuar los
trabajos alli iniciados, y hacer los preparativos para organizar y realizar el

segundo Congreso Mundial de Derecho de Familia (celebrado en Esparia).**®

Como veremos en los puntos que le suceden a este existen un buen
namero de tratadistas que han producido grandes obras para hablar de la
importancia de reglamentar a la familia, en forma autbnoma de la legislacion

civil.

Asi sin discriminar a nadie 0 menospreciar su produccion literatura
juridica mencionaremos algunos de los que consideramos los mas importantes

representantes de esta corriente pro-autonomista del derecho familiar.

30 Celebrados en diversas partes del mundo, siendo el primero de ellos celebrado en nuestro bellisimo
puerto de Acapulco, bajo la direccion del pionero de derecho familiar nacional, que lo es el Dr. Julian
Guitron Fuentevilla. Cfr., Guitrén Fuentevilla, J., Veinte afios de derecho familiar (1977-1997) y
memoria del primer congreso mundial sobre derecho familiar y derecho civil, pp. V-XXIV.

% Incluso el X congreso internacional del derecho de familia, celebrado en la ciudad de Mendoza
argentina en septiembre de 1998 dio origen a una obra compiladora que contiene las mas importantes
ponencias, que fueron cerca de 300, en una obra coordinada por la organizadora de este congreso, la
jurista argentina Dra. Aida Kemelmajer de Carlucci, ala cua se intitulo “El Derecho De Familia Y Los
Nuevos Paradigmas”, que por la voluminosidad de su contenido fue necesario recopilarlo en 3 tomos.
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Donde encontramos al jurista italiano Antonio Cict,"**cuya produccién
literaria de aportacion juridica escribié dos libros a los que intitulo: “El Derecho
de Familia” y “La Filiacién”, en los que defendié arduamente la postura de que
el derecho de familia no es de derecho publico ni del privado. M&s adelante
retomaremos el pensamiento de este brillante jurista italiano, cuando nos
refiramos a los principales ponentes de la corriente pro-autonomista del

derecho familiar, por el momento baste con lo ya dicho.

El Dr. Julian Guitron Fuentevilla nos da una larga lista de 7 hojas de los
tratadistas nacionales e internacionales que en forma amplia, especifica o
determinada, realizan investigaciones, produciendo obras juridicas referentes al
derecho de familia o en especial algun tema del derecho de familia. Como lo
dice Guitron Fuentevilla, esa lista la da con el objeto de probar que el criterio
cientifico respecto a la autonomia del derecho familiar es una realidad,
agregando que “No podria afirmarse, ante la evidencia de la produccion
bibliografica mencionada, que el derecho familiar siga siendo parte del derecho
civil”.®4

A pesar de que desde 1914 con el pensamiento de Antonio Cicu se inicio
la corriente pro-autonomia del derecho familiar, hasta la fecha no se ha podido
concretar, quizds debido a la férrea oposicion de la corriente que niega su
autonomia, situacion que al igual que Giuitron fuentevilla, lamentamos
enormemente, porque no son cuestiones personales las que se tratan de
ventilar, sino como lo refiere el propio opositor nacional, a otorgar autonomia a
esta rama del derecho, Ernesto Gutiérrez y Gonzélez en un momento de
lucidez reflexiva sostiene: “la verdad es que en este asunto hay un alto grado
de tontera, tanto de los que pretenden la autonomia del derecho para la familia,

como de los que sostienen que no es rama auténoma.”*%

39 Quien en e ocaso de su brillante trayectoria juridica se retracto de su criterio de otorgarle autonomia
al derecho familiar, como lo sefiala Ernesto Gutiérrez y Gonzélez en su obra Derecho Civil para la
Familia, pp. 80-81.

(49 para corroborar la enumeracion de tratadistas que hace el Dr. Glitron fuentevilla, consultar su obra
Derecho familiar, pp. 175-181.

D Gutiérrez y Gonzélez, E., Op cit., p. 88.
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No es el tiempo en cuestiones bizantinas, por el contrario, estamos
ciertos y seguros de que la regulacion del derecho de familia y por ende la
autonomia del mismo, recordada gran utilidad para la sociedad capitalina, como
para la sociedad mexicana en general y sobre todo para aquellos estados que
hasta la fecha aln no cuentan con legislacién en materia familiar, pues al
protegerse a la familia, esta podrd cumplir con su funcién social de producir y
formar individuos totalmente capaces de interactuar socialmente, aminorando

las entropias de las conductas antisociales.

Tercer criterio: Didactico.

La autonomia didactica consiste en la enseflanza del contenido del
derecho familiar de manera ordenada, sistematica e independiente del derecho

privado en general pero especificamente del derecho civil.

Desde la celebracion del Primer Congreso Mundial del Derecho Familiar
y Derecho Civil llevado en México en octubre de 1977 una de las conclusiones
a las que llegaron los congresistas y asistentes a tal magno evento,*? fue la
de sistematizar e incrementar los estudios referidos tanto al derecho familiar

como al derecho civil.**?

Con la ensefianza a nivel universitario de esta rama del derecho se
satisface el requisito didactico, exigido por Cabanellas para otorgar la
autonomia al derecho familiar, la cual en la actualidad esta perfectamente dada
en las principales universidades, especificamente en sus facultades de
derecho, del ambito internacional, las cuales las cita el autor Julian Guitrén

Fuentevilla, expresando que en algunas de ellas se incluye el estudio de la

%2 Entre |os que se encontraba el principal opositor nacional el Dr. Ernesto Gonzélez y Glz, que no fue
un mero espectador, sino que dio el mensaje de bienvenida a los congresistas extranjeros, a nombre de la
delegacion mexicana, aunado auque hizo varias intervenciones y expuso varias ponencias.,, Cfr., la
memoria ya citadas de este primer congreso mundial

@) Giiitrén Fuentevilla, J., Veinte Afios de Derecho Familiar (1977-1997) y Memoria del Primer
Congreso Mundial sobre Derecho Familiar y Derecho Civil, p. 514.
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familia, sus relaciones y la naturaleza juridica del derecho de familia, dentro de
sus cursos de derecho civil impartiéndose en Brasil, Buenos Aires,
Guatemala, Nicaragua, Chile, Indias Occidentales, Venezuela, Tokio,
Melbourne, existen otras como la universidad de Puerto Rico que en su
programa de ensefianza universitaria incluye un curso de derecho de familia,
también que los paises socialistas ya existe una ensefianza universitaria Unica
y exclusiva para el Derecho Familiar."*’En lo que se refiere a la Universidad
Nacional Autbnoma de México, el Derecho de Familia se imparte en forma
separada del Derecho Civil, donde de acuerdo al programa correspondiente a
la licenciatura en derecho, de la facultad de derecho, se han ensefado las

siguientes materias:

Institucion del Derecho Familiar, lineamientos de derecho de familia;
instituciones procesales relativas a las personas y a la familia; sociologia de la

familia y bases para la amplificacion de derecho de familia en México.

Por lo que respecta a la Division de Estudios Superiores, de la Facultad
de Derecho de la UNAM, se han incluido tanto en sus programas de maestria,

asi como de doctorado un curso que versa sobre el derecho familiar.,

De acuerdo a todo lo expuesto se observa que el criterio did4ctico para
otorgar la autonomia la derecho familiar se cumple cabalmente, pues es una
materia independiente a las demés materias que se ensefia nivel licenciatura,
maestria o doctorado, quedando asi acreditada a la autonomia didactica de la

materia.

Cuarto criterio: Jurisdiccional.

Cabanellas se refiere a la existencia de tribunales autbnomos para la

resolucién de controversias familiares.

%) Giitrén Fuentevilla, J., Derecho Familiar, p. 182.
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En el dmbito internacional observamos que aun contando con cddigos
familiares, no todos los paises tienen establecido tribunales que se refieran
exclusivamente a las controversias de familia, por lo que sigue existiendo el
derecho sustantivo sélo les falta establecer verdaderos tribunales de familia,
estableciéndose en organismos autbnomos que se aboquen a la resolucion
como Guatemala pais que en 1964, estableci6 tribunales de familia con
jurisdiccién privativa para resolver los conflictos familiares, regulando al mismo

tiempo los procedimientos tendientes a resolver estos conflictos.***

Por lo que respecta a los paises socialistas que ya cuentan con una
legislacién sustantiva en materia familiar, también ya hay tribunales especiales
dedicados a resolverlo conflictos de orden familiar (las extintas URSS vy

Checoslovaquia).

En México esta autonomia jurisdiccional, se da durante la presidencia de
Luis Echeverria Alvarez, el cual en una iniciativa de ley que fue aprobada por el
congreso, y publicad el 24 de marzo de 1971 en el Diario Oficial de la
Federacion, mediante la cual se aprobd la creacion de tribunales de lo familiar,
independientes de los civiles y penales ya existentes, modificAndose la ley

orgénica de los tribunales del Distrito Federal.

Por si ello fuese poco actualmente ya se cuenta con tribunales de
segunda instancia como lo son, las salas familiares, que conocen de las
apelaciones que se interponen con las actuaciones de sus inferiores, los
juzgados familiares. Asi mismo existe los oficiales del registro civil
(anteriormente jueces del registro civil), a los cuales con fundamento en el
articulo 252 del cdédigo civil vigente, se les faculta para conocer de los
denominados “divorcios administrativos”, lo cual en nuestra opinién y la del Dr.,
Julidn Guitron fuentevilla es un vicio de la legislacion civil, la cual de otorgarse
la autonomia al derecho familiar, se debe de tener cuidado para no incurrir en

el, pues como es de técnica juridica, el oficial del registro civil no puede asumir

@9 1pidem, p. 183.
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funciones de caracter judicial, puesto que es una institucibn administrativa
dependiente del poder ejecutivo local, violando asi la division de poderes que

se establece en nuestra constitucion federal.

Asi tenemos otro criterio cumplimentado conforme a los requisitos

solicitados por Guillermo Cabanellas.

Para consolidar (o desvirtuar) aun mas el criterio de la autonomia de
derecho familiar tanto pro-autonomistas como detractores (en los primeros se
encuentra el Dr., Julidn Guitron fuentevilla, mientras que en los segundos el Dr.,
Ernesto Gutiérrez y Gonzalez), agregan los dos criterios que establece el
maestro de la Facultad de Derecho de la UNAM, José Barroso Figueroa, el
cual sostiene que la autonomia institucional y la procesal, son necesarios
adicionar a los criterios de Cabanellas para determinar la autonomia de la rama

del derecho que pretenda serlo.

En cuanto el criterio institucional, Guitron Fuentevilla, manifiesta que
Barroso Figueroa se refiere a la determinacién de que la rama juridica en
cuestiébn posee 0 no instituciones propias, en caso afirmativo, estas deberan
ser distintas a las pertenecientes de la disciplina que se pretende obtener su
autonomia, no importando que estas sean innovadas, basta que las ya
conocidas se le imprima un sentido y una regulacion especial, que les
adjudique un nuevo espiritu y su proyeccion resulte distinta e incompatible con
las de la otra rama de las que se pretende su autonomia. Aqui el Dr. Guitron da
un ejemplo de esta institucién y nos habla del contrato de trabajo que conforme
a los articulos 22 y 23 de la ley de la materia en vigor, lo hace ser distinto y con
espiritu opuesto al contrato civil, donde su conveniencia se deja por el articulo
1832 de la ley sustantiva de la materia vigente, al libre albedrio de las

partes.*®

@9 1bidem, p. 184.
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Esto es por lo que respecta al derecho laboral, pero que pasa en el
derecho de familia, ¢tiene instituciones propias? Por supuesto la respuesta es
afirmativa, ya que como lo hemos expuesto desde el primer capitulo de la
presente investigacion, hemos abordado los antecedentes histéricos de la
familia, de donde se desprende que esta institucion juridica y social de la
familia cuenta con caracteristicas especiales, que le han llevado a integrar
normas juridicas propias a los cuales los tratadistas le han denominado
derecho familiar, siendo este derecho una rama muy particular y distinta del
derecho civil, sin negar que como lo acotamos en nuestro estudio referente al
derecho romano y se le ha aceptado al Dr. Ernesto Gutiérrez y Gonzalez que el
derecho civil ha originado o es madre de todas las leyes, pues es del derecho
civil de donde se pretende su autonomia. La familia y las relaciones que se dan
en el seno de eIIa,(l‘”) como ya lo hemos descubierto tienen un alto contenido
juridico, pero también ético y natural, sin embargo, por estar imbuido dentro del
derecho privado , por las corrientes liberalista (actualmente neoliberalista), el
Estado no podia traspasar el umbral de la puerta de la familia e intervenir en
sus relaciones y organizacion, actualmente lo afirma la excelente colaboradora
del jurita italiano Norberto Bobbio, Tamar Pich®*®no es que se habra la puerta
de nuestra alcoba al Estado y se le invite a pasar, sino que es exigible
intervengan en la proteccidn, vigilancia y cuidado de la familia, para que esta

cumpla debidamente con su funcién social.

Debido a esta corriente pro-autonémica, poco a poco se ha ido
superando esa barrera y es notable la creciente ingerencia del Estado en la
familia, por lo que el Estado impone la educacion minima que deben recibir los
nifios, e incluso para fomentar y vigilar su educacion, otorga becas despensas y
desayunos escolares, también obliga a los padres a proporcionarles dicha

educacién, alimentos y cuidados que requieren los infantes, llegando e incluso

@4 ver capitulo | y 11 la presente tesis.
%) pich, Tamar, Un Derecho para Dos (las construccion juridica de género, sexo y sexualidad), pp. 233-
285.
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a sancionar con penas privativas de la libertad aquellos padres que abandonen

sus hijos y no les proporcione los medios suficientes para subsistir."*?

Es indudable que este cambio produce una considerable modificacion al
espiritu con que se conducia el derecho civil, al derecho familiar , donde ya no
sélo se le permite al estado arrogarse mayores funciones para arropar al grupo
familiar, se le exige cumpla con sus obligaciones de proteccién y vigilancia al
nacleo familiar con lo que se justifica la autonomia institucional del derecho de
familia donde la nueva direccion de la familia y del Estado tienden o deberan
estar inducidas a proteger y salvaguardar las instituciones de derecho de

familia.

Si la institucion anterior no basta por si sola para justificar la autonomia
institucional del derecho de familia, existen algunas otras como la institucion del
matrimonio, el cual la mayoria de los tratadistas han aceptado que se trata de
un acto “sui generis” y debido a esta forma especial que tiene ha motivado
diversas teorias que pretenden explicar su naturaleza juridica, ya no aceptando
gue como se establece en la legislacion civil se trate de un contrato, sino de un
acto juridico solemne, aunado a que ya no es el acuerdo de dos voluntades,
sino de tres, como lo establece el Dr., Julian Guitrén Fuentevilla,”*® ya no es
simple acuerdo de los conyuges sino que interviene la voluntad del Estado a
través del oficial del registro civil, ademas de que esta institucién, ya no es la
Unica fuente de origen de la familia, ya que nuestra realidad social la familia la

pueden constituir la madre soltera y su descendiente.

En cuanto al criterio procesal, que el maestro José Barroso Figueroa nos

dice,**" quien se pregunta “¢ Tiene la materia familiar procedimientos

49 vgase articulo 193 del Nuevo Codigo Penal vigente para el Distrito Federal.

%0 | bidem p. 186.

(%) cfr, el articulo de este autor, Autonomia del derecho de familia, revista de lafacultad, UNAM, de
derecho, no. 68, pp. 835y ss.
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propios?”,**?contestando que no le cabe ninguna duda de que el derecho de
familia tiene sus propios procedimientos particulares, los cuales muchas veces,
sin embargo, los procedimientos se asemejan o suelen ser iguales, a los de
otro género de negocios, lo cual para el autor es inapropiado e inconveniente,
por tratarse de cuestiones totalmente independientes, pues uno se refiere a la
familia y otros intereses meramente econémicos, resultando que se justifique
que los procedimientos que se emplee para la materia familiar se afinen al
méaximo, ya que no estdn en juego intereses Unicamente materiales o

econdmicos, sino otros mas altos, de indole afectiva y de jerarquia espiritual.

Tanto el Cédigo Civil, como el Codigo de Procedimientos Civiles vigente
para el Distrito Federal, establecen procedimientos especificos para la materia
familiar. Asi tenemos los articulos 258, 259, 260, 261, 271 (refiriéndose al
procedimiento para la nulidad de matrimonio), 272, 273, 275 (divorcio
voluntario, todos del Cadigo Civil vigente para el Distrito Federal). EI Cédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal en sus articulos 674 al 682,
establecen el procedimiento para el divorcio por mutuo consentimiento, para la
tutela y curatela, los articulos 902 al 914, sefialan el procedimiento; para la
enajenacion de bienes de menores o incapacitados y transaccion acerca de sus
derechos, los articulos 915 al 926 de la ley adjetiva en comento, indican el
procedimiento a seguir. Los procedimientos para los juicios de alimentos, la
calificacion de impedimentos de matrimonio, y en general todas las
controversias del orden familiar, que no tengan un procedimiento sefialado para
la via ordinaria civil, se resolverdn por esta via sumaria sefialada en los

numerales 940, al 956 de la ley adjetiva en comento.

Como ya hemos seflalado no so6lo existen procedimientos especiales
para la materia familiar, sino que por decreto presidencial, del entonces
presidente de la Republica Mexicana Luis Echeverria Alvarez, y por reformas

hechas al entonces Codigo de Procedimientos Civiles, para el Distrito Federal y

52 | bidem, p. 935.
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territorios Federales, se crearon los tribunales familiares,(153)con ello se
institucionalizo los jueces familiares, lo que viene agregar un elemento mas
para la fundamentacion de la declaracion y aceptacion de la Autonomia del

Derecho Familiar, respecto del Derecho Civil.

3.1.4. Desde el Punto de Vista Legal.

En la actual Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ya
se eleva a garantia constitucional la proteccion de la organizacion y desarrollo
de la familia mexicana, como lo establece el parrafo primero del articulo 4 que
a la letra dice:

Articulo 4: El varén y la mujer son iguales ante la ley.
Esta protegera la organizacion y el desarrollo de la

familia...

Es obvio, que el legislador al instaurar la institucion de la familia como
una garantia constitucional, quizo protegerla, tan es asi que el articulo 1
Constitucional establece categoricamente que no podrén restringirse ni
suspenderse, refiriéndose a las garantias que otorga esta Constitucién. Por si

fuera poco el articulo 135 de la citada Constitucion establece:

Articulo 135: La presente constitucion puede ser
adicionada o reformada. Para que las adiciones o
reformas lleguen a ser parte de la misma se refiere que
el Congreso de la Unién, por el voto de las dos terceras
partes de los individuos presentes, acuerde las reformas
0 adiciones, y que estas sean aprobadas por la mayoria

de las legislaturas de los Estados.

59 Reformas publicadas en el Diario Oficial, no. 21 del 24 de marzo de 1971, por virtud de la cual se
reformaban los articulos 61, 117, 159, 172, 189 192 207, 731, 901, 909, 924 y segundo del Cddigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y territorio asi como los numerales 44, 52, 105, 107, 108,
150, 167, 291, 323, 370, 380, 381, 454, 459, 460, 468, 496, 497, 500, 501 ,522, 540, 544, 446, 632, 633 y
634, del Cédigo Civil parael Distrito y Territorios Federales en materia coman y para toda la Republica
en materia federal.
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El Congreso de la Union o la comisién permanente en su
caso, haran el computo de los votos de las legislaturas y
la declaracion de haber sido aprobadas las adiciones o

reformas.”

Este articulo responde a lo que los tratadistas y especialmente nuestro
insigne maestro Ignacio Burgoa Orihuela nos dice: “el principio de rigidez
constitucional indica que para llevar acabo alguna modificacién o reforma a la
constitucién, es necesario seguir un procedimiento especial, en el que las
diversa autoridades y organismos que tienen injerencia integran un ‘poder’
extraordinario, sui géneris, al que se le ha denominado por algunos autores,

‘constituyente permanente’_v’(154)

Para Burgoa, con este principio, se trata de evitar la posibilidad de que la
ley fundamental sea alterada en forma similar a las leyes secundarias. Si bien
es cierto que las normas de la ley fundamental no pueden restringirse ni
suspenderse, no menos cierto es, que las garantias constitucionales si pueden
ampliarse, por lo que se permite la reglamentacion de los preceptos
constitucionales, al respecto Burgoa nos dice: “Si bien, como acabamos de
formar, ninguna ley secundaria debe limitar las disposiciones constitucionales
relativas a cualquier garantia individual bajo la sancion de carecer de validez
juridica en los preceptos restrictivos, ello no implica que los ordenamientos no
constitucionales no puedan reglamentar los mandatos de la ley
suprema...surgiendo de esta manera las leyes reglamentarias de

garantias.”**

De los anteriores principios podemos deducir que si los preceptos
constitucionales, y en especifico las garantias constitucionales, aceptan las
leyes reglamentarias de estas, en aras de que dichas garantias
constitucionales se amplien, pero acatando la disposicion categorica de no

restringirlas, menoscabarlas, ni suspenderlas, estando la familia contemplada

5% Burgoa Orihuela, Ignacio, Derecho Constitucional Mexicano, pp. 364-365.
% Burgoa Orihuela, Ignacio, Las Garantias Individuales, pp. 198-199.
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como una institucion protegida constitucionalmente, dicha institucion admite
una ley reglamentaria que la estructure, la amplie, pormenorice y detalle, ya
gue es la misma constitucion la que autoriza su reglamentacion.

Segun Burgoa la reglamentacion de las garantias puede tener dos origenes
formales en atencion a la fuente formativa que establezca la facultad

reglamentaria que son: el constitucional y el legal.

El constitucional: “Es la misma constitucion la que autoriza la reglamentacion,
es decir, cuando los preceptos que consigna o regulan la garantia individual de
gue se trate prevén su pormenorizacion por la legislacion secundaria federal o

local.”5®

El legal: “Su fuente exclusiva es la ley ordinaria, sin que tal reglamentacion

esté prevista en la ley fundamental.”**"

Para aplicarla al caso concreto, estudiaremos Unicamente el origen
constitucional, donde Burgoa nos da un claro ejemplo de la aplicacion de este
origen formal sefialando el segundo parrafo del articulo 5° Constitucional, el
cual sefiala la libertad de trabajo, estableciendo que: “La ley determinara en
cada Estado cuales son las profesiones que requiera titulo para su ejercicio, las
condiciones que deban llenarse para obtenerlo y la autoridades que han de
expedirlo.” Asi surgiendo por disposicién constitucional la Ley General de

Profesiones.

Haciendo uso del método analdgico, lo podemos aplicar, este ejemplo, a
lo previsto por el primer parrafo del articulo 4° de nuestra constitucién, donde
determina que: “...Esta protegera (refiriéndose a la ley)**® la organizacion y el
desarrollo de la familia.” Es innegable que si en la primera) oracion nos habla

de que el varon y la mujer son iguales ante la ley, para seguir, esta protegeré la

%) |bide, p. 199.

@50 | dem,

(*%8) Esta nota es mia, haciéndola para connotar que la propia constitucién nos habla de una ley, estando
cierto de que se refiere a unaley reglamentaria que proteja la organizacion y el desarrollo de lafamilia.
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organizaciéon y el desarrollo de la familia, el pronombre “esta”, se refiere a la
ley, la cual tiene por obligacién proteger su organizacion y desarrollo de la
familia, por lo que si la norma constitucional no abunda mas sobre la familia, es
l6gico que tal regulacion la deja para una legislacion secundaria, que puede
ser federal o local, que reglamente a la familia. Por lo que constitucionalmente
se esta facultando para legislar, tanto sustantiva como adjetivamente, en
materia de familia, es decir, se esta autorizando constitucionalmente para que
se promulgué una ley que especial y especificamente regule a la familia, con el

objetivo de proteger su organizacién y desarrollo.

3.2. PRINCIPALES EXPONENTES DE LA NECESIDAD DE LEGISLAR EN
MATERIA FAMILIAR

Como lo advertimos en el subcapitulo préximo anterior, es esencial
abordar nuevamente al tratadista italiano Antonio Cicu, quien ha sido
reconocido por la doctrina como el precursor de la Autonomia del Derecho
Familiar, asi en sus obras “El derecho de familia” y “La filiacion”, en los que
sostiene la autonomia del derecho de familia, no obstante de que
posteriormente, en el ocaso de su vida se detracto y como dice el doctor
Ernesto Gutiérrez y Gonzalez: “...después abjura de sus pensamientos sobre el

Derecho familia, y vuelve a la cordura...”™*

En su obra el Derecho de Familia, Cicu, en su parte introductoria nos da

el plan de la exposicion de la misma:

“La division del libro en dos partes corresponde a la distincion
de los dos diversos momentos antes expuestos, de la
investigacion; el orden inverso se recomienda para la
exposicion. Si en la primera, aln lamentando nuestra
inadecuada incompetencia nos hemos atrevido a afrontar
alguno entre los méas generales y graves problemas de la

ciencia de derecho publico, ha sido porque se nos formé bien

9 Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto, Derecho civil para la familia, Ed. Porrtia, México, 2004, p. 81.
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pronto la conviccién de un adversidad de estructura entre las
relaciones publicas y privadas y porque nos parecido que
solamente y sobre todo en virtud de la misma, podria
conseguirse  un  criterio  relativamente  seguro  de
sistematizacion: este cometido justificara los limites que
necesariamente hemos venido imponernos en la extension de
la investigacion en la demostracion de varias afirmaciones, y al
tomar en consideracion de la literatura sobre los diversos
argumentos. La segunda parte ha sefialado después sus
limites en el cometido de proporcionar una adecuada prueba
de la necesidad de separar el derecho familiar de la otras
partes de derecho privado, el interés tanto de aquél como de

estas.” %9

Cicu afirma que la familia como hecho social, cobra gran importancia por

lo que asevera: “Antes que el Estado y mas que el Estado, la familia se

presenta como agregado de formacién natural y necesaria.

"8 que la familia,

objeto del derecho familiar, tiene una integracion distinta en las relaciones

juridicas, respecto al individuo, a la persona, a la sociedad y al propio Estado.

Por ello el derecho familiar representa y tutela un interés superior que limita en

individual o el personal.

Rechaza la idea de que el derecho familiar sea derecho social, sin

embargo, dice que el derecho familiar es un tercer género diferente al derecho

privado y al publico, agregando:

“la teoria que distingue entre derecho individual y derecho
social se separa de nuestra concepcion del derecho publico
y privado, en cuanto contrapone al individuo no al Estado, no
un ente publico en general, sino toda colectividad
organizada. La misma ve una profunda diferencia de
estructura en las relaciones juridicas, segun que el sujeto de

derecho se presente en ellas como ente por si,

(89 Cjcu, Antonio, El Derecho de Familia, Tr. de Santiago Sentis Melendo, con adiciones de Victor
Neppi, Ed. Ediar, Buenos Aires, Argentina, 1947, pp. 31-32.

D | bidem, p. 109.
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independientemente, o como miembro de un todo. Ahora
bien, hay un dato comun a ella y a nuestra teoria y es la
consideracion de individuo como centro autbnomo, como
entidad que es fin por si mismo, independiente. La
divergencia fundamental esta en que mientras esa teoria ve
desaparecer esta caracteristica por el solo hecho de que el
individuo figure como asociado, como agregado de un todo,
la nuestra no reconoce a tal hecho, por si mismo, la
importancia de determinar una diversa estructura de
relaciones, sino que esta deriva de una particular naturaleza
del todo, del agregado. De manera que, mientras segun
aquella la distincion entre derecho publico y privado no

corresponde una diversidad de estructuras de las relaciones,

para nosotros hay coincidencia entre la una y la otra.”*®?

Como se desprende de lo anterior Cicu rechaza, en cierta forma que el
derecho familiar sea social, pues afirma que el derecho social no toma en
cuenta la diversidad de la estructura de las relaciones respectivas que es
esencial para la distincion entre el derecho individual y el derecho social.
Acepta Cicu que la familia tiene un cierto parecido con el Estado, por lo que
manifiesta que el derecho de familia tiene un aproximacion con el derecho
publico, sin embargo, los segrega tanto de derecho privado como del derecho
publico, haciendo la distinciéon entre derecho publico y derecho privado a partir
de la posicion que el individuo reconoce al Estado, es decir, posicion de
dependencia con respecto al fin en el derecho publico, y posicion de libertad en
el derecho privado, distinguiendo que el interés del Estado es superior a los

intereses individuales.

Esta distincion entre derecho publico y el derecho privado, ha dejado de
tener relevancia, llegando a ser como lo denomina don Ernesto Gutiérrez y
Gonzalez “una discusion bizantina” asi critica tanto a Cicu como a Roberto de
Ruggiero, connotando que estos autores, no tuvieron la precaucion,

minuciosidad de hacer un analisis que les llevara a demostrar que no hay

%2 |bidem pp. 40-41.
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derecho publico ni derecho privado, sino que todo es simplemente derecho, ya
que en el derecho positivo toda ley emana del Estado, por lo tanto todo el
derecho seria publico por lo que afirma el autor: “...no hay derecho publico ni
derecho privado, sino que todo simplemente es derecho...”®®® sin embargo hay
gue reconocerle a Cicu la importancia de su teoria como nos permitié que los
afios 70s del proximo anterior siglo esas ideas se desarrollaran en México,
principalmente con nuestro estimado doctor Guitron Fuentevilla, al cual mas
adelante lo abordaremos. De todo lo anterior, y ain cuando este tratadista
italiano, posteriormente se detracto de su tesis de la Autonomia del Derecho
Familiar, para separarlo del privado, es de reconocérsele que inicio la polémica
acerca de ello, por lo que los tratadistas que siguen este pensamiento, buscan
atender el interés de la agrupacion familiar, por lo que promueven una
reglamentacion familiar que le permita a la familia desarrollarse y conseguir

sus fines sociales.

Como dijimos anteriormente Cicu origino el movimiento pro-autonémico
de derecho de familia, siendo alli mismo en Italia que otro tratadista llamado
Roberto de Ruggiero, quien continué con este pensamiento, desarrollando su
tesis en el interés de la familia, asi citado por el doctor Julidn Guitron

Fuentevilla, expresa:

“Mientras que en las demas ramas del derecho privado, el
ordenamiento lo que mira es el interés del particular a un fin
individual de la persona, y el derecho subjetivo se atribuye
en ellas y reconoce en funcion de la necesidad particular que
debe ser satisfecha, de modo que a toda obligacion se
opone un derecho del titular, y mientras que para ejercer
tales derechos se conceden acciones...el interés individual
es sustituido por un interés superior, que es el de la familia,
porque las necesidades de esta y no las del individuo
subviene la tutela juridica. Y a través del interés familiar,
exige y recibe proteccion un interés mas alto que es el del

Estado, cuya fuerza de desenvolvimiento y vitalidad

%3 Op cit, p. 81.
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dependeran de la solides del nacleo familiar. Importa mucho
al Estado que el organismo familiar sobre el que reposa el
superior organismo estatal, se halle regulado de conformidad
con el fin universal comin que persigue puesto que el fin de
familia no puede ser este aquél del individuo, ni un fin
querido libremente por el particular, sino el fin superior de la
comunidad social que ha de conseguirse necesariamente, no
puede abandonase tal consecucion a la voluntad libre del
particular que podria actuar contrariamente a la utilidad
general sino que debe confiarse al Estado, el cual lo
conseguird a toda costa. De esto derivan consecuencias
notables, sigue influyen de modo decisivo en la naturaleza y

. . (164
en la estructura interna de las relaciones.”*®¥

Como vemos para Ruggiero la voluntad de los particulares no tienen gran
relevancia en el derecho familiar, pues el fin perseguido es el de la comunidad
social y s6lo se puede alcanzar a través del Estado, con una adecuada
legislacion adecuada y reguladora de la familia, tanto en sus relacione internas

como externas. En su obra “Instituciones de derecho civil”, Ruggiero afirma que

normas del derecho familiar son imperativas e inderogables, la

segun el no pueden ser aplicados al derecho familiar:

donde si se permite realizarlo por medio de apoderado legal.

potestad surge, aunque el individuo no quiera, el vinculo liga incluso contra la

voluntad del obligado. El autor nos da 4 principios de derecho privado, que

1. El principio de la representacion, no es aplicable al derecho familiar, en
la que en el derecho privado si permite la representacion legal, mientras
qgue el derecho familiar no. Cabe hacer la aclaracion que este principio

en México sufre algunas excepciones, por ejemplo la del matrimonio,

El segundo principio privado no es aplicable al derecho familiar es

reglamentado para imponer modalidades a los negocios familiares, o sea

(%) citado por Glitron Fuentevilla, Julidn ,Derecho familiar, Ed. por la Universidad Nacional Auténoma
de Chiapas, México, 1998, pp. 158-159.
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no se puede sujetar a término o condicidn, ya sea suspensivo 0O
resolutorio, ya que va en contra de la esencia natural de estos actos su
sujecion a condiciones y términos, por tratarse de actos generadores de
estados personales, que exigen certeza y duracion, ademas de ser estos
en los que intervienen el poder publico y este no toleran limitaciones que
provengan de los particulares. El autor nos da como ejemplo el
matrimonio, el cual no puede contraerse bajo suspension resolutiva o
resolutoria 0 bien sujetarlo a un término inicial o final. O el

reconocimiento de hijo natural. O bien, la adopcion o la emancipacion.

3. Otro principio que nos da el autor y no es aplicable al derecho familiar
es la irrenunciabilidad y no enajenacion de los derechos subjetivos
familiares. Diciéndonos que no pueden trasmitirse a otros la potestad
paterna, el estado marital, la tutela, no siendo trasmisibles tampoco los
estados personales, no los derechos patrimoniales con nexos a dichos

estados, etcétera.

4. Lo hace consistir en la enorme intervencion estatal en las relaciones de
derecho familiar, a diferencia del privado donde se deja que las partes
decidan a su libre albedrio como serd su conducta. Por ejemplo el
Estado intervienen a través de la autoridad judicial en la adopcién, en la
separacion conyugal, ya que la voluntad privada es por si sola imposible
de crear la relacion de la adopcion o bien para decretar el divorcio
vincular, constituyendo asi la prueba mas notable de que la relacion

familiar es distinta de las demas relaciones.*®®

Es todos estos puntos se ve como Ruggiero sigue fielmente la teoria de
la autonomia de Cicu, sin embargo, lo supera, en cuanto que dice que los
vinculos que establecen y los poderes se otorgan en el derecho familiar, no
tanto por crear derechos, sino por imponer deberes, lo cual se corroboran en el

hecho de que no solamente la violacion del deber, sino el abuso y hasta el mal

(%) \/gase la obra del doctor Julian Giitron Fuentevilla, intitulada Derecho Familiar, pp. 158-163.
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uso de las facultades correlativas determinan la privacion de ellas, llegando
incluso a perderse si se ejercitan mal, por el contrario no se extinguirdn por
prescripcion ni por renuncia voluntaria, siendo siempre el aspecto de obligacion
0 de deber el que predomina en el derecho familiar, precisamente porque se
trata de un interés superior, tratando de protegerse las instituciones familiares,
concluyendo que el derecho de familia se destaca de las demas partes del
derecho privado y coincidiendo con Cicu dice que se aproxima al derecho

publico, sin que ello signifique que sea totalmente derecho publico.

Pluarco Marsa Vancells es otro autor que se inclina por la autonomia del
derecho familiar, quien citado por el tratadista mexicano Manuel F. Chavez
Asencio, nos dice que: “Las relaciones del derecho de familia en su estructura,
sera facil convencerse de que ellas no tutelan los intereses individuales como
intereses autonomos, independientes, opuestos; ni se tutela tampoco la libertad
de querer referente a estos intereses. Es maés, la subordinacién de las
voluntades es de interés unitario, superior, por consiguiente, a los intereses
individuales, se manifiestan mucho mas claramente que en el derecho
publico.”™®® pPoniéndonos de ejemplo a la institucién del matrimonio, en la cual
hay una libertad de constitucion, pero requiere la intervencion de un funcionario
publico ademas de que no hay una libertad de regulacién, en cuanto en los
derechos y deberes de los conyuges estan previamente determinados por la
ley, no pudiendo los esposos, renunciar o sustraerse a ellos, o sujetarlos a
condiciones o pactos, no teniendo libertad para extinguirlos, ya que soélo la
autoridad judicial podrd decretar el divorcio vincular y en cuando al divorcio
administrativo, requiere la declaracion administrativa del funcionario del registro

civil, por lo que de ello se concluye que existe un interés superior al individuo.

Para los tratadistas argentinos Spota, y Ossorio y Barassi, quienes son
citados por el también argentino Augusto Belluscio, el primero de ellos no niega
que el derecho de familia forma parte del derecho civil, pero aclara que se

acentta de manera innegable su aspecto de derecho publico, manifestando: “El

(%) Cfr. Chavez Asencio, Manuel F., op cit. p. 150.
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cual estaria dado por el interés estatal en el cumplimento por los particulares de
sus poderes-funciones en las relaciones juridicas del derecho de familia.”*®”
Por lo que para este autor estariamos presenciando la autonomia de derecho
de familia del derecho privado, el cual lo traslada al derecho publico. Por lo que
respecta al segundo de los enunciados tratadistas, entiende que en el derecho
de familia se regulan funciones sociales que no excluyen la existencia de
derecho privado pero: “existen zonas del derecho de familia que han pasado ya
a formar parte del derecho publico, Sabater al sostener el caracter de
institucion juridica de la familia afirma que ella es también una institucion que
se ha entrado en el derecho publico, en especial a través de las leyes que se
refiere al salario familiar y la caja de compensacion.**®Este autor al igual que
su colega y paisano, se inclina por la autonomia del derecho familiar del

derecho privado, sin embargo, lo remite al derecho publico.

El Doctor Guillermo Cabanellas de Torres, de origen espafol,
naturalizado argentino, en su discurso de bienvenida pronunciado en el Primer
Congreso Mundial sobre Derecho Familiar y Derecho Civil, reconocié la
necesidad de legislar en materia familiar y otorgarle la autonomia a este nuevo
derecho, respecto de derecho civil, donde se le habia incluido en razén de
Cdédigo Francés, del cual la mayoria de los sistemas juridicos se habian

derivado argumentando lo siguiente:

“Reconozcamos que en presente, hay nuevos principios,
instituciones, doctrinas, derivando las viejas fortalezas.
Avanzamos rapidamente quizas en demasia. Los hombres,
nacidos en este siglo, hemos visto el desarrollo de técnicas,
estructuras y el nacimiento de diversos programas, es decir
hemos visto un mundo nuevo, tan rapidamente que casi nos
producen escalofrios. Asi con su medio centenar de paises
surgen la republica popular nuevas ideas marcan la
confluencia de orientaciones distintas ¢Podemos los juristas

permanecer con los brazos cruzados ante este cimulo de

87 Bel|uscio, Augusto, C. op cit, p. 31.
188 | dem.
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acontecimientos, ante este despertar de ideas, y pensar que
el derecho de la familia debe estar ligado indisolublemente,
como en el Cdédigo Francés, aun un sistema que no
proclama, son el derecho de los bienes, mas que de las

1(169;
personas? 169)

Recordemos, que como lo hemos tratado en este mismo capitulo el
Doctor Guillermo Cabanellas, dio las bases cientificas para considerar cuando
una rama del derecho podia considerarsele autbnoma, conseguido de acuerdo
con estas bases independizar al derecho laboral del civil. Por lo que es de
pensarse y cobra gran valor en que un tratadista de la talla de él considere y
afirme que debido a los grandes cambios que hemos visto en este mundo

nuevo, se le otorgue la autonomia al derecho de la familia.

Como principal exponente y precursor de la autonomia e independencia
del derecho familiar en nuestro @mbito nacional encontramos al Doctor Julidn
Guitrén Fuentevilla, hablar del Doctor Guitron es hablar de todo un jurista
dentro del Derecho Familiar, por eso al hablar de él es enunciar a todos los
congresistas del Primer Congreso Mundial sobre Derecho Familiar y Derecho
Civil, tales como él Doctor Henrry Mazeaud (Francia), Doctor Diego Espin
Cénovas (Espafia), Doctor Witold Czachorski (Polonia), Doctor Néstor del Buen
Lozano (México), Doctor Emilio Villasefior (México), Doctor Enrique Diaz de
Guijarro (Argentina), Doctor Silvio Rodriguez (Brasil), Doctor Guillermo
Cabanellas de torres (Argentina), Doctor Fernando Siliceo Camacho (México),
Doctor Raul Carrancd y Rivas (México), Doctor Jorge Sanchez Cordero

(México), Lic. Ma. Leoba Castafieda Rivas (México), Doctor Gunther Beitzke

%9 Discurso de bienvenida, que en nombre de los congresistas | atinoamericanos, pronuncié e diala
inauguracion del primer congreso mundial sobre derecho familiar y derecho civil, celebrado en el puerto
de Acapulco, Guerrero, México, €l 23 de octubre de 1977. Véase del doctor Julian Glitron Fuentevilla, 20
afios de derecho familiar (1977-1997) y memoria del primer de congreso mundial sobre derecho familiar
y derecho civil (Acapulco, Guerrero México, 1977), Ed. promociones juridicas y culturales, S.C., México,
1998, p. 30.
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(Alemania Occidental), Doctor Alberto Trabucchi (ltalia), Lic. Susana Riog De
Guitrén (México), Dra. Aurora Arnaiz Amigo (México), Doctor Guillermo Flores
Margadant (México), Lic. Guillermo E. Lépez Romero (México), Doctor Gaspar
Alberto Eugenio Spota (Argentina), Doctor Gunther Beistzke (Alemania), Doctor
Henrry Deschenaux (Suiza), Doctor Augusto César Beluscio (Argentina), Doctor
Dieter Giesen (Alemania), Doctor Anders Agell (Suecia), Doctor Ernesto
Gutiérrez y Gonzalez (México), Doctor Raul Ortiz Urquidi (México), Doctor
Baltasar Cavazos Flores (México), Lic. Luis Molina Pifieiro (México), s6lo por
nombrar algunos de los muchos juristas destacados a nivel mundial que se
postraron y reconocieron la valia de nuestro tratadista mexicano, e incluso
algunos propusieron se le nombrara como presidente del Instituto Internacional
de Derecho Familiar y Derecho Civil, A.C., fundado en 1977, tiempo después

de la celebracion del Congreso.

Pero no todo fue alabanzas y gloria, para nuestro queridisimo doctor
Guitrén, como ha quedado testificado por el discurso de bienvenida, que a
nombre de los juristas mexicanos, da el Doctor Ernesto Gutiérrez y Gonzalez,
quien dijo: “...Dr., (sic) honor a quien honor merezca y lapidar a todo farsante.
El Dr. Guiitron Fuentevilla es objeto de multiples ataques, y censura, pues se
dice que organizo este congreso para su propia vanidad. Yo invito a quienes lo

critican, a organizar en su propio honor, eventos semejantes.”*"

Todo lo dicho anteriormente es poco ante la figura de nuestro ilustre
maestro que se refiere sobre la magna obra realizada. Por ello he decidido
ponerlo como el principal exponente de la corriente a favor de la autonomia del
derecho familiar ya que tratar de argumentar y sostener la autonomia del
derecho familiar respecto del derecho civil no es cosa facil, requiere

investigacién, conocimiento, tolerancia y mucha paciencia.

@7 Gitrén Fuentevilla, Julidn, Veinte Afios de Derecho Familiar (1977-1997), y memoria del Primer
Congreso Mundial sobre Derecho Familiar y Derecho Civil (Acapulco, Guerrero México 1977) p. 31.
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Es asi como con criterios cientificos, el Doctor Guitron Fuentevilla, nos
trata de decir que el derecho familiar se encuentra actualmente en el momento
mas apropiado para declarar su independencia del derecho civil. Analizando
todo tipo de corrientes, en la forma mas completa posible, para lograr su
propésito de justificar la autonomia del derecho familiar. Es precisamente con
fundamento es esas corrientes, pro-autonémicas que el Doctor Guitron
pretende elaborar su personal punto de vista para sostener que el derecho
familiar es, doctrinalmente hablando, una disciplina autébnoma, primero del

derecho privado y después, del derecho civil.

Como sabemos el jurista Italiano Antonio Cicu, en un primer plano se
inclino por la autonomia del derecho familiar, sin embargo, en el ocaso de su
vida, trastoco su razonamiento para desdecir lo afirmado por él. No obstante
ello, nuestro jurista, Doctor Guitron Fuentevilla, sigue impulsando en fundados
razonamientos la independencia del derecho familiar, por lo que afirma: “el
derecho familiar debe agruparse bajo un género diferente al privado y al
publico, pues la familia, como generadora de todas las formas actuales de
sociedad y de gobierno, tiende a desaparecer, no tanto por la desmembracion
constante de ella, sino por la intervencion cada dia mas penetrante del nacleo

familiar por el Estado.”®""

Siendo esta la principal preocupacion del tratadista, la intervencion
estatal en el seno familiar, por eso nos pide que no malinterpretemos su teoria,
pues €l esta de acuerdo en la proteccion estatal a la familia, pero no en su
intervencion, con ello esta totalmente conciente de que el Estado , a través de
sus organos, proteja los derechos familiares, asi como a la familia, por lo que
para él, la mejor manera de lograrlo, sera elaborando un Cddigo Familiar
Federal, con tribunales estructurados explicitamente para ello, con personal
especializado en la materia familiar, asi como con auxiliares expertos en
humanidades como son, psicélogos, trabajadoras sociales, Psiquiatras,

médicos, etcétera, todos ellos gripados con un solo objetivo el de orientar y

@™ Giitrén fuentevilla, Julian, Derecho Familiar, p. 229.
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solucionar adecuadamente los problemas en que se han requeridos por el juez
de lo familiar, ya que mucho de los problemas que se plantean ante los
tribunales, se resolverian con una buena orientacién, analisis, diagnostico y
consejo profesional, del personal especializado para ello, en aras de conservar

el grupo familiar.

Opina el tratadista mexicano, que el Estado debe propiciar la sana
convivencia familiar, asi como la proteccién y desarrollo de la misma, para lo
cual el Estado debe considerar al derecho familiar como rama independiente
del derecho publico y privado, atendiendo principalmente a la importancia de
conservar e incrementar la unidad de la familia y sus consecuencias juridicas,

como al matrimonio, al divorcio, la patria potestad, la tutela, etcétera.

Para el Doctor Julidn Guitrén, el Estado debe sensibilizarse, pues las
instituciones del derecho familiar, no son las mismas del derecho civil, en estas
altimas son rigidas y frias, mientras que las primeras, son tan complejas y
ambiguas, que segun él, necesitan sus propias reglas y proyecciones, sin
salirse del derecho familiar, es decir, para él lo fundamental es proteger a la
familia, con la intencion de que la sociedad y el Estado no se vean debilitados
en su estructura, ya que en ultima instancia, y segun nos lo demuestra la
historia, la decadencia de todos los pueblos a empezado cuando se debilitan
los ndcleos familiares. Funda su tesis considerando al derecho familiar como
auténomo del privado, primero, y del civil después, ya que el interés a proteger
es tan fundamental a la misma organizacion social que es necesario darle su
propia legislacion, lo cual consecuentemente evitara su inexorable

desmembramiento y permitira su funcionamiento y cohesion.

Asi nos cuestiona: “¢Es tan importante la familia y las instituciones

derivadas de ella, que debemos procurarle sus propias leyes y tribunales, o por
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contrario, continuar en la situacion en que esta, con las consecuencias
naturales?”"’? Por supuesto su respuesta va en sentido afirmativo pues afirma
gque la familia es la semilla generadora de todas las generaciones estatales, de

todas la épocas, por lo que debe protegérsele, dandole un Cdodigo de Familia.

Para él las teorias de los pro-autonomistas, entre otros la de Cicu, han
sido ya rebasadas, pues la discusion en los doctrinarios, ya no se da en torno a
saber si el derecho de familia es de orden publico o privado lo mas importante
es luchar por su proteccion, lo cual, segun él, s6lo puede hacerse a través de
una legislacion propia y adecuada, que establezca tribunales avocados
especialmente a evitar disgregaciones familiares hasta lo mas que sea posible,
acompafiadas de otras medidas como la implantacion de catedras sobre
derecho familiar, con el objetivo de sembrar el interés de las futuras
generaciones de abogados, con el propésito de difundirlas y contribuir al
desarrollo de la familia, tanto en sus labores profesionales y sociales. Asi como,
también propiciar, la investigacion y el estudio de todo lo referente a la familia,
hacer obras, escribir tratados y monografias, siempre con objeto de proteger a
la familia, vigilar por sus intereses y tratar, a toda costa, de impedir la
intervencion estatal dentro del seno familiar, para ello se debe de promulgar
leyes adecuadas y funcionales, con tribunales especializados, sanciones
efectivas para evitar la violacion de los derechos familiares, de esta manera
sefiala, que se garantiza la estabilidad de la familia, al mismo tiempo, se repele

cada dia mayor injerencia de Estado en las relaciones familiares.

Para este autor la problematica de la autonomia del derecho familiar,
debe tener soluciones especiales y pragmaticas, es decir, de acuerdo con el
lugar donde vaya aplicarse, porque si el pais donde se va a legislar, es en
extremo individualista seria imposible implantar una legislacion
fundamentalmente de proyeccion socialista, como es el caso de proteger a la

familia.

1 pidem, p. 230.
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El Doctor Guitron Fuentevilla dice estar en desacuerdo con lo afirmado
por el maestro José Barroso Figueroa que sefiala categoricamente: “Los
juristas mexicanos deben darse cuenta del momento histérico actual y con
conciencia de superacion, pensar en la familia y en el derecho familiar, que es
la evolucion gradual del desarrollo de la familia, la cual necesita fomentarse

como la institucién social por excelencia...”*"

La autonomia del derecho familia, concluye el doctor Guitrén Fuentevilla:
“No debe crear fantasmas alrededor de los conservadores del derecho civil.*"¥
No hay motivo para que los civilistas se asusten, debido a la inquietud de los
maestros jévenes, por distinguir del derecho civil, el derecho familiar, pues
gueremos recordarles que desde sus origenes el derecho civil ha ido creando

@79 asi el derecho

casi todas las diversas ramas del derecho moderno;
mercantil, el fiscal, el laboral etcétera, tuvieron su origen y su bases en el
derecho civil, entonces se pregunta nuestro tratadista; “¢Porqué ahora algunos
se inquietan al conocer la intencién de separarlo del derecho civil?”*"®asi lanza
una tregua y pide que en funcién de beneficiar a la familia, todos los civilistas y
familiaristas, nos pusiéramos a discutir, sobre la importancia de legislar en
materia familiar y las consecuencias positivas que acarrearia a ello, unidos bajo

el Unico interés de fortalecer a la familia.

Existen ms trataditas que estan totalmente a favor de la autonomia del
derecho familiar, sin embargo, creemos que con estos autores se ha
representado a la doctrina que se pronuncia por que el derecho familiar se
separe del derecho civil. Por lo que ahora toca el turno de estudiar la corriente

opositora a esta teoria autonomista.

@7 Citado por Gitrén Fuentevilla, J., op cit, pp. 231- 232

@7 |bidem, p. 232.

%) vgase el subtema 3.1.1. lajustificacion del la autonomia del derecho familiar del derecho civil, desde
el punto de vista del derecho romano, que tratamos ya en esta tesis

@7 | bidem, p. 232.
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3.3. PRINCIPALES OPOSITORES A UNA CODIFICACION DEL DERECHO
FAMILIAR

Dentro de esta corriente opositora a la teoria de la autonomia del derecho
familiar encontramos a multiples tratadistas, sin embargo, s6lo sefialaremos
algunos de ellos, para tener una muestra representativa de las razones que

argumentan en su oposicion.

Asi en Espafia encontramos al Doctor Gabriel Cantero, catedratico del
Derecho Civil de la Universidad de San Sebastian, el cual para fundamentar su
oposicion estudia el derecho de los paises socialistas, asi como su método
para codificar a parte el derecho de familia, sefialando que los juristas de los
paises socialistas sefialan que lo mas importante es el caracter no patrimonial
de las relaciones familiares, y que es lo que nos lleva a distinguir la legislacion
familiar de Codigo Civil, por lo que sisteméaticamente han conservado en el
Cddigo Civil las relaciones patrimoniales familiares y en el Codigo Familiar las
relaciones estrictamente personales, ejemplificando lo sucedido en la extinta
Checoslovaquia, sin embargo es presa facil de sus criticas por lo que dice:
“Facil criticar esta solucién que rompe la interna unidad del ordenamiento

familiar y no puede dar satisfaccién a las opiniones extremas en presencia """

En Argentina encontramos al jurista Augusto Belluscio, quien sefiala que
el derecho de familia continua siendo parte integrante del derecho civil, para

ello argumenta:

“Claro esta que tiene particularidades que los distingue de las
otras divisiones de este, pero no es menos cierto que también
las demas divisiones las tiene. Por otra parte, las divisiones
del derecho son fundamentalmente didacticas, y todas sus
ramas se hayan intimamente relacionadas, sin constituir
comportamientos estancos. Finalmente, no resulta alentador

la perspectiva de construir en el Derecho de Familia una rama

@7 Citado por Chavez Asencio M. F. op cit., p. 148.
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diferente del Derecho Privado o del Derecho Civil en particular,
si se obtiene a que el mayor éxito doctrinal de la triparticion se
dio en la época de auge del nazismo en Alemania ya que todos
los Cdédigos de la Familia separados de los Codigos Civiles
pertenecian, hasta la sancion del boliviano de 1972, a los
paises comunistas. La idea de separar al Derecho de Familia
como rama auténoma prospera, pues, en los regimenes
politicos que desconocen la dignidad humana, y sirve de ancha

base de sustentacion a la intromisiéon del Estado en la vida

privada."(m)

Como se vera a este jurista argentino le incomoda agriamente el sélo
hecho de pensar que el Derecho de Familia se separe del Derecho Civil, por lo
gue hace una dura critica y afirma que so6lo los estados totalitarios que no
respetan y desconocen la dignidad humana, son los Unicos que se atreven a
proclamar esta separacion, ademas agrega que esto permite la intromisién del

Estado en la vida privada de los individuos.

Este mismo autor cita varios tratadistas colegas y paisanos suyos que
comparten su criterio juridico, en este sentido cita a Borda, quien segun el
admite que hay un interés familiar que se distingue del individual y del estatal,
sin llegar a creer que ello pueda ser fundamento de la creacion de una tercera
rama del derecho, ya que se seguirian creando otras ramas, creando una
puerta en cuanto se refiere a las asociaciones ya que en ella también hay un
interés distinto de los asociados y del Estado. Niega la distinciébn entre el
hombre como individuo y como miembro de la familia, afirmando que
desvincular a la familia del derecho privado es un contrasentido, pues no hay
nada mas privado que ella. Sostiene que no hay en esto s6lo un problema
metodoldgico, sino que también, quienes propugnan la separacién de derecho
de familia del privado prepara conciente o inconcientemente el camino a la

intervencion estatal en la vida intima de la familia, exhibiendo como prueba

7 Belluscio, Augusto, op cit, p. 147.
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gue solo en los paises comunistas se han dictado cédigos de familia separados

de los cdédigos civiles.

Otro tratadista que nos cita Belluscio, es a Diaz de Guijarro,*"® el cual
niega que el acto juridico familiar sea un acto de poder estatal o de los poderes
familiares, donde siempre actu6 en forma decisiva la voluntad humana, la cual
no podra ser deshumanizada. Por lo que entiende que la reglamentacion de la
libertad humana, y el establecimiento de limites y restricciones a su
manifestacién no importa la existencia del derecho privado, todo lo cual esta
construido sobre la regulacion limitativa de la autonomia de la voluntad y en
todas aquellas instituciones que interviene el Estado en mayor o menor medida
en la formacion de relaciones juridicas, pero especialmente en los derechos
reales es donde se ve la similitud, pues no se pueden crear por voluntad
humana ni es posible alterar sus efectos legales. Asi también sefiala que las
formalidades y sus dignidades se exigen en derecho privado, arrivando a la

conclusién de que esta dentro del Derecho Privado.

Chévez Asencio menciona algunos autores de los paises socialistas del
este europeo, que excepcionalmente no concuerdan con los demas tratadistas
de su pais socialista, asi por ejemplo cita a Dominik Lasok, jurista polaco
residente en Inglaterra, que opina que la separacion del Derecho de Familia del
cuerpo del Derecho Civil..."Fue meramente un accidente historico de la
legislacion soviética, pero se siguié un tanto mecanicamente por los demas
paises socialistas. En Polonia antes de la legislacion vigente hubo proyectos de
Cddigo Civil bajo el régimen socialista que influia también el Derecho de
Familia. A su juicio en la divisién dentro de lo personal y patrimonial es artificial
y no realista. Si lo que fundamenta la independencia de una rama del derecho
es la existencia de principios generales propios, hay que concluir que el

derecho de familia carece de una autonomia total**”

@9 | did.
(80 Cfr. Chavez Asencio M. F., op cit, p. 155.
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Si duda alguna este jurista polaco es de los inconformes del sistema
socialista, no por nada residia en Inglaterra, de lo cual se desprende su
inconformidad con la Autonomia del Derecho Familiar que nada tiene que ver
con sus sentimientos en contra del sistema que quizas lo obligo a salir de su

pais.

Chavez Asencio también hace referencia de Nizaselvzky, profesor
emérito de la Universidad de Budapest, para el cual la simplificacion con que
algunos autores occidentales abordan el tema, y expresa: “Observa que la
separacion posee distintos sentidos en los paises socialistas que en los
occidentales. Por lo pronto en aquellos ha quedado superada la vieja distincion
entre el Derecho Publico y el Derecho Privado, con base en la afirmacién de
Lenin de que ‘no reconocemos nada que sea privado.”*®*"Para este autor la
familia no puede ser asunto meramente privado, ya que si bien el interés estatal
se coloca a niveles distintos de cuando se trata de relaciones de produccion,
donde la doctrina socialista ha proclamado una rama independiente del
derecho cuando un grupo considerable de relaciones sociales
interdependientes, bien delimitado respecto de otros grupos, rigiéndose por un
conjunto de reglas fundamentales, cosa que no ocurre en las relaciones
familiares, en las que al introducirla la pena igualdad entre los cényuges, opera
con plenitud el principio de colaboracion social que estos paises rige para el

Derecho Civil.

Por ultimo Chavez Asencio menciona a Czachorski, para el cual el
Derecho Civil ha englobado tradicionalmente en materia de caracter mixto,
personal y patrimonial, por lo que para él, no hay razones suficientes para
desmembrarlas, por lo que dentro del jus civile en su sentido amplio abarcar las
relaciones familiares las cuales tendr& mas afinidad con las relaciones
patrimoniales entre personas fisicas que no con las que median entre personas

juridicas, estatales o de otro tipo.

@89 | dem.
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De estos tres tratadistas que nos refiere Chavez Asencio, se percibe que
son opiniones contaminadas de un cierto coraje hacia su pais de origen, y
especificamente al sistema, el cual nada tiene que ver las razones juridicas y/o
sociologicas que son las fundamentales para discernir si se le otorga la

autonomia del Derecho Familiar al Derecho Civil.

Ya que estamos citando al autor mexicano Chavez Asencio, cabe ahora
investigar su opinién juridica sobre la posible autonomia del Derecho Familiar,
asi opina que las distintas posiciones que encontramos respecto a este tema,
suenan interesantes pues a través de ellas se descubre la naturaleza del
derecho de familia, sin embargo para él, separar las normas civiles y familiares,
serian normas aisladas que serian dificiles de entender y mas de aplicar: “Por
eso solo estimo que el Derecho de Familia, precisamente por referirse a la
familia y sus miembros, no puede clasificarse dentro del Derecho Publico o
Privado, comprende a ambos. No es posible integrarlo dentro de un cuerpo de
leyes o de un Cédigo de Familia porque la familia es tan importante y su

influencia tan basta, que la encontramos en toda la legislacién.”"®

Asi sefal que esto es una realidad y es lo mas conveniente, por lo que el
estudioso de Derecho de Familia no deberd limitarse so6lo al Cadigo Civil, sino
gue de querer hacer un estudio completo, tendra que estudiar la legislacion en

general.

De acuerdo a ello:

“Esto nos lleva a concluir que el Derecho de Familia no es
auténomo es especial pero esta caracteristica no lo desprende
del Derecho Civil. El derecho se refiere al hombre y mujer en
sociedad. El derecho es para el hombre y no este para el
derecho. Estimo no hay ‘derechos autonomos’ sino un solo
derecho con materias especiales. No se puede dividir o

seccionar el derecho en disciplinas autbnomas, como no se

82 Op cit, p. 158.
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puede seccionar al ser humano al que debe verse en su
conjunto para referirse a él desde distintos angulos, que son
variantes de una misma disciplina juridica. En materia familiar
debemos aceptar que siendo diferentes sus instituciones, no
son autébnomas y que se relacionan con los principios
generales del derecho, teoria general de las obligaciones, etc.,

pues el derecho es un todo armdénico con preceptos diversos

pero no distintos.”&

La cuestion de que el Derecho sea un todo, es decir sea un Derecho
general, no entra al debate, pues como ya lo dejamos claro en este mismo
capitulo cuando desarrollamos la autonomia del Derecho de Familla desde el
punto de vista del ius civile romano, afirmamos que el derecho era un todo y en
Roma se reconocia como el ius civile, sin embargo, al igual que la ciencia, que
también es general, por cuestiones pedagdgicas y de didactica se han tenido
gue dividir en diversas ramas para su estudio, por lo tanto la razén de que el
Derecho es un todo armonico no es ébice para que no se le divida en distintas
ramas, lo que ha sucedido en la practica, donde siendo el ius civile el general,
se le han desprendido para su ensefianza y estudio, el derecho mercantil, el

fiscal, el administrativo, el laboral etcétera.

Ahora nos referiremos a un acérrimo, duro y a veces irénico tratadista
mexicano, que por sus solidos argumentos y su trayectoria profesional, hemos
dejado para tocarlo al final, es el Doctor Ernesto Gutiérrez y Gonzélez quien en
todo momento, en cualquier foro que se presentaba, en todas y cada una de
sus obras, se dio el espacio para criticar duramente a los tratadistas, y sobre
todo a los mexicanos que proponen la autonomia del Derecho Familiar. Asi don
Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, desde la celebracion del Primer Congreso
Mundial del Derecho Familiar y del Derecho Civil dejo en claro, aunque no tan
aferradamente que no compartia el criterio de separar del Derecho Civil el
Derecho Familiar. Donde en representacién de los congresistas mexicanos dio

el discurso de bienvenida, manifestando entre otras cosas lo siguiente:

53 Op cit, pp. 158-159.
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“Quiero sOlo agradecer la labor desarrollada por el lic. y
dr.(sic)Julian Guitron Fuentevilla, licenciado en cuanto al
ejercicio profesional y doctor en el &ngulo académico, por eso
aqui es Dr., honor a quien honor merezca y lapidad a todo
farsante. El Dr. Guitron Fuentevilla es objeto de mdiltiples
atagues, y censuras, pues se dice que organizo este congreso
para su propia vanidad. Yo invito a quienes lo critican, a
organizar en su propio honor, eventos semejantes. Que
traigan gentes de la valia de quienes nos acompafian, porque
estas personas no se prestan a hacerle el ‘jueguito’ aun
vanidoso. Aqui hay algo interesante, como consecuencia, mis
sinceras felicitaciones al Dr. Giitron Fuentevilla por su enorme
esfuerzo, junto con sus colaboradores, para llegar hasta este
momento, este principio, y lo deseo sinceramente hasta su
final. Doctor: muchas felicidades, y que siga usted por este
camino de éxitos, sin amedrarlo, por que tiene usted
suficientes agallas, los ataques de los rastreros y miserables
gue no saben sino lanzar criticas, pero no hacen labor positiva
como usted la hace. Mis felicitaciones sinceras. (Aplausos) —
sic-

Esta felicitacion al Dr. Guitron Fuentevilla, no significa que yo
comparta sus criterios. Soy adverso, y se lo he dicho por
escrito, a la idea de un Codigo de Familia. Asi lo he
manifestado y sin embargo aqui estoy, pues de aqui
puede salir algo util, ya sea un Cdédigo Familiar —porque
no me caso con mis ideas-; o bien, reafirmar los

principios del Cédigo Civil.” **¥

De este discurso notamos a un Ernesto Gutiérrez y Gonzélez no
obsesionado, o como dice €l no casado con sus ideas dispuesto al dialogo y
con apertura al entendimiento (que pasados los 80's de ese siglo proximo
anterior, se olvido de su apertura al entendimiento y de su disposicién al

dialogo, se cerro obsesionadamente a sus ideas). En ese mismo discurso

manifestd una contradiccién, pues dijo: “No comparto la opinién del Dr.

(*®* Discurso pronunciado el dia 23 de octubre de 1977, con motivo de lainaguracion del primer congreso
mundial sobre derecho familiar y derecho civil efectuado en el puerto de Acapulco Guerrero México.
Véase op cit, pp. 31-32.
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Guillermo Cabanellas al manifestar: ‘que el Codigo Civil Francés ha sido
superado.”™® Para luego aceptar: “Si, ha sido superado, es indudable, pero
sigue siendo un gran monumento,..”*#®Sin embargo luego, queriendo rectificar
agrego gue no vamos a estar atados a un 1804 pues ni la misma Francia lo ha
hecho, ya que estos juristas han conservado sabiamente el cascaron, pero le
han cambiado los contenidos, asi luego acepta: “Y si el Cdédigo Familiar,
presentado por el Dr. Guitrén, puede servir de proyecto definitivo, o necesita
algunos apuntes, que bueno, pues ya esta el campo abonado para seguir

adelante en estos momentos dificiles.”*®"

Toma en consideracion que se encontraban alli reunidos gente de mucha
valia, no sdlo de todo el mundo, sino también de México, entre los que estaban
el maestro José Maria Cajica, Jr, asi como él: “... Dr. Raul Ortiz Urquidi, quien
se ha especializado en los problemas del Derecho Familiar, y ha sabido
elaborar con gran dignidad la idea del matrimonio por comportamiento,
rompiendo lanzas con la timorateria de su época. Pido también un aplauso para

«(188)

el maestro. (Aplausos). —sic- Una vez mas acepta que se han roto

paradigmas para hacer acorde el derecho con la realidad.

Continua aceptando otras cosas como: “Quiero decir, el problema es
arduo, el camino es facil, el problema del Derecho Familiar se nos encara como
un Aconcagua, no digo como un Everest, sino como un Aconcagua; pero
debemos vencerlo, enfrentarlo sin miedo, sin falsas morales.”®® De esto surge
el cuestionamiento ¢Qué acaso no es esta oracion pronunciada por el Doctor
Ernesto Gutiérrez y Gonzélez, una excitacion, una arenga, para llamar a todos
y decirles que deben cerrar filas, sin amedrentarse ante el gran problema,
liberandose de prejuicios y falsas morales? Desde luego que si, sin embargo no
sabemos porqué razdn, motivo o circunstancia esta mente abierta con apertura

al dialogo como posteriormente se cerro como ostra.

489 | dem.

59 | did.

8 |bidem, pp. 33-34.
89 |bid. P.34.

@89 | dem.
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Asi lo demuestra en otra frase mas que expresa: “...hay que tomar en
cuenta el momento actual que nos ha tocado vivir, el del rompimiento de
valores ante nuestros ojos; pero de formacion, ante las generaciones
venideras.”™® Vemos una vez mas que acepta, que el Derecho, y sobre todo
el familiar, se debe de legislar, para adecuar la norma al momento actual que
nos ha tocado vivir, en el que se ha dado un rompimiento de valores ante
nuestros propios ojos, lo cual sigue en la actualidad, sin que nos atrevamos a
romper con esos tabues, con esos paradigmas, con esa timorateria y ponernos

a legislar en materia familiar.

En su obra que intitulo como “Derecho Civil para la Familia” dedica todo
un capitulo a criticar dura e ironicamente aquellos que han tenido la iniciativa
(para él la osadia), de proponer la autonomia del Derecho Familiar. Asi primero
ataca las ideas de Antonio Cicu, de quien nos dice: “(véase la barbaridad de
este autor, cuando dice que el Derecho Familiar no regula los bienes, los
derechos reales, la posesion, la propiedad, las obligaciones o los contratos,
claro no lo va a regular pero todas esas materias se tratan en el total del
Derecho Civil, al cual pertenece el Derecho Familiar, y asi se tiene que se trata
del patrimonio familiar, de los regimenes patrimoniales en el matrimonio, de las
formas de las obligaciones, en donde aparece como fundamental el ‘contrato’
de matrimonio y el de concubinato; las figura juridicas de la revocacion, de la
representaciéon de los incapaces la idea de capacidad de incapacidad, y todas
las demas figuras juridicas que Ud. alumna (0) vera desarrolladas en este libro.
Se necesitaba estar obcecado para no ver la liga indisoluble de las figuras
juridicas del Derecho Civil y su aplicacion en el Derecho Familiar, o por eso

hablar a lo barbaro de que tiene sus propias instituciones y principios).”®%%

Seguidamente critica al seguidor del pensamiento de Cicu al jurista
italiano Roberto de Ruggiero, de quien nos dice que siguié las ideas

trasnochadas de Cicu y que ambos nunca hicieron un andlisis que los llevara

@90 gj.
@ Opcit pp. 80-81
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demostrar que no hay Derecho Publico ni Derecho Privado, sino que todo es
simplemente Derecho. Lo califica de ignorante por no saber distinguir entre el
deber juridico y la obligacion. Dice que Ruggiero, se clava so6lo en sus tristes
argumentaciones, al analizar como es especial el Derecho Familiar, al grado de
afirmar que las figuras del Derecho Civil no se aplican al Derecho Familiar, por
lo que piensa que no es posible que un tratadista del renombre que tuvo
Ruggiero dijera tales barbaridades, pues segun Ernesto Gutiérrez y Gonzélez,
la figura de la representacién se aplican, no obstante de ser una institucion del
Derecho Civil, a la patria potestad y a la tutela que son figuras de Derecho
Familiar. Por lo que respecta a las modalidades de las obligaciones que
Ruggiero establecié que no se podian aplicar al Derecho Familiar, Gutiérrez y
Gonzélez, lo califica de tonto, pues argumenta que la modalidad plazo incierto
esta presente en la figura de matrimonio, ya que todo lo humano esta sujeto a

un plazo incierto.

Después de atacar a estos tratadistas italianos, la emprende contra el
doctor Guillermo Cabanellas de Torres, al cual quizds por respeto no lo tilda de
barbaro o tonto, sino que sélo se concreta a exponer cuales criterios cientificos
aportados por Cabanellas son aplicables al Derecho Civil para la familia como

él lo llama.

Asi en cuanto al criterio legislativo nos dice que hay trasnochado que
asegura que en México su criterio se cumplié en 1917, fecha que se expidi6 la
Ley de Relaciones Familiares por Venustiano Carranza, el cual segun él por no
saber estudiar historia, no sabemos que tipo de razones de indole politico, al
igual que en Cuba lo llevaron a promulgar esta ley. Por lo que en México no se
puede hablar de que este criterio legislativo se realiza, y el hecho de que
existan dos entidades federativas que tienen sendos Cédigos Familiares, es
por razones de ignorancia, dandoles un plazo muy breve para que

desaparezcan.
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Cabe destacar que en este punto Gutiérrez y Gonzalez no dice, ni aclara
cuales fueron las razones de tipo politico, ni mucho menos cuales eran las

costumbres de esa época, las que segun él, se pretendia romperlas.

En el criterio cientifico, es decir, en que exista una produccion literaria y
bibliografia especializada en la materia que se pretende independizar, a lo cual
acepta que si hay mucha bibliografia especializada pero ello no le basta para
considerarla contundente, ya que toda esa literatura y bibliografia se han
escrito, partiendo sus autores del campo de Derecho Civil y sobre principios del
Derecho Civil, de considerarlos asi, irbnicamente afirma que la materia de
contratos ya seria una rama autbnoma, asi como el derecho inquirinario, donde
hay un basta literatura juridica, al grado de que hay hasta tratados que se
ocupan de esa materia, por lo que dice: “No se cumplen entonces con el
segundo de los criterios para dar caracter de Autbnomo del Derecho Civil, al

Derecho para la Familia.”®%?

En este criterio cabe preguntarnos ¢(No se cumple o no lo quiere
aceptar?, pues acepta que hay hasta tratados de Derecho Familiar, pero los
mismos no le bastan porque segun él, parten de los principios e instituciones
del Derecho Civil, surgiendo otra pregunta ¢Qué acaso el tratadista que el
mismo invoca el Dr. Guillermo Cabanellas de Torres no parte de los principios
del Derecho Civil, no es del Derecho Civil de donde este autor argentino,
separa al Derecho Laboral? estamos ciertos y seguros de que asi es, pues
como ya lo hemos referido, en este capitulo, hemos desarrollado la justificacion
de la autonomia del Derecho Familiar desde el punto de vista del ius civile

romano.

Por lo que respecta al criterio didactico de que nos habla Cabanellas,
Gutiérrez y Gonzalez argumenta, que los pro-autonomistas dicen que el
Derecho para la Familia se imparte separada del Derecho Civil, en un sexto

curso, pero lo que no dicen segun él que es dentro del programa del Derecho

@9 Opcit, p. 85.
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Civil, el cual de acuerdo al plan de estudios de la Universidad Nacional
Auténoma de México, en las facultades y escuelas de derecho se imparten 7
cursos consecutivos de Derecho Civil, en donde se encuentra lo que el
denomina el Derecho Civil para la Familia, por lo que para €l no hay tal
autonomia didactica, sino que precisamente por razones didacticas dividieron

los cursos de Derecho Civil.

Aqui Ernesto Gutiérrez y Gonzalez acepta que hay un Derecho para la
Familia, es decir que va ver una ley que regule a la familia y son los principios,
las instituciones de la familia, los que regulan las normas de indole familiar, a lo
que nos preguntamos ¢No es el Derecho de Familia lo que se va ensefiar en
las aulas? Si no es asi entonces para que se incluyé ese sexto curso que €l
menciona, que se le siga ensefiando los mismos principios de Derecho Civil y

no hablemos entonces de lo que él le llama Derecho para la Familia.

Ahora toca al ultimo criterio que nos da Cabanellas, que es el
jurisdiccional, y al cual se refiere a la existencia de tribunales autbnomos para
la resolucion de las controversias de la materia. Aqui habilmente Ernesto
Gutiérrez y Gonzélez sefiala que Cabanellas tenia razon en solicitar la
Autonomia de Derecho Laboral, pues en México existen las llamadas “Juntas
de conciliacién y arbitraje”,**¥sin embargo, también en México existen desde
el afio 1971, por decreto presidencial del Luis Echeverria Alvarez del dia 24 de
febrero, publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 18 de marzo de ese
mismo afio, se ordeno la creacidon de tribunales especializados en materia
familiar, a los que se les llamo Juzgados de lo Familiar, pero una vez mas
demostrandonos cual hébil es para escabullirse y salir del atolladero, nos dice
que estos tribunales no son autonomos: “QUE LOS TRIBUNALES DE LO
FAMILIAR, SON LISA Y LLANAMENTE JUZGADOS CIVILES. !

Argumentando lo siguiente:

%) | bidem, p. 86.
%9 | dem.
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a) Un juez de lo civil, lo pueden cambiar a un juzgado de lo familiar, o bien a
uno del arrendamiento inmobiliario, a uno de lo concursal, pero a un encargado
de una junta de conciliacién y arbitraje no lo pueden enviar a un cargo de juez

civil.

Este punto demuestra la habilidad de nuestro querido maestro don
Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, puesto que sino analizaramos, que el
representante, o como el lo llama encargado de una junta de conciliacion y
arbitraje, por razones de que no esta desarrollando una funcién jurisdiccional, y
gue por razones orgénicas una junta de conciliacion y arbitraje no es un érgano
judicial, sino que se le considera un 6rgano administrativo, dependiente de una
autoridad administrativa, no asi los jueces del Tribunal Superior de Justicia
guienes organicamente estan considerados como funcionarios judiciales,
dependientes de un dérgano judicial, y no s6lo los de lo concursal, los de
arrendamiento inmobiliarios, los civiles, los familiares, pueden ser removidos a
una materia distinta de la que se desempefiaban, sino también incluso los de
sin matriculacion o los mismos penales, que son excepcionales de que se les
cambien a un juzgado familiar, o aun civil, pero se han registrado cambios de

este tipo o viceversa. Por lo que este argumento no es valido.

b) Otro argumento que da don Ernesto Gutiérrez y Gonzélez es que por
razones de abundancia de trabajo los juzgados civiles, sin dejar de ser civiles,
se especializan, pero anteriormente un juez civil atendia los juicios relacionados
con todas las materias del Codigo Civil, y aun de la ley de titulos y operaciones
de crédito y el Cbédigo de Comercio: “Era verdaderamente apabullante el
cumulo de materias civiles y mercantiles que tenia que atender un soélo
juez.”®9A ello cabe hacer una reflexion ¢Qué no la ciencia, como la
tecnologia, tienen como objetivo primordial la invencion y creacion de
instrumentos, herramientas y técnicas que le faciliten al ser humano sus
labores, sus actividades, haciéndole la vida mas comoda? ¢Qué acaso la

did4ctica y la pedagogia no tienen como objetivo crear métodos y técnicas que

%) Op cit, p. 86.
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faciliten la ensefianza-aprendizaje? Por supuesto que si, por ello se han creado
0 han aparecido nuevas ramas de la ciencia como la robdética, la biogenética, la
bioética, la biojuridica, la megatronica, programacion neurolinglistica, etcétera,
asi cada rama del saber, cada rama de la ciencia, que emerge, van creando
Sus propios principios, sus categorias y sus reglas, es decir se van haciendo
independientes y auténomas, por ello Aristoteles creo las categorias para
distinguir cada ciencia, nuestro referido tratadista Guillermo Cabanellas, crea
estos criterios legislativo, cientifico, didactico y jurisdiccional para saber si una
rama del Derecho ha cobrado o no autonomia. Otro aspecto que toca el doctor
Ernesto Gutiérrez y Gonzélez, es la especializacién, dandonos con ello la
razén, de que por causas de especialidad, para tener un mayor conocimiento
gue no sea tan general y abstracto sino que sea especifico y concreto es por lo
gque van surgiendo las diferentes ramas del saber y de la ciencia, originadas a
veces por una necesidad de profundizar e indagar mas afondo sobre un
determinado tema o bien como dice Gutiérrez y Gonzélez por razones de
abundancia de trabajo. ¢No fue asi como sucedié en Roma que por razones de
abundancia y complejidad en las relaciones comerciales y humanas, las cuales
no solamente ya se tenian entre los propios romanos, sino incluso aumentaban
sus relaciones comerciales y humanas con los pueblos extranjeros
circundantes en Roma, teniendo necesidad asi de crear un nuevo derecho, que
separado del ius civile, regulara estas relaciones, surgiendo asi el ius

gentium?%®

Otro criterio que utiliza el doctor Ernesto Gutiérrez Gonzalez para
considerar que una rama del Derecho es Auténoma, es el criterio procesal, el
cual ya no lo dice Cabanellas, sino que lo toma del maestro José Barroso
Figueroa,*®” que lo hace consistir en que la rama del Derecho que se pretende
considerar como autébnoma, tenga un ordenamiento procesal especializado,

diferente de ordenamiento procesal que se dedica para regular en general

(1%) viéase en este mismo capitulo, e subtema 3.1.1, que habla sobre la justificacion de la autonomia del
derecho familiar, desde el punto de vista del derecho romano, pp. 94-98

19 Este criterio lo toma Gutiérrez y Gonzélez del ensayo realizado por el maestro Barroso Figueroa José,
que lo intitulo como Autonomia del Derecho de Familia, publicado en la revista de la facultad de derecho,
delaUNAM, México, 1968, tomo 18.
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todos los casos de la rama de la cual se separa la nueva. Al respecto el doctor
Gutiérrez y Gonzélez, sefala: “En México por fortuna, no se ha creado Codigo
especializado para la materia de Derecho Civil para la Familia, pues no se
necesita, y asi al efecto basto con incluir en Codigo de Procedimientos Civiles
del D.F. un TITULO DECIMOSEXTO, con los articulos 940 a 956 para
dedicarlos a las controversias de orden familiar, y con eso ha sido mas que

suficiente.”%®

Vemos aqui como una vez mas nuestro querido maestro
Gutiérrez y Gonzalez se contradice nuevamente, pues en el apartado del
anterior criterio, él mismo menciona que en la especializacion de los juzgados
civiles sucedié por razones de carga de trabajo, por lo que hay que
preguntarnos aqui ¢Qué acaso estas grandes cargas de trabajo, no son
razones suficientes para especializarse en la materia, y en consecuencia crear
un ordenamiento procesal que ya no sea general sino que se especialice en
esa materia? Mas adelante tratando de infundir miedo nos dice que el crear
Cdbdigos Procesales de controversia familiares, lo Unico que hace es crear un
ambiente de angustia en los jueces, que no saben que hacer ante tal camulo
de normas, como sucede en el Estado de Hidalgo, donde los jueces ya no
reniegan mas de ese Cddigo Procesal Familiar, el cual se creé en 1983, pero
segun él los jueces esperan con ansiedad que se vuelva a la normalidad,
regresando al Cobdigo de Procedimientos Civiles. De nueva cuenta
malinterpreta los hechos, distorsionando la realidad, pues sabemos que ello no
es asi, efectivamente en 1983 que se crearon tanto la ley sustantiva como
adjetiva en materia familiar, en ese Estado de Hidalgo, no sélo los jueces
pedian que se hicieran reformas a estas leyes, sino que la comunidad juridica
en general asi lo requeria, ya que como toda innovacién, con el paso del
tiempo requiere de modificaciones, que la vayan puliendo y se vayan
perfeccionando, lo que asi sucedid, recién promulgadas estas leyes, el
gobernador constitucional del Estado de Hidalgo en ese entonces, Guillermo
Rossell de la Lama por decreto nimero 157, expedido por la LIl legislatura de
H. Congreso Constitucional del Estado, el dia 21 de noviembre de 1986, donde

claramente en sus considerandos:

%) Op cib, p. 87.
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Primero: “Que el derecho, como producto social es ciencia en
constante mutacién, y cambio que debe darse para que la
norma juridica no quede a la zaga de la transformacién de la
colectividad, puede regular eficazmente los actos del hombre
y ajustarse a la realidad social imperante.”

Quinto: “Que es un hecho innegable que la expedicion de los
Cdédigos Familiar y de Procedimientos Familiares, suscitaron
naturales sefialamientos dentro de los estudiosos del
Derecho, por lo que, tomando en consideracion que todo el
proceso legislativo es dinamico como la sociedad misma, se
considera necesario, después de haberse convocado aun
Foro de Consulta, realizar, por esta vez, las reformas
conducentes al Codigo Familiar para el Estado de Hidalgo, a
fin de satisfacer los requerimientos populares y tonificar al
marco juridico en el que se desenvuelve la familia, elemento
basico de nuestra sociedad, que permitira un desarrollo mas
saludable y fructifero para nuestra entidad y el pais, trayendo,
desde luego, mayor bienestar para los hidalguenses en

. H (199
particular y los mexicanos en general. (199)

Por todo lo anterior, se propuso y aprob6 la expedicion del Cdédigo
Familiar Reformado para el Estado de Hidalgo, quedando estructurado por los
capitulos que en si mismo se contienen, que no corresponden al que se

encuentra en vigor.

De lo que resulta que la comunidad hidalguense y especificamente los
jueces que menciona Gutiérrez y Gonzélez, nunca han requerido que se
abroguen el Cdédigo Familiar, el de Procedimientos Familiares, sino que
requerian que se hicieran reformas que se adaptara a la realidad social y les
facilitara su trabajo de aplicacién de la ley, cosa que asi ha sucedido como lo
manifiesta en su ponencia del Primer Congreso Familiar, celebrado en esta
casa de estudios el Magistrado Presidente de la Primera Sala Civil y Familiar
del Tribunal Superior de Justicia del Estado de Hidalgo, licenciado Jorge

Antonio Torres Regnier, quien nos dice:

%) Cfr. El decreto no. 157 publicado en el periddico Oficial en el Gobierno del Estado de fecha 30 de
noviembre de 1986
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“...con las legislaciones familiares se instauro de manera
obligada la representacién y asesoria de un licenciado en
derecho y con la facultad plena del juez para que, si asi lo
considera necesario, disponga de las mas amplias facultades
para investigar la verdad, materializandose de esa manera el
principio de control abstracto y suplencia de la queja...siempre
en aras de obtener la verdad, pues entre mayor informacion,
mejor decision se puede adoptar. Y es que, ante las deficiencias
de los abogados que representan los interese de las partes en
conflicto, o en las omisiones e insuficiencias que la ley pudiera
presentar y que confrontan la obligacion, no obstante, de
resolver la controversia por parte del juez, resulta muy util y
aplicable estos principios ya sefialados, para un mejor
resultado... con la amplitud de plazos, se impide la vulneracién
de los derechos de las partes, y con ello, mayor y mejores

juicios (sic).” (200)

De la experiencia transcrita de un funcionario judicial encargado de aplicar
y decir el derecho, como lo es el magistrado lic. Jorge Antonio Torres Regnier,
observamos que en ningln momento se le ha creado esa angustia que sefiala
Gutiérrez y Gonzélez, sino por el contrario afirma que la ley adjetiva y sustantiva
de Derecho Familiar hidalguense, les ha permitido a los érganos jurisdiccionales,
encargados de impartir justicia en esta materia su labor en la aplicacién del
derecho, asi como ha sido mas agil y expedita la imparticién de justicia en esta
materia, por lo que queda claro que todavia requiere de muchas modificaciones,

mA&s sin embargo, son mayores sus aportaciones.

Otro criterio que toma el Doctor Ernesto Gutiérrez y Gonzélez del
maestro José Barroso Figueroa, es el criterio constitucional, mismo que
requiere que existan dependencias o instituciones encargadas de su

aplicacion, poniendo como ejemplo lo que sucede aqui en México, con la

(%) Cfr. ponencia del magistrado lic. Jorge Antonio Torres Regnier, de su conferencia de derecho familiar,
efectuada en el primer congreso de derecho familiar celebrado en la Fes Aragdn, en los dias 8 y 9 de
mayo del 2006.
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institucion llamada Desarrollo Integral de la Familia (DIF), los Consejos
Tutelares y la Procuraduria de la Defensa de la Familia. Cabe hacer notar que
don Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, en este rubro, sélo se concreta a enunciar
el criterio, pero no hace comentario alguno, por lo que nos preguntamos ¢A
gue se debe su silencio? ¢Por qué no lo motiva a hacer ningin comentario?
Quizas su silencio se debe a que no tiene nada que argumentar contra tal
criterio, pues el mismo requiere que existan dependencias o instituciones
encargadas de la aplicacién de las normas que cuidan y protegen a la familia,
es decir las normas provenientes del Derecho de Familia, siendo aqui donde
existen una gran cantidad de instituciones como las ya sefialadas, que se de
aplicar las normas del Derecho Familiar, tendientes a proteger a la familia. Mas
luego entonces, también aqui queda claro que el Derecho Familiar se ajusta a
los requerimientos de este criterio institucional establecido por el maestro José
Barroso Figueroa, por lo que es muy notorio que el Derecho Familiar se ha

ganado a pulso la declaracion de su Autonomia.



158

LA NECESIDAD DE UN CODIGO FAMILIAR PARA EL DISTRITO FEDERAL

CAPITULO CUARTO

4. PROPUESTA DE SISTEMATIZACION DEL CODIGO FAMILIAR

De los anteriores capitulos de nuestra investigacion se ha estudiado el
hecho y el fendmeno social llamado “Familia”, asi nos hemos adentrado, en el
primer capitulo, al estudio de la evolucion de la familia a lo largo del tiempo,
metodolégicamente, por lo que la hemos estudiado sincrénica como
diacrénicamente con lo que hemos comprobado que este grupo humano y
social, denominado familia ha ido evolucionando variablemente, como
cualquier otra estructura social que se considere, por lo que ha quedado
comprobado que la familia tiene una génesis, que para muchos tratadistas,
como ya lo dijimos en ese capitulo primero ha quedado desconocido, sin
embargo, no podemos negar que tiene una historia y un momento actual, asi
como un porvenir donde corresponde al derecho regular de acuerdo a la
realidad actual, para influir hasta donde sea posible a encausar y prever sus

posibles direcciones de cambio.

En el capitulo segundo abordamos el fenbmeno social, el humano y el
juridico como para tratar de esclarecer que en la triada dialéctica individuo-
familia-sociedad, han adquirido y estan adquiriendo matices peculiares que no
sélo piden, sino exigen un tratamiento social que conlleve una actualizacion de
las normas a esos matices particulares, como ya hemos dicho el fonema
(Familia) en cualquiera de las etapas que tocamos en el capitulo primero, en su
estructura literal no ha cambiado, m&s no asi el dogma de su
conceptualizacion, el cual como ya vimos, ha encerrado conceptos muy
diferentes. Bajo el nombre genérico de familia, hemos observado que existen
interacciones muy distintas, donde hemos aseverado que el individuo es un
elemento de la estructura familiar, que la familia, por otra parte, es un elemento
formador de la estructura social y a su vez la estructura social modela a la

familia y al propio individuo, y que es aqui donde la normatividad del derecho
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debe regular adecuadamente a la estructura social, que lo es la familia, para
permitir la sana, cordial y armoniosa convivencia entre los individuos, no
podemos cerrar los ojos ante el contexto histérico en que esta viviendo la
familia, por lo que las normas que le regulaban siendo del siglo pasado, no
pueden seguir vigentes, regulando situaciones e instituciones sociales
totalmente diferentes a las que se regulaban cuando se expidieron dichas
leyes.®*Siendo asi que la figura autoritaria del padre, que ha sido previamente
improyectada en la familia mexicana, y proyectada después a todas las
situaciones en las que aparece la figura de una autoridad, se ven reflejadas en
el seno de cada individuo inmerso en este autoritarismo, por lo que aparece la
rebeldia, y el deseo de cambio por los intentos de liberacién de esa autoridad
represiva, originando deseos y energias transformadoras de la familia nucleica
y surgir diversos tipos de familia, a las cuales el derecho es excluyente y no les
reconoce como tales. Es obvio por més esfuerzos que se hagan, el derecho al
regular un hecho social, excluird a otros, sin embargo, lo que se debe
perseguir es precisamente hacer que ese mundo de exclusion se reduzca a lo
méas minimo, dictado leyes incluyentes, como es el caso del Cédigo Familiar

que proponemos para el Distrito Federal.

En el capitulo tercero hemos esclarecido que a pesar de que algunos
tratadistas, se niegan a aceptar la autonomia del derecho familiar, que no
existe 6bice alguno para que dicha autonomia se otorgue, que en el caso de
nuestra investigacion se daria con la promulgacion de un Codigo Familiar para
el Distrito Federal. Refiriéndonos a que desde cualquier punto de vista que se
le vea por mas que se trate de obstruir, la autonomia del derecho familiar del
derecho civil es justificable, por lo que no hay pretexto alguno para promulgar el
Cdédigo Familiar que urgentemente requiere la realidad actual de la capital del
pais. En este sentido y siendo uno de los objetivos fundamentales de los

diversos gobiernos que ha tenido la ciudad de México, consistente en empefar

% Como ya hemos dicho el fenémeno social tiene una dindmica més veloz que el fenémeno juridico
(norma juridica), lo que ya de por si hace imposible que el fenémeno juridico alcance la situacion actual
del fendmenos social, mucho mas complicado resulta ser que el Cddigo Civil vigente para el Distrito
Federal, alin y cuando se diga que es un nuevo codigo por las reformas sufridas del afio 2000, este sigue
siendo el mismo que fue inspirado por el Codigo Napolednico.
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todos y sus mejores esfuerzos para lograr el mayor bienestar para nifios,
jévenes, adultos, y no sélo para la poblacién actual, sino para las generaciones
futuras, y para todas las familias mexicanas, ya que cada una de ellas
representan una célula basica de nuestra organizacién social, donde
repercuten todas las acciones que orientan e impulsan el desarrollo del pais.
Hemos sido testigos, en los ultimos afios del siglo pasado y en los umbrales del
presente siglo de una época convulsionada, econOmica, politica, cientifica,
tecnoldgica y socialmente, no sélo en la historia nacional, sino a nivel mundial,
lo que los hace ser sabedores de que el mundo y la sociedad han cambiado, lo
gue nos hace replantear nuestras vidas, formulandonos nuevas y mas
ambiciosas metas, por lo que necesitamos urgentemente regular esos cambios,
a través reformas y leyes actualizadas que contribuyan a facilitarnos la
consecucién de nuestros fines, alcanzar nuestras metas, asi como que dichas

leyes contribuyan a la construccion del pais vigoroso que anhelamos.

Para lograr que la poblacion de esta Ciudad de México de principios de
siglo tenga mejores expectativas de vida y una mayor calidad en sus hogares,
es necesario contar con actuales y mejores leyes que regulen a la familia, su
estructura y su dindmica, ya que de ello debe el comportamiento de cada
citadino, pues como lo hemos investigado, es en el seno del hogar donde
aprendemos, casi en forma inconciente la concordia y el civismo, éste ultimo,
no como una materia escolar mas, sino como una lealtad, como un compromiso
social y una identidad nacional, por ello estamos convencidos de la importancia
de promulgar un Cdédigo Familiar que permita estrechar la comunicacion y
relacion entre la norma juridica y el hecho social. Con esta intencién se ha
desarrollado la presente investigacion, para ampliar el conocimiento sobre la
estructura y el comportamiento de la familia en la Ciudad de México y se

contribuya a su desarrollo y fortalecimiento.

Por lo que toca en este capitulo hacer un estudio de derecho comparado
entre algunas entidades internacionales y nacionales que ya cuentan con una

legislacién en materia familiar, como el cédigo de familia y la tutela de la
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Republica Popular de Polonia, el Cédigo de Familia de la extinta union de
Republica Soviética Socialista, el de Australia, Dinamarca, Suiza, Rumania,
Polonia, Noruega, Bulgaria, China y Nueva Zelanda, paises de quien nos
hubiese gustado contar con algun ejemplar de sus codificaciones, mas ello no
fue posible, aan y cuando recurrimos a sus respectivas embajadas, sin
embargo ello no es Gbice para que hagamos el estudio comparativo de algunos

otros paises, como Cuba, Honduras y Bolivia.

4.1. DERECHO COMPARADO.
4.1.1. CUBA

El Cddigo de la Familia cubano se promulg6 el 14 de febrero de 1975,
mediante la ley nimero 1289 intitulada Codigo de Familia, empezando a regir el
8 de marzo de 1975. En lo que nosotros conocemos como el capitulo de
exposicién de motivos, los legisladores cubanos emplearon la formula “POR

CUANTO"®? asf reza lo siguiente:

OSWALDO DORTICOS TORRADO, Presidente de la
Republica de Cuba. Hago Saber: Que el Consejo de
Ministros ha acordado y yo he sancionado lo siguiente:

POR CUANTO: La igualdad de los ciudadanos son
resultante de la abolicion de la propiedad privada sobre los
medios de produccién y de la extincion de las clases y de
todas las formas de explotacion de unos seres humanos por
otros, es un principio basico de la sociedad socialista que
construye nuestro pueblo, principio que debe plasmarse
plena y expresamente en los preceptos de nuestra
legislacion.

POR CUANTO: Aun subsiste, en nuestro pais con respecto
a la familia, normas juridicas del pasado burgués obsoletas
y contrarias al principio de la igualdad, discriminatorias de la
mujer y de los hijos nacidos fuera del matrimonio; normas
que deben ser sustituidas por otras que concuerden

plenamente con el principio de la igualdad y con las

(2% Cfr. Gutiérrez y Gonzéles, Ernesto, Derecho Civil para la Familia, p. 124.
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realidades de nuestra sociedad socialista en continuo e
impetuoso avance.

POR CUANTO: EIl concepto socialista sobre la familia parte
de la consideracion fundamental de que constituye una
entidad en que estan presentes e intimamente entrelazados
el interés social y el interés personal, puesto que, en tanto
célula elemental de la sociedad, contribuye a su desarrollo y
cumple importantes funciones en la formacion de las
nuevas generaciones y, en cuanto centro de relaciones de la
vida en comin de mujer y hombre, entre estos y sus hijos y
de todos con sus parientes, satisface hondos intereses
humanos, afectivos y sociales de la persona.

POR CUANTO: EI concepto expresado en el anterior Por
Cuanto y la importancia que, a partir de él, confiere nuestra
sociedad socialista a la familia aconsejan que las norma
relativas a esta se consigne en texto separado de otras

legislaciones y constituyan el codigo de familia.®®

De los anteriores “Por Cuanto” observamos el interés primordial que
tiene el gobierno de Cuba por regular a la familia a quien le da un lugar
preponderante como célula elemental de la sociedad, asi como, en la formacion
de las futuras generaciones, satisfaciendo los intereses humanos afectivos y

sociales de los individuos integrantes de la sociedad cubana.

Asi mismo, considera importante que la regulacion de la familia no sélo
concuerde plenamente con el principio de la igualdad, sino que es necesario

que concuerden plenamente con las realidades sociales.

Este Cddigo Familiar Cubano se integra por un titulo preliminar, 4 titulos,
una disposicién transitoria y un capitulo referente a las disposiciones finales, los

cuales a continuacién se transcriben:

%) | bidem, p. 125.
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Titulo preliminar. De los objetivos de este Cédigo. Un sdlo articulo, el 1
Titulo I. Del matrimonio.

Capitulo I. Del matrimonio en general.

Seccidén primera. Del matrimonio y su constitucion.

Articulos 2 al 6.

Seccién segunda. De la formalizacion del matrimonio.

Articulos 21 a 23.

Capitulo Il. De las relaciones conyugales.

Seccién primera. De los derechos y deberes entre conyuges.

Articulos 24 a 28.

Seccién segunda. Del régimen econdmico del matrimonio.

Articulos 29 a 32.

Seccion tercera. De las cargas y obligaciones de la comunidad matrimonial de
bienes. Articulos 33 y 34.

Seccion cuarta. De la administracion de la comunidad matrimonial de bienes.
Articulos 35 a 37.

Seccién quinta. De la disoluciéon y liquidacion de la comunidad matrimonial de
bienes. Articulos 38 a 42.

Capitulo Ill. De la extincién del matrimonio.

Seccidén primera: disposiciones generales.

Articulo 43.

Seccién segunda: de la presuncién de muerte del conyuge.

Articulo 44.

Seccion tercera: de la nulidad del matrimonio.

Articulos 45 a 48.

Seccion cuarta: el divorcio.

Articulos 49 a 64.

Titulo 1l. De las relaciones paterno-filiales.

Capitulo I. Del reconocimiento de los hijos.

Seccidén primera. Del reconocimiento y su inscripcion.

Articulos 65 a 73.

Seccién segunda. De la presuncion de la filiacion.
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Articulos 74 a 77.

Seccidn tercera. De la impugnacion del reconocimiento.
Capitulo Il. De las relaciones entre los padres e hijos.

Seccidén primera. De la patria potestad y su ejercicio.

Articulos 82 a 87.

Seccién segunda. De la guarda y cuidado y de la comunicacién entre padres e
hijos. Articulos 88 a 91.

Seccidn tercera. De la extincién y suspensioén de la patria potestad.
Articulos 92 a 98.

Capitulo Ill. De la adopcién.

Articulos 99 a 116.

Titulo 11l. Del parentesco y de la obligacion de dar alimentos.
Articulo 121 a 136.

Titulo IV. De la tutela.

Capitulo I. Disposiciones generales.

Articulos. 137 a 144.

Capitulo II. De la tutela de los menores de edad.

Articulos 145 a 147.

Capitulo lll. De la tutela de los mayores de edad incapacitados.
Articulos 148 a 150.

Capitulo IV. Del ejercicio de la tutela.

Articulo 162 al166.

Disposicion transitoria.

Reglas primera a décima primera.

Disposiciones finales.

Primera a tercera.

Ernesto Gutiérrez y Gonzalez critica severamente la estructura del
cbdigo familiar cubano no sélo desde el punto de vista de la técnica juridica
sino que también, del idioma y de la ciencia del derecho, argumentando que en
primer lugar se trata de un codigo que por cuestiones politicas, desmembro la

materia del derecho civil, sin embargo, dice este autor, no se puede sacudir las
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nociones civiles, como por ejemplo las relacionadas con el matrimonio, los
descendientes, el divorcio, la adopcién, la tutela, los deberes alimentarios, los
cuales son instituciones civiles.

Asi mismo, lo critica de ser un cédigo “machista”,*®” pues argumenta
gue en su articulo primero habla de las relaciones paterno-filiales, ignorando las
relaciones materno-filiales e incluso agrega, que en su articulo tercero se
refiere despectivamente a la mujer: “estdn autorizados para formalizar
matrimonio la hembra y el var6n mayores de 18 afios de edad...”®® diciendo
gue este término no sélo es despectivo sino equivocado ya que el diccionario
de la Real Academia Espafiola lo conceptualiza como animal del sexo

femenino.

Independientemente de las criticas a nosotros nos parece que Cuba es
uno de los paises latinoamericanos que cuenta con un cédigo de la familia,
tendiente a regular las nuevas relaciones que estaban surgiendo en el contexto
de la revolucion cubana, ademas no debemos dejar de observar que las
relaciones familiares cubanas eran reguladas por el Cédigo Civil Espafiol que
databa de un siglo antes de la expedicién del referido codigo de familia cubano,
pues recordemos que Cuba era una colonia de Espafa, descubierta en 1889,

por lo que por extension se le aplico el codigo civil espafiol de 1888.

Entre otras observaciones que se pueden hacer al cédigo familiar
cubano, cabe destacar que las limitaciones al ejercicio de la capacidad juridica
solo tienen su origen en la edad y en la incapacidad fisica o mental, la cual
debe ser debidamente declarada, no asi en el sexo o en el estado civil. El
matrimonio descansa en la igualdad absoluta de derechos y deberes de los
conyuges. El mantenimiento del hogar debe ser compatible con el desarrollo de
las actividades sociales del marido y la mujer, ya que anteriormente hasta las

reformas de 1950 del cédigo civil, la mujer debia obediencia al marido y

@ | dem, p. 130.
@) 1 i dem.



166

LA NECESIDAD DE UN CODIGO FAMILIAR PARA EL DISTRITO FEDERAL

seguirlo donde este fijarA su residencia, el marido, por otra parte, debia

proteccion a la mujer y tenia su representacion legal.

En cuanto al régimen econémico del matrimonio el Codigo familiar
cubano establece que la liquidacién de la comunidad puede hacerse de comun
acuerdo o por sentencia judicial. En este ultimo caso, puede disponerse que
determinados bienes domésticos necesarios para la educacion y desarrollo de
los hijos sean adjudicados al conyuge que tendra su guarda y cuidado, lo que
sin duda alguna repercutira en la institucion del patrimonio familiar. Este
régimen econémico de la comunidad, también regula las uniones reconocidas

judicialmente.

El articulo 37 de la constitucion cubana y el codigo familiar, establecen
gue todos los hijos gozaran de iguales derechos, sin importar haber sido
concebidos dentro o fuera del matrimonio. En cuanto al divorcio,
especificamente por mutuo acuerdo constituye una expresion de la autonomia
de la voluntad, ademas establece que cuando el tribunal comprueben que
existen causas de las que resulte que el matrimonio ha perdido sentido para la
pareja y para los hijos y, en consecuencia, para la misma sociedad, es posible
decretar el divorcio vincular. Conforme al articulo 51 de este cdédigo, se
entiende, que el sentido del matrimonio se ha perdido cuando se ha creado una

situacion objetiva que impide que la union se mantenga.

4.1.2. HONDURAS

El Cdadigo Civil de Honduras data de 1906, el cual empez6 a regir el 1 de
marzo de ese afio, derogando al anterior Codigo Civil del 31 de diciembre de
1898. Este Codigo Civil de 1906, no dudamos que en su momento haya
resultado bastante avanzado y moderno, sin embargo para finales del siglo XX,
es obvio que ya resultaba no sélo anticuado, sino obsoleto. Por lo que ya no se
adecuaba a su realidad, surgiendo asi el llamado “Codigo de Familia” expedido

en el afio de 1984.
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Una de las casas editoriales, que edit6 el Cdédigo de Familia en la
Republica de Honduras fue la editorial Guaymuras, quien nos dice: “Este
cbdigo de familia significa un avance en cuanto al marco juridico con que el
Estado hondurefio regulara la institucién familiar a través de otras leyes como
el Codigo Civil, ya que enfatiza en la necesidad de ‘garantizar la igualdad
juridica de los cényuges y de los hijos entre si (art. 2)".%°® Asi al igual que el
Cdbdigo Familiar Cubano, garantiza la igualdad juridica de los conyuges y de los
hijos entre si, por ello en su articulo séptimo establece una serie de
mecanismos a través de los cuales se garantiza a la mujer la igualdad frente al
hombre en una relacion de pareja. Por otra parte, también protege a los
menores, estableciendo expresamente la obligacion a los padres de
proporcionar a los hijos los medios necesarios para su desarrollo y su

formacion integral.

Este Codigo Familiar de la Republica de Honduras en la seccion tercera
del capitulo sexto, intitulado los cddigos familiares vigentes. Comentarios y
criticas, de la obra Derecho Civil para la Familia del Dr. Ernesto Gutiérrez y
Gonzélez es duramente criticado, argumentando que muchas criticas se le
pueden hacer a éste por él considerado como inutil Cédigo, pues carece de

todo sentido su existencia.

En primer lugar, el Dr. Ernesto Gutiérrez y Gonzélez, no sélo lo tilda de
inatil, sino que sugiere que se debe de incorporar al Cadigo Civil, de donde
nunca segun él debi6 de sustraer la materia, ya que al multiplicarse la
legislacion, obliga al juzgador a remitirse continuamente al Codigo Civil, lo que

se le dificulta y retarda la aplicacion de la justicia.

Por otra parte, al igual que su similar cubano, lo critica de machista ya
gue segun él, en su articul6 segundo habla de “hijos, manifestando, al méas
puro estilo foxista, que debid dirigirse tanto a hijos como hijas, lo mismo hace

en el articulo 6 y 7 donde usa el término padres para referirse tanto a la madre

%) Gutiérrez y Gonzéles, Ernesto, Derecho Civil parala Familia, p. 119.
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como al padre, de lo cual Gutiérrez y Gonzales dice que multiplica el uso de

esos sustantivos masculinos, como si fueran comunes de dos.

Este autor lo sigue criticando y comenta, que la figura juridica que
nosotros conocemos como concubinato el legislador hondurefio le llama de
manera absurda “unién de hecho”, sin percatarse ese legislador que su esa
unién esta regulada en el propio Codigo, por esa simple circunstancia ya no es

de hecho, sino de derecho.?*”

En el articulo séptimo que habla de los alimentos, refiere el Dr. Gutiérrez
y Gonzélez, que el legislador hondurefio confunde el deber juridico con las

obligaciones.

Independientemente de que tengan fundamento, razén o validez las
criticas que el Dr. Ernesto Gutiérrez y Gonzalez hace al Cédigo Familiar de la
Republica de Honduras, a nosotros nos parece que confirma nuestra hipétesis
de que el hecho social tiene una dinAmica més rapida que el fenémeno juridico,
el cual es lento y a veces un tanto cuanto estatico, cosa que el legislador de la
Republica de Honduras, supo vislumbrar, dandose cuenta que su legislacion
civil era de principios de siglo, por lo que no tenia nada que ver con las
situaciones reales que se vivian en ese pais a finales de siglo, cosa que el
propio Gutiérrez y Gonzalez acepta al referirse: “Esa legislacién civil de 1906
resulté bastante avanzada y moderna, en relacion a lo que se determinaba en
el anterior Codigo Civil, pero ya resultaba muy anticuada para el afio 1894 en

gue se expide el llamado ‘Cadigo de Familia...”

Por si fuera eso poco, hay que destacar que el Codigo Familiar de la
Republica de Honduras lanza una innovacion en materia familiar al legislar y

autorizar a los notarios publicos para que celebren los matrimonios civiles.

(207 \/¢gase Codigo Familiar de la Republica de Honduras, que en su articulo cuarto dice: “para los efectos
de institucion de lafamilia, laley reconoce el matrimonio civil y la unién de hecho...”
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Esto nos parece de suma importancia y muy avanzado, pues es
totalmente l6gico que una persona dotada de la investidura de fedatario
publico, en atencion, precisamente de esa facultad que le otorga el Estado,
de dar fe de los actos juridicos que ante el se celebren, no existe razén alguna,

para que otorgue su fe publica a un acto juridico como el matrimonio.

4.1.3. BOLIVIA

LEY N°996 4 DE ABRIL DE 1988
CODIGO DE FAMILIA CONCORDADO DE LA REPUBLICA BOLIVIANA
Titulo preliminar
Del régimen juridico de la familia, del parentesco, de la asistencia y del
patrimonio familiar
Capitulo | del régimen juridico de la familia
Capitulo Il del parentesco y de la afinidad
Capitulo Il de la asistencia familiar
Capitulo IV del patrimonio familiar
LIBRO PRIMERO
Del matrimonio
Titulo | de la constitucion del matrimonio
Capitulo | disposiciones generales
Capitulo Il de los requisitos para contraer matrimonio
Capitulo IlI
De las formalidades preliminares, de

La oposicion y de la celebracion del matrimonio
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Seccidn | de las formalidades preliminares del matrimonio
Seccidn Il de la oposicion al matrimonio

Seccion lll de la celebracion del matrimonio

Capitulo IV de la prueba del matrimonio

Titulo 1l

De la invalidez del matrimonio

Capitulo | de la nulidad del matrimonio

Capitulo Il de la anulabilidad del matrimonio

Seccion | de la anulabilidad absoluta

Seccion Il de la anulabilidad relativa

Seccidn lll disposiciones comunes

Capitulo Il de las sanciones

Titulo Il de los efectos del matrimonio

Capitulo | Disposicién general

Capitulo Il de los deberes y los derechos de los esposos
Capitulo Il de la comunidad de gananciales

Seccidn | disposiciones generales

Seccidn Il de los bienes propios de los esposos

Seccion Il de los bienes comunes

Seccién IV de las cargas de la comunidad

Seccién V de la terminacion de la comunidad

Titulo IV de la disolucién del matrimonio y de la separacion de los esposos

Capitulo | disposicion general
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Capitulo Il del divorcio

Seccion | de las causas del divorcio

Seccion Il de la accidn de divorcio

Seccion lll de los efectos del divorcio

Capitulo Il de la separacién de los esposos

Titulo V de las uniones conyugales libre o de hecho

Capitulo unico de los efectos personales y patrimoniales de las uniones libres
LIBRO SEGUNDO DE LA FILIACION

Titulo | de los derechos y de los deberes de los hijos

Capitulo unico disposiciones generales

Titulo Il del establecimiento de la filiacion

Capitulo | de los hijos de padre y madre casados entre si
Seccidn | de las presunciones concernientes a la filiacion
Seccidn Il de la prueba de filiacion

Seccion Il de las acciones sobre filiacion

Capitulo Il de los hijos de padre y madre no casados entre si
Seccidn | del reconocimiento del hijo

Seccidn Il de la posesion de estado

Seccidn lll de la institucion judicial de la paternidad y maternidad
Seccidn IV del hijo de unién conyugal libre o de hecho

Titulo 11l de la adopcion de menores y de la arrogacion de hijos
Capitulo | de la adopcion de menores

Capitulo Il de la arrogacion de hijos
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LIBRO TERCERO DE LA AUTORIDAD DE LOS PADRES Y DE LA TUTELA

Titulo preliminar de la asistencia y proteccion a los incapaces en el dmbito
familiar

Capitulo unico disposiciones generales

Comentarios:

- El Cddigo de Familia fue originariamente aprobado por Decreto Ley No. 10426
del 23 de agosto de 1972; consta de un Titulo Preliminar y de Cuatro Libros,
relativos al matrimonio, la filiacion, de la autoridad de los padres y de
procedimientos, vigentes desde el 26 de agosto de 1977; y fue elevado a rango
de Ley por la No. 996, el 4 de abril de 1988, segun se establece en el art. 1o.

de ésta Ultima.
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4.1.4. EL ANTEPROYECTO DEL CODIGO FAMILIAR DEL DR. JULIAN
GUITRON FUENTEVILLA

Dada la importancia en el &mbito nacional e internacional que ha ido
adquiriendo el proyecto del Caodigo Familiar del Dr. Julian Guitron Fuentevilla, el
cual quedo plasmado en el Cédigo Familiar del Estado de Hidalgo, aun cuando
ha sido dura y severamente criticado, como lo veremos mas adelante como

toda obra se ha ido puliendo en aras de perfeccionarse.

Este proyecto es de tal importancia, que a una convocatoria de su autor,
el Dr. Giuitron Fuentevilla, especialistas de la materia, nacionales e
internacionales, y no especialistas de casi todo el mundo, de la talla del Dr.
Henri Mazeaud (autor de importantes obras en la materia, asi como miembro
del Instituto de Francia de la Academia de Ciencias Morales y Politicas, y
profesor Emérito en la Facultad de Derecho en Paris); el Dr., Alberto
Trabucchi, (catedratico ordinario de Derecho Civil en la Universidad de Padua,
presidente de la Facultad de Jurisprudencia de esa Universidad, director de la
Revista de Derecho Civil y director de la jurisprudencia italiana); el Dr. Henri de
Deschenaux; el Dr. Gaspar Eugenio Spota; el Dr. Diego Espin Canovas
(Espafia); el Dr. José Manuel Almanza Pastro (Espafia); el Dr. Gunther Beitzke
(Alemania); el Dr. Witold Czachérski (Polonia); la Dra. Katrin Schenk; el Dr.
Guillermo Cabanelas de Torres (Argentina-Espafa); la Dra. Marina Hart
Déavalos (Cuba); la Dra. Agrawala (la India); el Dr. Augusto César Belluscio
(Argentina); el Dr. Silvio Rodriguez (Brasil) entre los asistentes al congreso de
los juristas mexicanos estuvieron la Dra. Aurora Arnaiz Amigo; el Dr. Alberto
Trueba Urbina; el Dr. Guillermo Floris Margadant; el Dr. Raul Ortiz Urquidi; el
Dr. Nestor de Buen Lozano; el Dr. Ernesto Gutiérrez y Gonzélez; el Lic. José
Maria Cajica Jr.; el Dr. Fernando Siliceo Camacho; el Lic. José de Jesus Lopez
Monrroy; el Dr. Raul Carranca y Rivas; el Dr. Fernando Flores Garcia; el Lic.
Jorge Sanchez Cordero, entre otros. Todas estas celebridades juristas,
asistieron al Primer Congreso Mundial sobre Derecho Familiar y Derecho Civil,

llevado acabo del 23 al 29 de octubre de 1977, en el puerto de Acapulco,
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Guerrero, para que entre otros asuntos, comentar sobre el proyecto del Cédigo
Familiar del Dr. Julidn Guitron Fuentevilla, donde estos grandes juristas como el
Dr. Henri Mazeaud, el Dr. Guillermo Cabanelas de Torres, lo felicitaron y se
postraron ante €l por su destacada labor y osadia de elaborar un proyecto de
cbdigo familiar, siendo que aun ni siquiera se le otorgaba la autonomia al
derecho familiar, pronunciando el Dr. Guillermo Cabanelas, durante su
intervencion de bienvenida a los congresistas y asistentes, las siguientes

palabras:

El cédigo de la Familia tiene una necesidad, en cuanto a que
alude a la formalizacion arménica, con una sisteméatica
determinada, con disposiciones sueltas contradictorias entre si
en algunos casos y en otros, hasta antagonicas. Esto es lo
positivo de un coédigo familiar, lo negativo es no tener
determinado los limites del derecho familiar, su naturaleza
juridica, su contenido; y en tal sentido, estoy de acuerdo con
el Dr. Guitrén respecto a la autonomia de derecho familiar,

tiene una cierta mayoria de edad.?®

Cabe hacer resaltar, que incluso opositores recalcitrantes, como el
recién desaparecido Dr. Ernesto Gutiérrez y Gonzélez lo felicitaron y se

postraron ante él, refiriéndole las siguientes palabras:

Quiero decir, el problema es arduo, el camino no es facil, el
problema del derecho familiar se nos encara como Aconcagua,
no digo como un Everest, sino como un Aconcagua; pero
debemos vencerlo, enfrentarlo sin miedo, sin falsas morales.
Tenemos un problema, vamos a legislar quizas pero no para
nosotros, pues ya vamos de salida, debe legislarse para las
generaciones venideras, por ello, debemos ser jovenes de
pensamiento. Darnos cuenta que no podemos imponerles a las
préximas generaciones nuestra moral. De alli, mi primer censura

al proyecto presentado, cuando dice que la Unica fuente moral

%) Cfr. Giitron Fuentevilla, Julidn, Veinte afios de derecho familiar (1977-1997) y memoria de primer
congreso mundial sobre derecho familia y derecho civil, p. 48.
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de la familia es el matrimonio. Eso no puedo compartirlo
definitivamente no es posible. Hoy en dia que la Unica fuente

moral sea el matrimonio. Para mi, es tanto o mas respetable, en
(209)

muchas ocasiones, una madre soltera.

Como se desprende de lo transcrito el acérrimo opositor a la autonomia

de derecho familiar del derecho civil, el Dr. Gutiérrez y Gonzalez, acepta que
ello es un problema de gran envergadura, de tamafio de una de las montafias
més altas del mundo, que tiene mas de 7 000 000 metros de altura, lo que
corrobora lo que hemos dicho en nuestra investigacion, que es un problema
nada facil, pero el Dr. Gutiérrez y Gonzalez como dice, no sélo debemos, sino
gque tenemos que hacerlo, por que los valores morales y la realidad actual ya

no se parecen en nada a los supuestos juridicos que encierran las normas.

Ademas el Dr. Gutiérrez y Gonzalez continta refiriéndose al proyecto de
cédigo familiar para el Distrito Federal del Dr. Guitron Fuentevilla: “y si el
cédigo familiar, presentado por el Dr. Guitron puede servir de proyecto
definitivo, o necesita algunos apuntes, que bueno, pues ya esta el campo

abonado para seguir adelante en estos momentos dificiles”?'”

Es de hacer resaltar esto que menciona uno de los grandes opositores a
la autonomia del derecho familiar del derecho civil, y por ende a promulgar un
cbdigo familiar, sin embargo, vemos que por aquella década de los 70’s del
siglo pasado no pensaba asi y aceptaba que el proyecto del Dr. Guitron sélo
necesitaba de algunos apuntes y depuracién para probarlo y promulgarlo ya
gue asi lo requeria la situacion real de aquellos momentos. Lo que nos lleva a
pensar que si en aquellos tiempos, alguien tan racio a aceptar que se legisle
en forma autbnoma e independiente sobre derecho familiar, ya hablaba de
momentos dificiles que atravesaba México debido al abismo tan grande que
se abria entre la norma juridica por un cédigo de principios de siglo inspirado

en el codigo napolednico de un siglo atras, no menos cierto es que en los

@ |dem. p. 34.
@19 |dem. p. 33.
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umbrales del siglo XXI las relaciones sociales y familiares han evolucionado
tan dindmicamente que es imposible que una norma juridica de principios del

siglo pasado la alcance, ni mucho menos las regule .

Por ello y por todo lo argumentado por los congresistas del Primer
Congreso Mundial sobre Derecho Familiar y Derecho Civil que han quedado
debidamente plasmados en la memoria de dicho congreso, es por lo que cobra

realce el anteproyecto del codigo familiar del Dr. Julian Guitron Fuentevilla.

Debido a su importancia, es por lo que opinamos necesario tocar los
puntos importantes de este anteproyecto, que su propio autor nos hace una
semblanza de lo que debe contener un cddigo familiar, en su obra intitulada
Derecho Familiar, en el capitulo IV del tema VI, donde nos habla de las bases

de un Anteproyecto del Cadigo Familiar Federal, para la Republica Mexicana.

Asi nos empieza diciendo que la elaboracion de un codigo familiar con
caracter federal serd la solucion definitiva al problema que enfrenta
actualmente la familia, en donde se habla no sélo a nivel mundial, sino en
especial en nuestro pais, de que la familia esta en crisis, proyectandose tanto
en el orden social como en el juridico. Por si ello fuera poco el autor, nos
advierte que hay una excesiva intervencién de Estado dentro de la familia, y
gue esa intervencion debe de tenerse, para transformarla, mediante el cédigo
familiar, en una proteccion estatal que le permita a la familia reestructurarse y
desarrollarse, otorgando por extension, una verdadera y efectiva proteccion a
los miembros de la familia (hijos, padres, etcétera) y en general a todos los

integrantes de la comunidad familiar.

Mediante, esta real proteccién estatal, el Estado a través de una
reglamentacion adecuada a la familia, propone la creacién de un consejo
familiar, en cual se componga de profesionistas de diversas areas,
especialistas en diversas materias, como son trabajadores sociales, médicos,

psiquiatras, psicélogos, los cuales se conviertan en auxiliares de los jueces
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familiares, asi como para opinar validamente en problemas y asuntos
familiares, ademas de orientar el criterio judicial, basados en el conocimiento
del medio social, educacion y cultura de las partes, para asi mantener la
unidad familiar y promover la sana convivencia de la familia, evitando la

desintegracion familiar.

En Dr. Guitrén Fuentevilla agrega, que debe darse el codigo familiar con
caracteres socialistas, el cual abarque a todos los miembros de la comunidad y
no como sucede en la actualidad, para un grupo de privilegiados, aunado a
gue nuestro pais es evidentemente de proyeccion socialista y por tanto es
necesario extender la proteccion juridica a todos los miembros del pueblo
mexicano, pero fundamentalmente a la familia, que a su parecer, es

actualmente la institucion menos protegida por el Estado.

Segun el tratadista en comento el Codigo Familiar debe contener en sus
principios bases juridicas que terminen con la huella de la vieja tutela marital,
otorgandole a la mujer su lugar de ciudadana, capaz de cumplir con cualquier
tarea civica o familiar, por lo que el legislador familiar debe preocuparse por
buscar la equiparacion de ambos sexos, debe actualizarse la equiparacién

politica de la mujer.

En cuanto a los hijos, sefala el autor, que en su relacion paternal, se
debe de regular para no tratarlos como objetos de propiedad sino de igualdad,
para terminar con la tradicion mundial de que los hijos son seres incapaces, en
tanto no sean mayores de edad, o capaces de proveerse por si mismos, el
cbdigo familiar sera la base para desarrollar présperamente a la familia, con
cimientos de unidad y amor filial y familiar. La proteccion debe ser integra, es
decir, también debe proteger a los ancianos, al igual que a las madres solteras

y a sus hijos, que también son fuente y producto de la familia.

Para este autor la familia, como originadora de todas las formas sociales

y estatales, debe contar con una personalidad juridica, es decir estar investida
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de la capacidad juridica suficiente para presentar legalmente sus miembros,
ejerciendo a través de ella, sus derechos y obligaciones, por lo que la justicia y

la seguridad social deben ser pilares en la elaboracion de un cédigo familiar.

Podemos estar de acuerdo o no en cuanto a este punto de la
personalidad juridica de la familia, creemos sin embargo, que ello no es
fundamental para nuestra propuesta de elaboracion de un codigo familiar ya
que independientemente de que la familia tenga o no una personalidad
juridica, es un hecho de facto, que existe en la realidad y por lo tanto se le

tiene y se le debe de regular.

Considera al matrimonio como la piedra angular o basica de la familia,
estableciendo una igualdad juridica entre ambos conyuges, dando asi una
definicion de matrimonio, en la cual establece que el matrimonio es un acto
solemne, contractual e institucional, regulando los impedimentos para celebrar
el matrimonio y los derechos y obligaciones respecto a los hijos, asi como la

teoria de la nulidades aplicadas al acto del matrimonio.

En cuanto a las relaciones patrimoniales de los conyuges, propone al
autor un sistema segun él, semejante al actual, pero menos complicado, es
decir, la separacién de bienes y la sociedad conyugal deben de expresarse

claramente y no para algunos Estados, presumirse.

Aclara el tratadista, que no por ser el matrimonio la base angular de la
familia, lo que debe interesar a la ley es cualquier nucleo que cumpla los fines
de la familia, por lo que se debe de regular y proteger los grupos formados,
sean por marido o mujer con sus hijos legitimos, o el que se enlaza de las
relaciones juridicas que se dan respecto de la madre soltera y de sus hijos, o el
que se forma en la orfandad entre los hermanos, el de los concubinos, que a
pesar de la naturaleza de su relacion, ostentan un estado aparente de familia

y viven como si estuvieran casados.
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Aclara el Dr. Guitrén, que en su anteproyecto, €l agrega que la patria
potestad no debe ejercerse como un derecho absoluto, sino como una relacion

amorosa entre padres e hijos.

En cuanto al nombre que correspondera a los nuevos coényuges, el
tratadista, propone que tanto el hombre como la mujer se les debe dejar en
libertad para ponerse de acuerdo sobre su nuevo nombre, pero una vez
acordado, deben notificarselo al oficial de registro civil, para que este lo asiente
en el acta respectiva, permitiéndole a los nuevos cényuges, que por causa de

divorcio o de viudez, deban volver adquirir sus nombres de solteros.

Por lo que respecta del divorcio, sefiala el autor, que ha sido tema de
grandes polémicas, puesto que algunos tratadistas opinan que se deben de
aumentar las causales de divorcio, por lo contrario, otros opinan que se debe
de proteger a la familia, no permitiendo su disolucién y por ende sefala que se
deben reducir las causales, por ello, el autor propone soluciones generales
legales aplicable a casos concretos, con el objeto de resolver mejor los
divorcios, sefiala que debe suprimirse el divorcio administrativo, por que los

considera como un peligro latente contra la unidad e integridad de la familia.

Otro renglén importante, que menciona el autor del anteproyecto, son los
alimentos los cuales segun él, deben asegurarse en el momento de dar
entrada a la demanda de divorcio, asi como garantizar los alimentos con objeto
de no dejar desprotegidos a los que tengan derecho a esos alimentos, agrega
que es conveniente se suspenda de oficio el tramite del divorcio durante seis
meses, Y si el caso lo amerita ordenar la separacion de los cényuges para que
al término de los 6 meses, se reinicien o se suspendan en forma definitiva los
tramites, pensando, en que los conyuges divorciantes, tendran mas tiempo
para tranquilizarse y pensar con mayor frialdad, sin presiones, ni alteraciones,

para decidir sobre su futuro y el de la familia.
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No niega el autor, la importancia que ha cobrado el concubinato,
otorgandole su importancia como fuente generadora de la familia, por lo que
propone una legislaciéon adecuada que lo regule debidamente y propicie su
enfoque hacia el matrimonio, regulando sobre sus efectos, por ejemplo la
sucesion entre los concubinos, la filiacion y las relaciones juridicas resultantes
del concubinato con las demas personas y ambos familiares.

Otro problema, indica el autor, que debe de regular el codigo familiar es la
situacion de la madre soltera, los huérfanos y los expoésitos. La madre soltera,
nos refiere el tratadista, debe ser protegida social y juridicamente y no ser
motivo de afrenta para la sociedad , se le debe proteger en su integridad como
mujer y otorgarle una igualdad social, sea cual fuere la hipétesis que dio pauta
a la madre soltera, ella y sus hijos serdn objeto de proteccién juridica por parte
del Estado, el cual propone el autor que el Estado debe de otorgar un subsidio
a la madre soltera y crear instituciones sociales que vigilen, el cuidado y
educacién de los hijos. Agregando que esta vigilancia, cuidado y educacion se
debe de extender respecto a los huérfanos y a los expdésitos, para evitar con
ello la proliferacion de plagas sociales y procurar formar elementos positivos
para un buen desarrollo de nuestra nacién. Inclusive, menciona el autor que
todo esto debe ser complementado con disposiciones penales, que castiguen

a los padres irresponsables que abandonen a sus esposas e hijos.

Otra institucion juridica, que toca en su anteproyecto el Dr. Gitrén, es la
figura juridica del “parentesco”, la cual menciona que desde el derecho
romano, hasta nuestros dias sus normas siguen inalterables, debido a que no
hay mayores problemas en cuanto a su regulacion, sin embargo, propone que

abarque todos los grados derivados de la relacion familiar.

En cuanto a la filiacion, en su anteproyecto el tratadista multireferido,
establece que el codigo familiar deberd buscar la equiparacion de la filiacién
natural y la legitima, porque considera que asi se respetara la dignidad del ser
humano por encima de situaciones sociales y personales, por lo que

concientemente elimina la legitimacién, por considerarla un estigma para los
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hijos, ya que al pretender que serian méas legales porque sus padres
contraigan matrimonio, lo cual lo considera absurdo, pues hay que llevar
adelante el principio revolucionario de la igualdad absoluta de los hijos frente a
la ley y concluir con instituciones que como la legitimacién, no tienen razén de

ser en los nuevos cédigos modernos.

La opcion, para el creador del anteproyecto, por su esencia, siempre
debe ser plena o legitima, considerando al adoptado como un nuevo y
verdadero miembro de la familia, incluso estamos de acuerdo en que deben
establecerse relaciones de parentesco entre el adoptado y los miembros de la

familia del adoptante, en la misma proporcién que lo seria un hijo.

Respecto de ello, vemos con regocijo, que el actual Cédigo Civil para el
Distrito Federal, ahora ya regula y reconoce como Unica la adopcién plena, no
sabemos si el legislado se apoyo en las ideas del Dr. Guitréon Fuentevilla, pero

si se destaca cuanta razon tiene el tratadista en sus ideas.

Proponen el tratadista, crear el Instituto de Legitimacion Adoptiva, a fin
de proporcionar una completa integracién del adoptado a la familia del
adoptante, se exige proceder de igual manera que con los hijos, con el objetivo
de alcanzar la mas perfecta y armoniosa integracion familiar, cortando los

lazos del legitimado con su familia de origen.

Por en cuanto a la patria potestad, sugiere que esta institucién juridica,
debe ser objeto de una reglamentacién concienzuda y realista, para abolir los
falsos conceptos y enfrentarse a los nuevos retos a los que se enfrentan las
nuevas y futuras generaciones, conviviendo con ellos en sus vidas, y tratar de
asi de entenderlos para una buena orientacion e integracion con la sociedad.
Citando al tratadista Aguilar Gutiérrez, el Dr. Julian Guitréon Fuentevilla nos

conceptualiza lo que es la patria potestad:
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El ejercicio de la patria potestad corresponde a los padres en
primer lugar, después a los abuelos paternos, y a falta de estos a
los maternos. Tratandose de hijos nacidos fuera de matrimonio,
corresponde la patria potestad al progenitor reconocer del hijo y si
no vivieran juntos, al que entre ellos convengan en ejercerla, o a
falta de acuerdo, el que decida el juez. Sino hubiera padres,
ejerceran la patria potestad los ascendientes en el mismo orden
establecido para los hijos de matrimonio. Tanto de la patria
potestad legitima como en la natural, sé6lo por falta o impedimento
de los llamados preferentemente, entraran al ejercicio del patria
potestad los que siguen en el orden de prelacion establecido por la
ley; pero si sélo faltare alguna de las dos personas a las que le

corresponde ejercer la patria potestad la que quede continuara

con dicha representacion.®

En cuanto a las instituciones de la tutela y la curatela y los consejos
familiares, se han creado para representar o ejercer los derechos de los
mayores incapaces, o de los menores capaces, no sujetos a la patria potestad,
sin embargo en su anteproyecto, Guitron Fuentevilla, excluye la Cduratela
como institucion vigilante y le otorga esas facultades y funciones al Consejo
Familiar, sugiriendo que la Tutela, como institucion protectora debera
reglamentarse mas ampliamente, para que pueda realizar plenamente sus
objetivos y funciones, asigndndole una participacibn mas activa en toda la
defensa de los derechos de los menores, procurando escoger como tutores a
personas preparadas y capacitadas para orientar adecuadamente a los hijos.
Desaparece, también, la injustificada distincion entre la tutela legitima, la
testamentaria y la dativa, y la sustituye por la tutela judicial y la testamentaria,
Unicamente, argumentando que muchas veces es perjudicial la intervencion de
los ascendientes de segundo grado en la educacion de los menores, en todos
los demas casos de la tutela es diferida por el juez y no tiene sentido de
dividirla en legitima o dativa por el hecho en que el tutor sea un pariente del

incapaz o un extrafio.

@ Aguilar Gutiérrez, Antonio, citado por Julian Giitrén Fuentevilla, Derecho Familiar, p. 245.
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Atribuye a los consejos familiares, las funciones de los consejos locales
de tutela, debido a que substancialmente, segun el autor hasta ahora no han
cumplido debidamente con su funcion, por lo que los consejos familiares se
“abocaran” a proteger los intereses de los incapaces y de la misma sociedad.
Vigilaran a los incapaces que realicen conductas antisociales, asi como, a los
padres de familia irresponsables y desobligados, procurando que los consejos
familiares tengan funciones definitivas a la proteccién y proliferaciéon de la

familia.

Respecto a la familia como institucién la considera: “el conjunto de las
personas vinculadas por el matrimonio o por el parentesco”.?*? Para agregar
que el derecho de familia debe reglamentar las relaciones familiares, es decir
las relaciones vitales que derivan del matrimonio y del parentesco, por lo que el
Estado no puede abandonar la proteccion y regulacion de las instituciones
familiares, dado la importancia y la trascendencia que tiene la familia dentro de
la sociedad y para con el Estado, debido a ese interés general y publico, es por
lo que la mayoria de sus instituciones, si no es que casi todas, y sus derechos
que se conceden son por lo general inalienables, irrenunciables e
imprescriptibles, anteponiéndose el predominio de la situacion del deber
juridico sobre la del derecho subjetivo, de alli que sefiala el autor que muchas
veces la atribucion de derechos es tan so6lo un medio de cumplir deberes,
configurdndose asi la mayor parte de los poderes familiares, por lo que son

llamados por algun sector doctrinal como poderes-deberes.

Otro renglén, que el autor le otorga una importancia para que el Cédigo
faMiliar lo regule lo es, la proteccién integral a los invalidos y a los ancianos,
sea por parte de la familia y en su defecto por el propio Estado, ampliandose
esta proteccion a todos los é&mbitos, por ejemplo, construir unidades
habitacionales, hospitales, lugares de recreo y pasatiempos, con el propdésito de
dar a los invalidos y a los ancianos un lugar de tranquilidad y bienestar social.

También propone que el Cadigo Familiar imponga la obligacion al Estado,

12 Gitrén Fuentevilla, Julidn, op cit, p. 246-47.
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de establecer un sistema para sufragar los gastos funerarios de los miembros
de la familia, cuando alguno o varios de sus integrantes fallezcan, con el fin de
aligerar la carga a las familias, sobre todo para aquellas que en ocasiones no

tienen ni siquiera para su sostenimiento ni mucho menos para comer.

Para finalizar sefiala el autor, que su anteproyecto, lo enfoca como
socialista mexicanista, es decir, tratando de extender la proteccion juridica y
social a todos los desamparados, siempre con una base en la realidad del
pais, aceptando que su obra es sujeta de perfeccion, por lo que anhela que
algun dia se forme una comision de juristas nacionales destacados en la
materia, para depurarlo y finalmente se lleve a cabo su feliz término que es la

promulgacion del Codigo Familiar.

4.1.5. CODIGO DE HIDALGO

Una vez que hemos analizado el anteproyecto del Codigo Familiar del
Dr. Julidn Guitron Fuentevilla, el cual sirvio de base para la creacion del Cadigo

Familiar para el Estado de Hidalgo, toca el turno de analizar éste.

La metodologia a seguir para el estudio y andlisis de este Cdédigo

Familiar para el Estado de Hidalgo serd la siguiente:

Primero pasaremos a exponer su estructura y su sistematizacion, para
después pasar analizar las cuestiones de los tratadistas hace resaltar, como
la agria critica que le hace Gutiérrez y Gonzalez, asi como aquellos que a
nuestro pobre parecer nos merece un cometario. Por lo que a continuacion se

transcribe la sistematizacion del referido Codigo Familiar:
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Capitulo primero

Disposiciones generales

Capitulo segundo

De los esponsales

Capitulo tercero

Del matrimonio

Capitulo cuarto

De los requisitos para contraer matrimonio
Capitulo sexto

De las formalidades para contraer matrimonio
Capitulo séptimo

De los deberes y derechos de los cényuges
Capitulo octavo

De los regimenes matrimoniales
Capitulo noveno

De la sociedad conyugal voluntaria
Capitulo décimo

De la sociedad legal

Capitulo décimo primero

De la separacion de bienes
Capitulo décimo segundo

Del nombre de la mujer casada
Capitulo décimo tercero

De las nulidades del matrimonio
Capitulo décimo cuarto

Del divorcio necesario

Capitulo décimo quinto

Del divorcio voluntario

Capitulo décimo sexto

De los alimentos

Capitulo décimo séptimo

Del estado familiar
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Capitulo décimo octavo

Del nombre de la mujer soltera, viuda o divorciada
Capitulo décimo noveno

Del concubinato

Capitulo vigésimo primero

De la filiacion

Capitulo vigésimo segundo

De los hijos

Capitulo vigésimo tercero

De la adopcion.

Capitulo vigésimo quinto

De la tutela

Capitulo vigésimo sexto

De la emancipacion y la mayoria de edad
Capitulo vigésimo séptimo

De los consejos de familia

Capitulo vigésimo octavo

De la personalidad juridica de la familia

Capitulo vigésimo noveno

De la proteccion de los invélidos, nifios y ancianos.

Capitulo trigésimo

Del patrimonio familiar.
Capitulo trigésimo primero

Del registro del estado familiar
Disposiciones generales

De las actas de nacimiento.
De las actas de adopcion.

De las actas de tutela.

De las actas de emancipacion.
De las actas de matrimonio.
De las actas de divorcio.

De las actas de defuncion.
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De la nulificacién, reposicion, convalidacion, rectificacion y testadura de las
actas del registro del estado familiar.
De las correcciones de las actas.

Transitorios.

Ya descrita la sistematizacién del Cédigo Familiar para el estado de
Hidalgo, debemos mencionar que fue el 28 de octubre de 1983, cuando el
ejecutivo de esta entidad federativa, conocié para su sancion y cumplimiento
no solo del Cédigo Familiar, sino también del Cdédigo de Procedimientos
Familiares, lo cual salié a la luz publica, causando revuelo en todo el territorio
nacional, ya que marco un hito en la historia nacional y especificamente en la
vida de los hidalguenses con todo aquello concerniente a la familia, a las
relaciones paterno-materno-filiales, custodia, tutela, regimenes, econdémico-
matrimoniales, de medidas cautelares proteccionistas a los integrantes de la
propia familia y conceptos novedosos, como por ejemplo la accién popular
para el caso de estar enterados por parte de la poblacion, de alguno o de
algunos actos de violencia que se extralimiten a las simples correcciones o
llamadas de atencion, sobre todo los incapaces, entre otros tépicos, pues
recordemos que el Estado del Hidalgo fue el pionero en legislar de forma

independiente a la familia.

Entre los juristas y doctrinarios hubo cometarios adversos, en su
mayoria, en contra del primer cuerpo normativo de derecho familiar, pues
argumentaba, como el Dr. Gutiérrez y Gonzélez, que no existia justificacion
alguna para cambiar radicalmente el cédigo civil ya conocido, ya que su codigo
civil que data del afio de 1940 resultaba ser un instrumento adecuado y

congruente a las necesidades familiares del momento.

De entrada Gutiérrez y Gonzélez, sefiala que es de una pésima calidad,
aseverando que hay una ignorancia de los legisladores, de quienes haya
formulado el proyecto de codigo, de los asesores juridicos del gobernador de la

entidad, y de todos cuanto intervinieron en su formacion, cuestionando lo
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siguiente: “¢Qué es eso de Cdadigo Familiar?, ¢Un cddigo que pertenece a la
familia?, ¢Un codigo que se tiene muy sabido o en lo que se es muy

experto?”.#3

Otro hecho que critica es que en su considerando primero
menciona que por primera vez en la legislacion familiar estatal se definiran sus
instituciones y se determinara su naturaleza juridica, lo cual tacha de falso y
mentiroso, pues asegura que el legislador hidalguense, conocia el codigo civil
para el estado libre y soberano de Tlaxcéla, del cual Gutiérrez y Gonzalez fue
autor del mismo, y alli se expuso una definicion de lo que es la familia. Usando
el término procesalista, de suponiendo sin conceder, que fuese cierto lo que
categéricamente afirma don Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, sobra decir que el
legislador hidalguense habla de una primera vez en la legislacion familiar
estatal, refiriendo con ello a que en el Estado libre y soberano de Hidalgo no se
habia dado ello, mas no aseverando que en todo el territorio nacional no

existia tales definiciones.

De la sistematizacién que anteriormente transcribimos, observamos que
ese Codigo Familiar en su estructura resalta una técnica juridica y legislativa
poco depurada, pues presenta omisiones, al no establecer titulos y secciones,
pues soélo lo divide en 300 capitulos, lo que ha provocado que juristas,
postulantes y juzgadores tengan que remitirse al cotejo del Codigo Civil del 40.
Lo que en voz del tratadista Gutiérrez y Gonzélez, le denomina ignorante de
los mas elementales principios de la “Estética Legislativa,”?*
negrillas hace resaltar lo siguiente: “NO HAYA EN EL ‘TITULOS’ Y EN CADA
‘TITULO’ HAYA ‘CAPITULOS’, SINO QUE EN SU SIMPLEZA DE
CONOCIMIENTOS SOLO SE LE OCURRIO PONER ‘CAPITULOS’. Y ASI
PRESENTO UN BODRIO CON {29 CAPITULOS!, AUTONOMOS, Y SIN

TITULOS” @)

por lo que en

@19 Gutiérrez y Gonzéles, Ernesto, op cit., p. 91.
@ | dem., p. 93.
@1 | bidem.
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También fue criticado, del Caodigo Familiar, que en sus primeros articulos
compromete “al gobierno del Estado de Hidalgo”, a garantizar la proteccién de
la familia, sin reflexionar que, Gobierno del Estado, lo constituye los tres
Poderes del mismo Gobierno, y que tal vez el legislador se debi6 referir

especificamente al poder ejecutivo, por ser el responsable de esta funcion.

Cosa que el Dr. Gutiérrez y Gonzalez, no se percato de ello y omitio
sefialarlo, sin embargo le critica duramente que no tiene nocion (el legislador
Hidalguense) de lo que es un capitulo, cuando tiene capitulos de un soélo

articulo.

Cabe hacer mencion que debido a su capacidad de autocritica, a la
critica misma, en tanto el legislador del Estado de Hidalgo como su
gobernante, se dieron a la tarea de suprimir los vicios de técnica juridica y
legislativa, por lo que el Cddigo Familiar del 28 de octubre de 1983, el cual
constaba de 490 articulos, mas 5 transitorios, fue reformado por lo que el
legislador hidalguense denomino “Cédigo Familiar Reformado”®'® el cual

quedo con 31 capitulos, 386 articulos y 6 transitorios.

Al igual que al codigo familiar cubano, al hondurefio, don Ernesto
Gutiérrez y Gonzalez, critica al Cédigo Familiar de Hidalgo, por ser un cédigo
del tipico corte machista, en donde se uso un vocabulario propio de los mas
puros machos mexicanos, agregando, que estamos acostumbrados a sentir
que el hombre es el duefio de la mujer, y no su compafiero, por lo que es
legislador hidalguense, se olvida que en diccionario hay sustantivos
masculinos y femeninos, utiliza los masculinos como comdn de dos, para

mostrar la prepotencia masculina.

En este rubro coincidimos totalmente con el Dr. Gutiérrez y Gonzalez,
pero disentimos grandemente de que soélo sea cuestion de usar el diccionario y

cambiar los sustantivos masculinos por femeninos, o bien utilizar los

19 Constiltese el Periddico Oficial del Gobierno del Estado de Hidalgo del 8 de diciembre de 1986.
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masculinos agregando los femeninos, sino que pensamos que es una ardua
labor de educacion, concientizacién, que nos permita alcanzar la construccion
juridica de género, sexo y sexualidad, que nos conlleve a legislar, como lo dice
la tratadista italiana Tamar Pitch,**” la construccién de un derecho para dos,
donde se tome en cuenta las coincidencias, las diferencias organicas y
naturales entre el hombre y la mujer, para que redunde, como dice la autora no
s6lo en la legislacion familiar, en la civi,b o en la constitucional, un
reconocimiento de la igualdad en la desigualdad, es decir, un reconocimiento
que las involucre, pero a la vez las distinga, para terminar de construir ese

derecho para dos de que nos habla la jurista italiana Tamar Pitch.

Se sefiala, en el Codigo Familiar de Hidalgo, como fuente de
obligaciones a los esponsales, estableciéndose en cuatro incipientes articulos
su regulacion, y la oportunidad, para el caso de que alguno de los
pretendientes rehusare cumplir con su promesa de matrimonio o diferirla
indefinidamente, para que asuma la responsabilidad de indemnizar a la otra
parte, de los gastos que hubiese realizado con motivo del matrimonio
prometido. Instituyendo en esta situacion, que los esponsales deberan
otorgarse por escrito siendo mayores de edad los presuntos contrayentes,
ademas de ser ratificado ante el oficial del Registro del Estado Familiar o bien

incluso, ante el Notario Publico.

Tanto el cédigo familiar del 83 como el cédigo reformado de 86, se sigue
conservando el articulo 12, donde se otorga una peculiar caracterizacion del
matrimonio, otorgandole una naturaleza juridica tripartita, pues lo instituye
como un acto solemne, contractual e institucional, e incluso, sefiala en la
fraccion segunda del mencionado articulo que el matrimonio es un contrato de
sociedad civil, lo que ha propiciado que se agudicen mas las criticas sobre
ellos, pues como sabemos nuestro Codigo Civil para el Distrito Federal, y aun
los de cada entidad federativa, hacen la distinciébn entre los actos juridicos,

llamados contratos, regulando al matrimonio en un capitulo aparte, debido a

@ Cfr. de Pitch, Tamar, Un Derecho para dos, pp. 264.
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gue los primeros son de indole patrimonial, mientras que el segundo es

considerado como un acto sacramental (solemne) e institucional.

Se observa también algunas imprecisiones e incongruencias, ya que
sefiala en su capitulo intitulado “De las formalidades para contraer matrimonio”
especificamente en su articulo 29 fraccion 1V, donde establece que las
personas que pretendan contraer matrimonio sefialaran al oficial del registro
del estado familiar, el dia, hora y lugar para el evento, mientras que en un
segundo articulo, (articulo 37), refiere que la fecha exacta se fijard de comun

acuerdo entre los futuros esposos y el oficial del registro del estado familiar.

Debemos decir que el primer Codigo Familiar para esta entidad
federativa de Hidalgo, del afio de 1983, sustituy0 la carta del Melchor Ocampo,
cuya lectura era obligada por el encargado del extinto Registro Civil, que ahora
en este Codigo Familiar, se le denomin6 Registro del Estado Familiar, y en su
lugar el legislador hidalguense instituy6é la llamada, “Carta Familiar’, cuyo
contenido ahora se les lee, aclarando que el Cédigo Familiar del 86, ya no
incluye el contenido de dicha carta familiar, por disponer que el mismo formaba

parte del Reglamento del Registro del Estado Familiar .

En este Cdédigo Familia de 1983, los aspirantes al matrimonio, entre
otros documentos, les imponia la obligacion de acompafar a su solicitud, “un
certificado de conocimientos”®'® sobre técnicas de control de la fecundacion,
paternidad responsable y planificacién familiar. Donde observamos que esta
ley utiliza la palabra certificar, la cual conforme al Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola, la define: “asegurar, afirmar, dar por cierta
una cosa. Fijar, sefialar con certeza”.®*®Como era de esperarse, los
detractores de dicho cdédigo, hicieron escarnio, con este término,
argumentando que cuales autoridades, tendrian que estar presentes ante la

pareja, aspirantes al matrimonio examinarlos, para poder expedirles dicho

@18 Cfr. Articulo 17 Fraccion |11 del Cédigo Familiar para el Estado de Hidalgo de 1983.
@19 Cfr. Diccionario dela Real Academia de la Lengua Espariola, T. I, p. 466.
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certificado, es decir, observar a la pareja en el pleno acto erético carnal , para
constatar por ellos mismos que la pareja aspirantes al matrimonio, reunia los
requerimientos legales, exigidos por la norma juridica y que de dichas
autoridades, se les exigia para poder asegurar, afirmar, o dar por cierto el
contenido del certificado que iban a expedir. Lo que en palabras del critico
méas despiadado de este cddigo, el Dr. Gutiérrez y Gonzélez refiere: “Asi de
risible, o de tragico es el contenido...iIMAGINESE USTED ALUMNA(O),
EMPLEAR EL METODO ‘COITO INTERRUPTUS'. BAJO VIGILANCIA
MEDICA!?* Como ya hemos dicho que todos los cédigos por ser obra de
seres humanos imperfectos, son sujetos de perfeccion, y esta ley no fue la
excepcion, ya que en el codigo del 86, se sustituyo la palabra certificado por la
de “Constancia”, que ha nuestro juicio no lleva implicito el prejuicio de la
ilimitada imaginacién, que las personas le podemos dar al interpretar ésta otra
palabra, dandole una connotacion distinta a la del documento que debe otorgar

la autoridad de salud a los aspirantes al matrimonio.

Como acertadamente lo menciona su critico de cabecera don Ernesto
Gutiérrez y Gonzalez, tanto el codigo familiar del 83, como del 1986, coinciden
en intitular al capitulo séptimo como: “De los Deberes y Derechos de los
Coényuges”. Lo cual demuestra que el legislador del Estado de Hidalgo,
conocia perfectamente la Teoria del Deber Juridico. Sin embargo, en su
contenido, por ejemplo en el articulo 46 del Cddigo de 1983, hacia referencia a
obligaciones, deberes y derechos. Lo que Ernesto Gutiérrez y Gonzélez
duramente lo critica: “Los conyuges NO ADQUIEREN OBLIGACION
ALGUNA. LO QUE LA LEY LES DETERMINA ES EL ‘DEBER’ DE DAR
ALIMENTOS” ®® en esta critica el Dr. Gutiérrez y Gonzalez es certero, pues
no se entiende por qué si el legislador intitulo al capitulo séptimo como De los
Deberes y Derechos de los Coényuges, por qué en su contenido hace
referencia a ciertas obligaciones, esta claro, que al denominarlo de los deberes

y derechos de los cényuges, no le denomino de los deberes, derechos y

@2 Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto, op cit. p. 103.
@2D Gutiérrez y Gonzélez Ernesto, op cit, p. 96.



193

LA NECESIDAD DE UN CODIGO FAMILIAR PARA EL DISTRITO FEDERAL

obligaciones de los cényuges, ya que entendia el legislador hidalguense, la
clara distincion entre el deber y la obligacion, que existe tanto en lato sensu,
como en stricto sensu, conforme a la Teoria del Deber Juridico, asi como a la

Teoria General de las Obligaciones.

En otro aspecto, cuando el legislador del estado de Hidalgo, regula el
concepto de patria potestad, lo hace, de igual forma que la mayoria de los
Cddigos Civiles de la Republica, conceptualizdndola como el conjunto de
derechos y obligaciones reconocidos y otorgados por la ley a los padres y
abuelos, en relacion a sus hijos o nietos para cuidarlos, protegerlos y
educarlos, asi como a sus bienes, sin que se incluya en esta institucion
juridica, la palabra “Deber”, que como lo hace notar el prestigiado tratadista Dr.
Gutiérrez y Gonzalez, existe una gran diferencia entre el deber juridico y la
obligacion juridica. No sabemos por qué el legislador no cambio la palabra
Obligacion por el de Deber, pero las obras de grandes tratadistas mexicanos,
como la del Dr. Ernesto Gutiérrez y Gonzalez distinguen perfectamente la
diferencia entre deberes y obligaciones, incluso mucho antes que la teoria
italiana, espafiola y argentina, que versan sobre el “Deber- Derecho”, pues
aunque hemos plasmado que no coincidimos en muchos puntos de vista del
Dr. Gutiérrez y Gonzalez, ello es sin perjuicio o detrimento de su
reconocimiento internacional que han dejado él y sus obras, incluso los
Cddigos Civiles de Jalisco y Coahuila ya hacen distincion de ello, quizas
siguiendo la doctrina de nuestros tratadistas nacionales, por lo que estos
cbdigos tratan a la institucion de la patria potestad, atendiendo las relaciones
entre padres e hijos, no como derechos y obligaciones, sino como un conjunto

de deberes y derechos, reflejo de la filiacion.

En lo que respecta a los regimenes matrimoniales, los dos cdédigos

familiares del 83 y del 86, no siguen la regulacion que hacia el Cédigo Civil de
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1940%%? para este Estado de Hidalgo, el cual sefialaba que eran propios de
cada conyuge los bienes de que era duefio al tiempo de celebrar el matrimonio
y los que poseia antes del mismo, agregando que lo era también de aquellos
gue, durante la vigencia de la sociedad, adquiere cada conyuge por donde la
fortuna, donacién, herencia o legado constituido a favor de uno sélo de ellos, lo
gue el Cbodigo Familiar vigente omite, por lo que si forma parte de la sociedad
conyugal los bienes adquiridos por tales consortes, es decir los bienes que
adquieran los cényuges durante la existencia de la sociedad, sea por donacion,
herencia, legado o por juegos aleatorios o de la fortuna, si entran a formar
parte de la sociedad conyugal. Actualmente existe un proyecto de reforma del
cbdigo familiar vigente, no sélo para reformar a esta disposiciéon que se alude,
sino para corregir todos y cada uno de los vicios a que nos hemos referido y
los que méas adelante abordaremos, pues como ya lo dijimos los cédigos, al ser
obras de seres imperfectos, como lo somos los humanos, al igual que las
personas, son sujetos de perfeccion, por ello, el Coédigo Familiar vigente para

el Estado de Hidalgo no es la excepcion.

Otra regulacion que el Dr. Gutiérrez y Gonzélez critica y le denomina de
corte machista, lo es en cuanto al nombre de la mujer casada, segun el autor,
al macho legislador no le basto con decirlo en un articulo, sino que se lo tenia
gue restregar a la mujer, regulando en un capitulo entero, el décimo primero
que titula “Del nombre de la mujer casada’®?® asi segun el tratadista, no sélo
el articulo 17 de la legislacion familiar del 83, le imponia el deber de escoger su
nombre, sino que también, le imponia el deber de ya no dejarlo de usar, pues
conforme al articulo 90 de esta ley en comento, no podia dejar de usarlo, sino
hasta que se disolviera el vinculo matrimonial. Diferimos con esta critica del Dr.
Gutiérrez y Gonzalez, pues ni el primer codigo familiar, que lo es el afio de
1983, no el segundo de ellos, que lo es del 86, impone a la mujer, el deber de
usar el apellido de su esposo, sino que le da opcién de poder utilizar el que a

ella le plazca, sea el de mujer casada, soltera incluso viuda o divorciada, lo

@22 v/er articulo 192.
@2 Cfr. Codigo Familiar del Estado de Hidalgo de 1983.
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cual lejos de ser un deber imperativo, simplemente resulto ser novedoso,
rompiendo con la tradiciébn, de que las sefioras acostumbradas a presumir
aquel agregado que les daba distincion, las mujeres que no coincidian con
esas costumbres, se veian en apuros por romper con esa tradicion,
representando asi una inercia social, por lo que el legislador, quizd darles una
mayor libertad, otorgandoles la opcion, que de acuerdo a su criterio, pudieran
elegir libremente, si seguian conservando los apellidos de sus padres,
agregaban uno nuevo, o bien suprimian el materno y agregaban el paterno de

su conyuge.

Hemos tratado de analizar lo mas objetivamente posible los diversos
cbdigos familiares que ha tenido el estado de Hidalgo, por lo que atendiendo a
esta objetividad, no podemos dejar pasar por alto los vicios u omisiones que se
vislumbran en ambos codigos familiares, asi habremos de decir que dichos
cbdigos familiares, en materia de divorcio, no regulan hasta la fecha, lo que
nosotros en el Distrito Federal, conocemos como una causal de divorcio,
relativa a  “La separacion de los conyuges por mas de dos afios,
independientemente del motivo que haya originado la separacion, la cual podré
ser invocada por cualquiera de ellos”.®®*” Es de destacarse que en este rubro
el Dr. Gutiérrez y Gonzalez no se pronunciaré en su critica, pues tampoco
regulan las conductas de violencia familiar, mucho menos se contemplan como
causales de divorcio, la cual se encuentra regulada en la fraccion XIX del
Cddigo Civil para el Distrito Federal, que refiere a las conductas de violencia
familiar cometida por uno de los cényuges contra el otro o hacia los hijos de
ambos o de alguno de ellos. Ni en cuanto 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 los hijos, por el conyuge obligado a ello, como lo establece la
fraccion XX de nuestra ley sustantiva, lo que sin duda alguna debera ser

considerada para el proyecto de reforma que se tiene pendiente.

@29 ver articulo 286, Fraccion X V111, del Codigo Civil vigente para el Distrito Federal.
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Por lo que respecta a la institucion juridica de los alimentos, es de
observarse que el primer codigo familiar (el de 1983), resultd6 novedoso, que
regulara que “El yerno y la nuera deben igualmente y en las mismas
circunstancias alimentos a su suegro y suegra, y que esta obligacion
solamente cesaba si los suegros contraian nuevas nupcias o tenian lo
suficiente para vivir'®® lo que en el segundo cédigo familiar (el de 1986), en
esa susceptibilidad de perfeccionarse, el legislador modifico, dandoles accion
tanto al yerno como a la nuera de “pedir el aseguramiento de alimentos”®® lo
cual deja entre ver que dia con dia el legislador perfecciona su obra. En este
apartado ambos codigos familiares, regulan el porcentaje de la
proporcionalidad de los alimentos, hasta una disposicion del 50% del ingreso

del deudor alimentario, lo que implica otra innovacion.

Al darse la escision entre el Codigo Familiar del Cadigo Civil, lo que en
el cddigo civil se instituia como el Registro Civil de las personas, en ambos
cbdigos familiares, obviamente debian de cambiar su denominacion, para
denominarle Registro del Estado Familiar, en consecuencia a la persona
encargada de dicha institucion, ya no se le llamaria, Juez u Oficial del Registro
Civil, como en el Distrito Federal, sino que se le denomina Oficial del Estado
Familiar, ello no sélo es debido al cambio del nombre de la institucién a su
cargo, sino que también, debido a que el Cédigo Familiar vigente y el anterior,
ya no regulaban el divorcio administrativo, por lo que al no resolver cuestiones

de fondo, no se le podia seguir llamando Juez.

Por lo que toca a la institucion juridica del concubinato, la cual se
encuentra regulada en el capitulo décimo séptimo, de la lectura del mismo, se
desprende que en el cédigo familiar vigente, como en el anterior no existe
disposicion alguna en lo que respecta a las consecuencias juridicas que se
produzcan, cuando esta figura juridica no esta inscrito, ya que el legislador ha

establecido que para que la institucion juridica del concubinato, surta efectos

@2 ver articulo 130 del Codigo Familiar parael Estado de Hidalgo de 1983.
2 Cfr. Articulo 152 del Cédigo Familiar para el Estado de Hidalgo
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legales debera ser inscrita ante el Registro del Estado Familiar, pero omite
sefialar cuales seran los efectos juridicos cuando se omite su inscripcion,
tampoco encontramos jurisprudencia alguna al respecto, pero si una tesis
aislada, emitida por un Tribunal Colegiado, en la que se resalta la no
necesidad de su inscripcion para que tenga eficacia en cuanto a la materia
sucesoria, la cual suple parcialmente la ley, tesis que a continuacion

transcribimos a la letra:

No. Registro: 198,008

Tesis aislada

Materia(s): Civil

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta
Tomo: VI, Agosto de 1997

Tesis: XXIl.10.29 C

Pagina: 692

CONCUBINATO, FALTA DE INSCRIPCION DEL. NO
IMPIDE EL DERECHO DE LA CONCUBINA PARA
HEREDAR (LEGISLACION DEL ESTADO DE HIDALGO).
La falta de inscripcion del concubinato en el Registro del
Estado Familiar, en términos de lo dispuesto por el articulo
168 del Cddigo Familiar para el Estado de Hidalgo, no
produce necesariamente la falta de legitimacion y derecho
de la concubina para heredar respecto de los bienes del
concubinario; habida cuenta de que ese derecho nace en
relacion con la vida en comun que llevé con el autor de la
herencia como si fuera su marido, durante los cinco afios
que precedieron inmediatamente a su muerte, o bien con el
que procreo hijos en el lapso del concubinato, en cuyo caso
no serd necesario considerar el requisito anterior, tal como
lo establece el articulo 1616 del Cédigo Civil para el Estado
de Hidalgo. De ahi que no sea dable exigir como requisito
para que la concubina tenga derecho a la herencia del
concubinario, que el concubinato se encuentre inscrito en el
Registro del Estado Familiar, ya que en el Codigo Civil para
el Estado de Hidalgo, especificamente en el capitulo relativo
a la sucesion de los concubinos (articulo 1616), no se
contempla tal exigencia; en razon de lo cual es de
considerarse que la prevencion contenida en el articulo 168,
fraccion 11, del Cédigo Familiar para el Estado de Hidalgo,
debe entenderse exclusivamente en relacion con la accion
tendiente a equiparar el concubinato con los derechos y
obligaciones que nacen del matrimonio civil, mas no como
una exigencia indispensable para que la concubina tenga
derecho a heredar los bienes del concubinario.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO
SEGUNDO CIRCUITO.
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Amparo en revision 96/97. Raquel Baltierra Espinola, Maria
del Carmen Bolio Baltierra y Rosa Maria Bolio Baltierra. 6 de
junio de 1997. Unanimidad de votos. Ponente: Augusto
Benito Hernandez Torres. Secretario: Samuel Alvarado
Echavarria.

De la tesis transcrita, observamos que la ley familiar en comento ha sido omisa
a especificar cuales serian los efectos juridicos de la falta de inscripcion, por lo
gue dicha omision ha sido suplida por la tesis aislada aqui vertida, pero auin
ello es insuficiente y sin duda alguna se tendra que legislar respecto a los
efectos juridicos que se produjeran en caso de la falta de inscripcion.

En cuanto a la equiparacién que hacen ambos cédigos, el del 83%7"

y el
del 86,%% también ha motivado severos cuestionamientos, argumentando que
si una vez escrito el concubinato ante el Oficial del Registro del Estado
Familiar, ¢se aplicarian las mismas reglas que para el divorcio?, en caso de
ser asi ¢qué causales disolverian el concubinato? Tanto el Cédigo Familiar,
como el de procedimientos familiares vigentes, son omisos en cuanto a estas
cuestiones. Sin embargo, en defensa de estos codigos familiares, habremos de
decir que ya en el articulo 149 del cédigo familiar del 83, en forma escueta, se
habla de la disolucion del concubinato por solicitud de los concubinarios;
mientras que en el cédigo del 86, ya sefala, que puede terminar por mutuo
consentimiento, muerte de alguno de los concubinarios, abandono por el
término de 6 meses consecutivos sin causa justificada, agregando, que
siempre y cuando no tuvieren hijos, o por matrimonio de alguno de los

concubinarios.®®

En los dos codigos familiares, a los que hemos aludido, el del 83 y de
86, han sido severamente criticados por su regulacion en materia de
adopciones, cuestionamientos como los siguientes: ¢por qué solo un
matrimonio puede adoptar?, ¢Por qué se excluye a una figura equiparada al

matrimonio, como lo es el concubinato?, ¢por qué se excluye a las personas

@20 Cr. Articulo 150 del Codigo Familiar del Estado de Hidalgo.
@2 ver articulo 160 del Codigo Familiar del Estado de Hidalgo.
@29 A| respecto ver articulo 167 del Cdigo Familiar del Estado de Hidalgo de 1986.
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solteras?, ¢por qué un matrimonio sélo puede adoptar a un nifio o nifia, por
gué no puede adoptar mas de uno?, ¢por qué se regula la adopcién simple, si
se trata de legislaciones modernas, en donde la tendencia a nivel nacional o
internacional, es hacia la adopcion plena?, ¢por qué la edad minima de
adoptar es de 30 afios marginando a matrimonio jovenes o parejas, los que a
veces tienen una incapacidad para engendrar, por qué se les rechaza,
afectando indirectamente a los nifios hidalguenses, no permitiéndoles contar
con un hogar y una familia?. Como lo hemos venido repitiendo, los codigos
familiares de Hidalgo, no han sido perfectos, sin embargo, siguen depurando
sus normas, siendo el caso, de que actualmente, los adoptantes deben tener
veinte afios mas que el adoptado. Otra cosa que se les critica a estos dos
cbdigos es porque no se regula si la adopcion es revocable o no, y en caso de
gue se regulara, si se continuaria la tendencia de que la posible adopcion
plena siguiera con su caracter de irrevocable. Otra omision del legislador
hidalguense es que no hace referencia ninguna a la adopcion internacional,
gue acaso en el Estado de Hidalgo no hay solicitudes de adopcion por parte de
matrimonios extranjeros. Sin embargo, en defensa, del legislador, debemos
decir que la referida omision es subsanable, con la aplicacion actual, de los
tratados internacionales, como el de la Haya. En la propuesta de reforma que
hemos mencionado, se pretende que sean matrimonios o concubinos los que
puedan adoptar; que pueda ser mas de un nifio; que sean mediante adopcién
plena; que se pueda dar a partir de los 25 afios de los que quieran adoptar y
gue exista una diferencia de 18 afios 0 mas entre los adoptantes y los
adoptados , ademas del estudio de idoneidad que realiza el DIF estatal, como
parte integrante del expediente; en virtud de ser plena la adopcion debe de
tener el caracter de irrevocable, aunado a contar con una seccion titulada de la

“Adopcion Internacional”.

En cuanto a la patria potestad, estos Cddigos Familiares de Hidalgo
regulan la terminacion y suspensién de la misma, siendo omiso el legislador,
respecto a la regulacion de la “pérdida”. En el mismo proyecto de reforma, ya

se precisan estas tres figuras: terminacién, pérdida y suspension de la patria
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potestad, especificando en cada uno de sus conceptos las causas por las
cuales se originarian. La reglamentacién de la suspensién de la patria
potestad, ha generado muchisimos problemas, sobre todo, cuando por
sentencia de divorcio resulta ser declarado cényuge culpable, sin considerar
gue la causal, que motivo el divorcio afecte o no a la relaciébn paterno-

materno-filial y cuya relacion es distinta, a la de los conyuges.

Otra institucion, que aportan los cddigos familiares muy novedosa son
los “Consejos de Familia”, los cuales de acuerdo al cédigo del 83, estaban
integrados: por un Licenciado en Derecho (fungia como presidente); un
psicologo (quien fungia como secretario); un trabajador social; un médico
general y un pedagogo.®*® En el cédigo actual, esta integrado por un

123D Estos

licenciado en derecho; un psicologo o profesor y un médico genera
consejos de familia, sustituye la figura juridica del “curador”, auxilian al juez
familiar, mediante una investigacion de campo, tendiente a orientar e instruir
sea cual fuere el criterio judicial.®*® Atn cuando no se ha podido instalarlos en
los 17 distritos judiciales que comprenden el territorio hidalguense, por
cuestiones de presupuesto, actualmente sélo funciona el consejo familiar del
distrito judicial de Pachuca, el cual se cre6 desde el Codigo Familiar de 1983,
poco a poco como lo ha permitido el presupuesto, se han ido creando otros 5
consejos, que son los que actualmente auxilian a los juzgados en esta materia.
A este respecto, en el ultimo Congreso Internacional del Derecho Familiar, que
fue celebrado en la Universidad Externado de Colombia, la figura de los
consejos familiares, fue propuesta como una institucion auxiliar en materia
familiar, bajo el titulo de “Anteproyecto para la Constituciéon de un Consejo de

la Minoridad como Auxilio a los Juzgados de Menores”.#?

@0 Cfr, articulo 330 del Codigo Familiar parael Estado de Hidalgo 1983.

@Y Cfr, articulo 333 del Codigo Familiar del Estado de Hidalgo de 1986, actualmente vigente.

@3 Ver articulo 325 del Codigo Familiar del Estado de Hidalgo de 1986, actualmente vigente.

@) Cfr. Las Memorias del Congreso denominada “ Aspectos Constitucionales y Derechos Fundamentales
de laFamilia, Universidad Externado de Colombia, p. 179, anteproyecto presentado por €l jurista Horacio
Guido Gandolfo.
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La tutela, no habria de quedarse atras, y también ha sido severamente
criticada, pues como dice el Dr. Ernesto Gutiérrez y Gonzélez, ambos codigos
familiares, adolecen de una depurada técnica juridica y “Estética legislativa”®*
Ello es cierto, pues a diferencia del Codigo Civil del Distrito Federal, los
Cdbdigos Familiares hidalguenses no tienen una sistematica en la que se divida
en disposiciones generales, para después hablar de la tutela testamentaria;
tutela legitima de los menores; tutela de los menores expdsitos y abandonados
y de aquellos acogidos por una persona o depositados en establecimientos de
asistencia social; de la tutela dativa; de las personas inhabiles para
desempefiar dicho cargo; de la garantia que deben prestar para asegurar su
buen funcionamiento; del desempefio de la tutela; de las cuentas de la tutela;
de la extincién de la tutela y de la entrega de los bienes, sino que a diferencia
del Cadigo Civil del Distrito Federal, estos Codigos Familiares, regulan de
forma genérica, en sus 52 articulos, estos temas, haciéndose presa facil y

blanco perfecto de las criticas.

Otra innovacion, que nos han aportado los Codigos Familiares del
estadio de Hidalgo y que también ha sido duramente criticado, es que estos
Cddigos (por ende el Estado) reconoce la personalidad juridica de la familia,
como persona moral, en consecuencia, como titular de derecho y obligaciones,
pudiendo ejercitar sus derechos por medio de un representante designado por

la mayoria de sus miembros.?*

Creemos que el hecho de que la familia
cuente con una personalidad juridica, es irrelevante para alcanzar sus fines por
lo que en nuestro proyecto del Codigo Familiar que se haga para el Distrito

Federal, pensamos que es mejor omitir dicha figura.

Una innovacion mas que presenta el Codigo Familiar de Hidalgo, es que
establecio todo un capitulo tendiente a “De la Proteccién de los Invalidos, Nifios
y Ancianos”, en el que establecia 7 articulos que se referian al sistema estatal

para el Desarrollo Integral de la Familia (DIF), en el cual se

@) Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto, op cit, p. 93.
@) Constiltese los articulos 335 y 337 del Codigo Familiar del Estado de Hidalgo del 83; dd codigo del
86, los articulos 336 y 338.
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especificaban sus funciones, competencia y objeto de actividades, pasando a
hacer en el segundo Cdédigo Familiar, un capitulo de 3 articulos, en los que de
manera enunciativa, se sefiala al gobierno del Estado de Hidalgo, pero sin
precisar en que poder recaera el deber que impone la norma, asi mismo
asegura la proteccion social y asistencia a los nifios enfermos, desvalidos y

ancianos, una vez mas sin especificar como se hara efectiva tal proteccion.

El patrimonio familiar es abordado por los codigos familiares de los afios
1983 y 1986, en lo relativo a la casa habitacién y bienes muebles necesarios,
sin especificar a esta institucion como de interés publico, ni tampoco referirse a
la parcela cultivable o giros industriales y comerciales, cuya explotacion se
haga entre los miembros de la familia. Situacion que, al igual que el anterior,
consideramos que deben ser tomados en cuenta para reformarse, por las

razones aqui expresadas.

Por todo lo anteriormente observado y analizado, lo cual ha sido
severamente criticado en su momento no soélo por los juristas locales, sino
también por los nacionales, como ya tantas veces lo hemos referido que el
critico de cabecera de los Cédigos Familiares del Estado de Hidalgo, se ha
convertido, el recientemente desaparecido Dr. Ernesto Gutiérrez y Gonzélez.
Sin embargo cabria preguntar sobre estds bases y ante estas criticas, a veces
infundadas, otras mas que fundadas, ¢Cudles serian los beneficios vy

aportaciones de los Codigos Familiares del Estado de Hidalgo?

Para contestar el anterior cuestionamiento, nos remitiremos al Congreso
sobre Derecho de Familia, donde los diversos ponentes expusieron temas
actualizados, relevantes y de suma importancia para el Derecho Familiar,
mismo que se llevo a cabo en el Campus Universitario de nuestra querida
Facultad de Estudios Superiores Aragon, los dias 8 y 9 de mayo del 2006,
donde entre algunos otros prestigiados tratadistas, estuvieron el Dr. Julidn
Guitrén Fuentevilla, destacado jurista, catedréatico de la Facultad de Derecho,

creador y organizador del Primer Congreso Internacional de Derecho Familiar,
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autor del anteproyecto del Cédigo Familiar de 1983 del Estado de Hidalgo; el
Dr. Walter Arellano Hobelsbelger, Magistrado del cuarto Tribunal Colegiado
Federal en materia civil del primer circuito, el Dr. Juan Luis Gonzalez
Alcantara, Magistrado de la Cuarta Sala Familiar de Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal, el Dr. Antonio Mufiozcano Eternod, Magistrado de
la cuarta Sala Familiar del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal; asi
como el Licenciado Jorge Antonio Torres Regnier, Magistrado presidente de la
Segunda Sala Civil y Familiar del H. Tribunal Superior de Justicia del Estado
de Hidalgo. Siendo la ponencia de este ultimo, que intitulo como “El Codigo
Familiar de Hidalgo sus ventajas y aportaciones”, la cual sin detrimento o
menos precio de las otras, sino porque nos aporto datos interesantisimos, de
los cuales haremos uso, ya que nos sirve para responder la pregunta que nos

formulamos, aqui comentaremos.

Asi nos dice el ponente magistrado Jorge Antonio Torres Regnier, que
desde el mes de octubre de 1983 al mes de noviembre de 1986, se registraron
3,743 juicios de indole familiar; y con el Codigo Familiar de 1986, hasta la
fecha en que imparti6 su ponencia se habian tramitado 96,208 juicios, asi
sumando ambos nos arroja un total de 99,951 juicios, aseverando, que hasta
esa fecha y a pesar de las criticas que se han sefalado, se pudiera alterar o

suspender la aplicacién y ejecuciéon de dichos cadigos.

Agregando que el juicio familiar mas tramitado, a partir de la
promulgacion del codigo familiar del 1983, lo fue el de la Accién de Alimentos,
siendo 19,057 los juicios de alimentos, que segun el ponente corresponderian
al 19.80 % de los ya sefalados por él, sin que se hayan puesto entre dicho los
conceptos que manejan tanto el codigo de 1983, como de 1986, ademas,
aclara, que con las legislaciones familiares se instauro en forma obligatoria la
representacion asesoria de un licenciado en derecho, otorgdndole facultades
plenas al juez familiar, para que de considerarlo necesario, disponga de las
méas amplias facultades para investigar los hechos, y llegar hasta donde le sea

posible, indagar la verdad histérica, materializdndose, segun él de esa manera
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el principio, tan en boga, sobre todo con las elecciones federales del ejecutivo
de la nacion, del “Control Abstracto”, asi como el de la “Suplencia de la
Queja"?®® desprendiéndose de ello, la necesidad de la intervencién del
Estado, de oficio, no sélo en este rubro, sino en todos aquellos asuntos de
indole publico, como son el interés de menores, incapaces, ausentes, etc. Esta
facultad, nos comenta el magistrado Torres Regnier, ha dado amplio margen a
los jueces familiares para que, puedan subsanar irregularidades, omisiones o
confusiones, con el objetivo de llegar a conocer lo mas que se pueda la verdad
histérica de los hechos, partiendo de la premisa que entre mayor informacion,
mejor decision adoptaran. Pues, sefiala, que ante las deficiencias de los
abogados que representan los intereses de las partes en conflicto, o ante las
omisiones e insuficiencias que la ley pudiera presentar y que confrontan la
obligacion, no obstante ello, a cargo del juez familiar, el de resolver la
controversia, resultdndole muy util y aplicable los principios ya sefalados, en

aras de obtener un mejor resultado.

Cabe mencionar que segun lo expuesto por el magistrado Torres
Regnier, en un principio con el Caddigo Familiar para el Estado De Hidalgo de
1983, no se interpuso, ni se tramito juicio oral, sino que fue a partir de
reformado codigo familiar de 1986 a la fecha, cuando se han tramitado 401
juicios por esta via oral, lo que en palabras de conferencista Torres Regnier,
representa un bajo indice, en comparacion con los juicios escritos, en donde,
con la amplitud de plazos, se impide la vulneraciéon de los derechos de las
partes, lo que sin duda alguna, para el exponente se vera reflejado en una
mayor aceleracion y resolucion de los juicios, asi como mejores resoluciones.
Continta exponiendo el magistrado Torres Regnier, que no obstante los
puntos de critica y los aciertos ya enumerados de manera breve, afirma,
parafraseando al jurista italiano Luigi Ferrajoli “Con independencia de nuestro

optimismo o0 pesimismo no existe otra respuesta a la crisis del derecho que el

@3 Aunque este principio no es nada nuevo, pero recordemos que laley de amparo, que es muy anterior a
estas legislaciones familiares del Estado de Hidalgo, yalo establecia en su articulo 227, extendiendo estas
suplencias a las exposiciones verbal es, comparecencias y alegatos.
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derecho mismo; y no hay alternativa posible a la razén juridica. Este es el
anico camino para responder a la complejidad social y para salvar, con el

futuro de derecho, también el futuro de la democracia™®"

Para finalizar el ponente, acepta, con un criterio objetivo que los codigos
familiares de Hidalgo, no son una obra perfecta, pero tampoco son obras
totalmente acabadas, sino que son muestras de obras inacabadas, pero el
principio de la mejor intencidén para resolver los problemas que se gestan en
las familias y los miembros que la componen, y aunque la familia en su
contesto histérico, sociolégico y juridico ha cambiado, esa realidad en sus
diferentes ambitos, con independencia del juicio de valor politico, ético o

religioso que cada cual adopte y ejercite, persiste.

De la brillante ponencia, de este distinguido jurista y Magistrado
hidalguense, hemos contestado a nuestro cuestionamiento, de que las
aportaciones de los Codigos Familiares de Hidalgo de 1983 y de 1986, han
sido en mayor nimero que sus desventajas, que sus detractores tratan de
engrandecer y multiplicar, para que no se le de el debido valor y crédito a estas
legislaciones familiares, pero quien mejor que un habitante de ese Estado, un
jurista residente de esa entidad, y aun mas, un juzgador que aplica
constantemente esas leyes, nos vierta que son mayores las aportaciones del
Cdbdigo Familiar, que sus desventajas, sin embargo no se vanagloria de ello, y
hace una invitacion abierta a que se hagan criticas positivas, tanto por
detractores, como seguidores, en aras de construir una mejor legislacion
familiar en beneficio propio, por mejorar la convivencia humana, asi como de
sus familias, con lo que se alcance una mejor sociedad a la que todos

aspiramos.

Debido a que nosotros también creemos que son mas las aportaciones

gue arrojo esta legislacion familiar, pionera a nivel nacional, es por la que la

@3 Cfr. La version estenogréfica de la ponencia del Magistrado Torres Regnier, lacual dejo un gjemplar a
nuestra coordinadora académica de la division de estudios de posgrado de derecho, Dra. Veronica Roman
Quiroz.
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hemos abordado, puesto que se ha convertido en una ley clasica, que ha
provocado que especialistas en la materia, sean estos, detractores o
simpatizantes de la misma ley familiar, se vean obligados a su estudio. Por lo
gue la hemos abordado por esta razén, y ademas porque nos apoyaremos en
ella para ser nuestra propuesta de sistematizacién del Cédigo Familiar, que a
nuestro humilde criterio y tesis, creemos que urge legislar en materia familiar
para el Distrito Federal. Antes de pasar a formular nuestra propuesta de
sistematizacion, analizaremos otro Estado de la Republica Mexicana que a
pesar de las duras y severas criticas que le llovieron al Estado de Hidalgo, no
se amedrento ante ellas y promulgo, basandose en la obra del legislador de

Hidalgo.
4.1.6 EL CODIGO FAMILAR DEL ESTADO DE ZACATECAS

Como ya hemos dicho anteriormente y como lo reconoce, el feroz critico
de las legislaciones familiares, el Dr. Ernesto Gutiérrez y Gonzélez, el
legislador del Estado de Hidalgo influyé en la orientacién juridica de los

legisladores de Zacatecas.®®

El Codigo Familiar del Estado de Zacatecas, salio a la luz pablica unos
cuantos meses antes de que se promulgara el Codigo Familiar Reformado del
Estado de Hidalgo, asi se promulgo el 10 de mayo de 1986. Del cual para un
mejor conocimiento del mismo, diremos que esta formado por 743 articulos, y
8 transitorios, publicAndose en el Periodico Oficial del Gobierno del Estado de
Zacatecas el 5 de mayo de 1986. El cual esta compuesto de dos libros, lo cual
para una mayor comprension nos permitimos transcribir su sistematizacion,
ademas de que como ya lo anunciamos anteriormente nos servira de apoyo

para nuestra sistematizacion.

@) Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto, op cit, pp. 107-108.
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CODIGO FAMILIAR DEL ESTADO DE ZACATECAS

Libro primero

Titulo primero

Capitulo anico
Disposiciones generales
Titulo segundo

Capitulo unico

Del registro civil
Disposiciones generales
Titulo tercero

De las actas

Capitulo primero

De las actas de nacimiento
Capitulo segundo

De las actas de reconocimiento
Capitulo tercero

De las actas de adopcion
Capitulo cuarto

De las actas de la tutela y emancipaciéon
Capitulo quinto

De las actas de matrimonio
Capitulo sexto

De las actas de divorcio
Capitulo séptimo

De las actas de defuncion

Titulo cuarto

De la inscripcion de las ejecutorias judiciales relativas

A la incapacidad legal de administrar bienes, a la ausencia o

Presunciéon de muerte
Capitulo unico

Titulo quinto
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De la rectificacion, modificacién y aclaracion

De actas del registro civil

Libro segundo

Titulo primero

Generalidades del matrimonio

Capitulo primero

Disposiciones generales

Capitulo segundo

De los requisitos para contraer matrimonio

Capitulo tercero

De los impedimentos para contraer matrimonio

Capitulo cuarto

De los derechos y obligaciones que nacen del matrimonio
Capitulo quinto

Del contrato de matrimonio con relacion a los bienes.

De los regimenes patrimoniales, matrimoniales y concubinarios
Capitulo tercero

De los modos de acabarse, perderse y suspenderse la patria potestad
Titulo quinto

De la tutela

Capitulo primero

Disposiciones generales

Capitulo segundo

De la tutela testamentaria

Capitulo tercero

De la tutela legitima de los menores

Capitulo cuarto

De la tutela legitima de los dementes, idiotas, imbéciles, sordomudos, ebrios
consuetudinarios y de los fArmaco dependientes

Capitulo quinto

De la tutela legitima de los menores abandonados y de los acogidos por alguna

persona, o de los protegidos en establecimientos de beneficencia
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Capitulo sexto
De la tutela dativa

Capitulo séptimo

De las personas inhébiles para la tutela y de las que deben ser separadas de

ella.

Capitulo octavo

De las excusas para el desempefio de la tutela
Capitulo noveno

De la garantia que deben prestar los tutores
Para asegurar su manejo

Capitulo décimo

Del desempeiio de la tutela

Capitulo décimo primero

De las cuentas de la tutela

Capitulo décimo segundo

De la extincion de la tutela

Capitulo décimo tercero

De la entrega de los bienes

Capitulo décimo cuarto

Del curador

Capitulo décimo quinto

Del estado de incapacidad o interdiccion

Titulo sexto

Capitulo anico

De la emancipacion, de la menor edad y la mayor edad
Titulo séptimo

De los ausentes e ignorados capitulo primero
De las medidas provisionales en caso de ausencia
Capitulo sexto

De la sociedad conyugal

Capitulo séptimo

De la separacion de bienes
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Capitulo octavo

De las donaciones antenupciales
Capitulo noveno

De las donaciones entre consortes
Capitulo décimo

De los matrimonios nulos e ilicitos
Capitulo décimo primero

Del divorcio

Capitulo décimo segundo
Seccidén primera

Del divorcio voluntario

Capitulo décimo tercero

Del divorcio necesario

Capitulo décimo cuarto

Del concubinato

Titulo segundo

Capitulo primero

Del parentesco

Capitulo segundo

De los alimentos

Titulo tercero

Capitulo primero

De la paternidad y filiacion
Capitulo segundo

De las presunciones de paternidad
Capitulo tercero

De los hijos de matrimonio
Capitulo cuarto

De las pruebas de la filiacion de
Los hijos nacidos de matrimonio
Capitulo quinto

De la legitimacion
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Capitulo sexto

Del reconocimiento de los hijos nacidos fuera de matrimonio
Capitulo séptimo

De la adopcion

Titulo cuarto

De la patria potestad

Capitulo primero

De los efectos de la patria potestad respecto de los hijos
Capitulo segundo

De los efectos de la patria potestad respecto de los bienes del hijo
Capitulo segundo

De la declaracion de ausencia

Capitulo tercero

De los efectos de la declaracion de ausencia

Capitulo cuarto

De la administracion de los bienes del ausente casado
Capitulo quinto

De la presuncion de muerte

Capitulo sexto

De los efectos de la ausencia respecto

De los derechos eventuales del ausente

Capitulo séptimo

Disposiciones generales

Titulo octavo

Del patrimonio de familia

Capitulo unico

Titulo noveno

Del nombre de la mujer casada, soltera, viuda o divorciada
Capitulo primero

Capitulo segundo

De la personalidad juridica de la familia

Capitulo tercero
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Los consejos de familia

Capitulo cuarto

De la proteccion de los invéalidos, nifios y ancianos
Capitulo quinto

De la planificacion y control de la natalidad

Estos dos libros de los que esta compuesto el Codigo Familiar de
Zacatecas los critica el Dr. Gutiérrez y Gonzalez, por que no tienen nombre. El
titulo primero denominado de “Disposiciones Generales”, va del articulo

primero al octavo, criticado también por este autor, por no contener capitulos.

El titulo segundo esta conformado por un capitulo Unico, llamado “Del
Registro Civil. Disposiciones generales”, el cual comprende los articulos 9 al
34.

El titulo tercero denominado, “De las Actas”, esta integrado por 7 capitulos que

abarcan de los articulos 35 al 92.

El titulo cuarto, severamente criticado por el tratadista Gutiérrez y
Gonzélez, haciendo resaltar su poca o nula estética y técnica legislativa,
debido a que este titulo, referente a “De la inscripcion de las ejecutorias
judiciales relativas a la incapacidad legal de administrar bienes, a la ausencia o
presuncion de muerte”, no presenta mas que un capitulo Unico y un solo

articulo, el afio 1983.

En ese tenor va la critica para el titulo quinto denominado “De la
rectificacion, modificacion y aclaracién de actas del registro civil”, el cual
conforme a la agria critica de Gutiérrez y Gonzélez, carece de estética y
técnica legislativa, pues ni siquiera dice que tenga capitulo Unico,

comprendiendo seis articulos, que van del 94 al 99.
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Después, aparece el libro segundo, el cual no podia dejar de ser
duramente criticado por don Ernesto Gutiérrez y Gonzéalez “...que para no
hacer menos a su hermanito el Libro Primero, tampoco quisieron sus papés, no

mamas, ponerle nombre”®®

Este libro segundo lo componen nueve titulos, el primero de ellos se
denomina“Generalidades del matrimonio”, integrado con 13 capitulos, los
cuales van del articulo 100 al 244, el capitulo primero llamado “Disposiciones

generales” que comprende de los articulos 100 a 105.

El capitulo segundo intitulado “De los requisitos para contraer

matrimonio”, va de los articulos 106 al 113.

El capitulo tercero, el legislador lo dedica a “De los impedimentos para

contraer matrimonio”, abarcando los articulos 104 al 119.

El capitulo cuarto, lo titula “De los derechos y obligaciones que nacen

del matrimonio”, ocupando los articulos 120 al 134.

El denominado capitulo quinto “Del contrato de matrimonio con relacion

a los bienes”, formandose con los articulos 135 al 148.

El capitulo sexto llamado “De lo sociedad conyugal”, va del articulo 149
al 1663.

Los articulos 164 al 174, componen el capitulo séptimo, denominado “De

la separacion de bienes”.

El capitulo octavo lo intitula “De las donaciones antenupciales”,

integrado por los articulos 175 al 180.

@9 | dem, p. 109.
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El capitulo noveno esta formado por los articulo 181 y 182, y se titula

“De las donaciones entre consortes”.

El capitulo décimo se titula “De los matrimonios nulos vy licitos” integrado

con los articulos 183 al 211.

Al parecer todos estos capitulos, de este segundo libro, estan
debidamente elaborados, puesto que su critico de cabecera Gutiérrez y
Gonzélez, no hace ningun tipo de comentario respecto de ellos, lo que nos
permite hacer mencién de que no esta tan viciado, como lo trata de hacer
aparentar este autor, sino que como toda creacion del hombre, nace

imperfecto, siendo sujeto de perfeccion.

Es hasta el capitulo undécimo de este libro segundo, donde el legislador
zacatecano trata lo relativo a “El divorcio”, conforme a los articulos 212 al 223 y
en el capitulo décimo segundo, establece lo “Del divorcio voluntario”,
comprendiendo del articulo 223 al 230, terminando la seccién primera, siendo
aqui su severo critico, el Dr. Gutiérrez y Gonzalez, detiene su ojo critico, para
mencionar “...y DA EL CASO DE QUE NO HAY SECCION SEGUNDA

(SiC)."(240)

El capitulo décimo tercero, lo dedica “Del divorcio necesario”, integrado

por los articulos 231 al 240.

Finaliza el titulo primero, con el capitulo décimo cuarto, que comprende
los articulos 241 al 244, intitulado “Del concubinato.” Sefiala Gutiérrez y
Gonzélez, que este reconocimiento de la situacion de concubinato, no significa
ningun avance, criticando lo machista del articulo 244, donde se dispone que la
concubina no tienen derecho a usar el apellido del concubino, ni ain cuando

se procreen hijos y estos lleven el apellido de ambos. Continua diciendo, que la

@0 | hidem.
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suprema tontera, la comete “...este paupérrimo legislador zacatecano:"®*"

ya
qgue el legislador, menciona en el articulo 241 del cédigo en comento, que el
concubinato es un matrimonio de hecho, aseverando Gutiérrez y Gonzélez,
gue si es de hecho, no puede ser matrimonio, ya que éste es un acto solemne,

por lo tanto, no puede ser de hecho.

El titulo segundo, esta dedicado a “Del parentesco y de los alimentos”,

compuesto de dos capitulos, que abarcan los articulos 245 al 283.

Por lo que respecta al titulo tercero, lo deja sin nombre, sin embargo, su
capitulo primero lo denomina “De la paternidad vy filiacion”, integrado con 7

capitulos, comprendiendo los articulos 284 al 369.

El titulo cuarto, esta dedicado a lo “De la patria potestad”, consiste de
tres capitulos, integrado por los articulos 370 al 407.
El titulo quinto, regula lo de “La tutela”, por los articulos 408 al 600, estando

integrado por 15 capitulos.

En este rubro, Gutiérrez y Gonzalez, aprovecha para decir que este
“monstruito”®*? no tiene nada de juridico, ni mucho menos de préactico, ya que
al hablar de indemnizacion, dafio, culpa y negligencia, necesariamente, el
juzgador, habréa de remitirse al Cadigo Civil, de donde segun €l, no debi6 de
separarse, lo que provoca el mismo resultado, que acontece con el Cadigo de
Comercio, que de cada una de las materias que tenia muy bien regulada para
su época le han ido, poco a poco, sacando temas, para ser reguladas por leyes
especiales, lo que segun el tratadista, probleméatiza su estudio vy

sistematizacién de esas materias.

Cabe destacar, partiendo de esta critica, que a nuestro criterio es

totalmente infundada, puesto que como ya lo hemos abordado, en el capitulo

@D |dem, p. 116.
@2 |dem, p. 111.
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tercero de la presente investigacion, al justificar la separacion del derecho
familiar del derecho civil, hicimos alusién, de que en la antigiedad,
especificamente en el derecho romano, se fue creando el ius civilis, el cual
abarcaba todos los aspectos del derecho, como los son el penal, el
administrativo, el mercantil, etcétera. Posteriormente para su estudio y
sistematizacion, se fueron separando, las diversas ramas del derecho que hoy
dia conocemos, sin que ello signifique que existan multiples derechos, si no

que el derecho es general y es un todo.

El titulo sexto, al estar integrado por un capitulo Unico, vuelve hacer
punto de critica, del Dr. Gutiérrez y Gonzalez, por su “...elegante y nada
ortodoxo estilo...”"?*® este capitulo se denomina “De la emancipacién y de la

mayor y menor edad” y va de los articulos 601 al 609.

El titulo séptimo se titula “De los ausentes e ignorados”, ocupando los

articulos 610 al 682, comprendiendo 7 capitulos.

El titulo octavo regula “Del patrimonio de familia”, también formado por
un solo capitulo, criticandolo Gutiérrez Gonzalez de ser toda una moneria, y
va del articulo 683 al 703.

El titulo noveno, referido con “Del nombre de la mujer casada, soltera,
viuda o divorciada”, conformado con 5 capitulos, el primero de ellos, sin
nombre, yendo de los articulos 704 al 711. El capitulo segundo denominado,
“De la personalidad juridica de la familia” va de los articulos 712 al 719. El
capitulo tercero, llamado “Los consejos de familia”, formado por los articulos
720 al 727. El capitulo cuarto, esta dedicado a “De la proteccion de los
invalidos, nifios y ancianos”, con los articulos 728 al 733. El capitulo quinto
llamado “De la planificacion y control de la natalidad”, compuesto por los

articulos 734 al 743. A este respecto, la critica de Gutiérrez y Gonzalez va

@) | dem, p. 110.
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enfocada al articulo 735, del cual critica su vocabulario, segun él, de indole
machista, pues solamente, habla de paternidad responsable, y no de
maternidad responsable, argumentando “La Paternidad Responsable SOLO
ES PARA LOS HOMBRES, NO PARA LA MUJERES..."®** concluye su
critica, con el articulo 748 de este capitulo, diciendo del mismo “...pues no es
otra cosa eso de que la planificacion familiar se hara con programas
complementarios de desarrollo agropecuario. Hay tantas vacas y chivas, pues

entonces puedes tener tantos descendientes!”®*

Del analisis anterior, se desprende, que lo que hemos venido diciendo
de que toda creacion humana, nace imperfecta y es objeto de perfeccion,
como lo vemos con la sistematizacién del Cédigo Familiar del Estado de
Zacatecas, el cual sin duda alguna, y como lo afirma el tratadista, Dr. Ernesto
Gutiérrez y Gonzalez esta totalmente fundado, en el pionero a nivel nacional
en esta materia, que lo es el Cédigo Familiar del Estado de Hidalgo, mismo
gue es, severamente criticado, por el tratadista sefialado, por una pésima
técnica juridica y estética legislativa. Lo cual es asimilado por el legislador de
Zacatecas, tratando de no incurrir en esos errores, por lo que la
sistematizacion de su codigo familiar, lo hace con mayor técnica legislativa y
juridica, pues como ya se observo, el Codigo lo divide en dos libros, con
diferentes titulos y capitulos, aun cuando algunos de esos titulos, como ya lo
ha reasaltado Gutiérrez y Gonzélez sélo cuentan con un capitulo Unico, o bien,
con una seccién primera, sin existir una segunda. Sin embargo, ya se nota una
mayor depuracién juridica y legislativa. Asi mientras el legislador de Hidalgo,
inicia su codigo familiar reformado, con los esponsales y el matrimonio, el
legislador zacatecano, inicia el cdédigo familiar, con lo referente a las

disposiciones generales y al registro civil.

Aln cuando su estructura y sistematizacién, tanto del Cédigo Familiar

Reformado del Estado de Hidalgo, como el Cédigo Familiar del Estado de

@4 | dem, p. 117.
@9 | idem.
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Zacatecas, son similares en cuanto al contenido y regulacion de las
instituciones, sin embargo, a nuestro humilde criterio, consideramos, que no
obstante de ser pioneros en la regulacion auténoma e independiente del
derecho familiar, y ser la piedra angular de la codificacion de esta materia, aun
les falta mucho por regular y perfeccionarse, pues la realidad social es
tremendamente dindmica, con un cambio vertiginoso, que es dificil de alcanzar,
sin embargo, como lo ha dicho Karl Manhaimer, al derecho, no le queda otra,
mas que tratar de aproximarse, |0 mas cercanamente posible a la realidad,
para ello debemos actualizar nuestras normas, para que se adecuen y regulen
los hechos que estan sucediendo en la sociedad actual y no los hechos sociales

que se dieron en el siglo pasado.

Debemos de entender que los hechos que acontecieron en las
sociedades, no sdlo del siglo pasado, sino a veces, incluso un par de décadas
anteriores, crearon paradigmas, a los cuales tuvo que regular el derecho, sin
embargo, hoy dia la ciencia, la tecnologia han evolucionado, en un par de
décadas, tanto, que han hecho, que el derecho, y especificamente, en lo que
respecta a nuestra materia, que es el derecho de familia, enfrente nuevos
paradigmas, los cuales son bastante extensos y fueron tratados, indefinida e
inagotablemente, en el X Congreso Internacional de Derecho de Familia,(m)
celebrado el 20 de septiembre de 1998, en la Ciudad de Mendoza, Argentina,
entre algunos que se tocaron, estan los temas de las nuevas fronteras del
derecho de familia; la crisis del concepto de familia; los derechos humanos de
las parejas del mismo sexo; los derechos de la personalidad y su entorno
familiar; la proteccion de los derechos constitucionales de la familia; las

diversas formas familiares; adopcion plena y derecho a la identidad personal.

Estos son algunos de los nuevos paradigmas que enfrenta el derecho de
familia, y los que sin duda alguna, tarde que temprano, tendran que ser

regulados por una ley en la materia, siendo ello lo que abordamos en el

% Es menester recordar, que nuestro ilustre jurista mexicano, el Dr. Julian Giitron Fuentevilla, fue el
padre de estos congresos, sembrando la semilla, para que se siguieran reproduciendo estos congresos
internacionales.
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siguiente punto de este capitulo, aterrizandolo en una propuesta de

sistematizacion del Cédigo Familiar para el Distrito Federal.

4.2. APORTACIONES

4.2.1. Propuesta de sistematizacion del Cédigo Familiar para el Distrito

Federal

Ante tal camulo de informacién, datos apabullantes, teorias y conceptos
que han quedado debidamente establecidos en el desarrollo de esta
investigacién, ahora nos corresponde aterrizar todo ello en lo que sera nuestra
aportacion, que lo es la propuesta de sistematizacion del Codigo Familiar para

el Distrito Federal.

Ante tal perspectiva, por si no ha quedado claro, cuales son las razones
gue hemos abordado, que creemos que justifican la necesidad de un Cdédigo
Familiar para el Distrito Federal. Diremos en forma breve, lo que desarrollamos
abundantemente en los capitulos anteriores, que ante un cumulo de
informacién apabullante y los datos del conocimiento, envejecen rapidamente.
El jurista, como operador del derecho, cualquiera que sea su ambito laboral, no
puede ignorar ese movimiento continuo, que presenta la realidad social, y la
gue bastamente hablamos en el capitulo segundo. Otra justificacién de la que
ya hablamos, es que del derecho civil han surgido las demés ramas del
derecho, tales como el derecho administrativo, el derecho mercantil, el derecho
laboral, el derecho notarial, y como ahora lo pretendemos el derecho familiar.
Otra justificacion es que el derecho de familia se ha desarrollado y madurado
tanto que ha llegado alcanzar los criterios objetivos que establecio el jurista
espafiol, nacionalizado argentino, Guillermo Cabanellas, para separar el
derecho laboral del derecho civil, por lo que el derecho familiar al reunir estas
cualidades, se justifica su autonomia y por ende la creacién de una ley en la

materia.



220

LA NECESIDAD DE UN CODIGO FAMILIAR PARA EL DISTRITO FEDERAL

De todo lo anteriormente planteado y de lo que se ha vertido en los
capitulos y en las paginas anteriores, independientemente de las criticas y de
los diversos planteamientos, podemos sefalar que la postura que aqui hemos
sostenido, de la necesidad de un Codigo Familiar para el Distrito Federal, se
parte de la necesidad de que urge una regulacién juridica de la familia, cuya
principal justificacion, resulta ser, el aseguramiento de los derechos de los
individuos que la forman, porque como lo hemos visto en la doctrina, muchos
son los autores que afirman, qué las funciones de la familia, son demasiado
importantes, para menospreciarlas y sélo considerarlas como una cuestion de
indole privada, que debe estar subsumida y relegada en el cédigo civil. Siendo
la base de nuestra argumentacion, la constrefiida en el capitulo segundo, en la
relacion familia-sociedad, estado, donde hemos dejado establecido que el
estado de derecho, debe garantizar los derechos fundamentales de los

individuos que integran a la familia y por ende a la sociedad y al Estado.

Partiendo de esta premisa, aunado a lo que dijimos en el capitulo
inmediato anterior en la parte final, en lo referente a que existen diversos
hechos sociales que constituyen nuevos paradigmas para el derecho, en

especifico para el derecho familiar.

Para ello ya hemos dado algunos ejemplos, sin embargo, para una
mayor comprension, enunciaremos algunos mas sin pretender agotarlos, ni

mucho menos imitarlos.

Seguramente los opositores aun Coédigo Familiar, podian pensar que se
disponia de un Caddigo Civil que abarcaba perfectamente, a regular las
relaciones familiares, que aun a pesar de ser un Codigo sumamente parchado
de reformas, que al limitar su ambito territorial, siendo exclusivamente para el
Distrito Federal, se hiciera creer a la sociedad, que se contaba con una ley
acorde con la historia y con la realidad social del Distrito Federal, pudiéndose
continuar viviendo tranquilamente, otro siglo mas o por lo menos medio siglo.

Sabemos que la realidad social lo ha rebasado, por lo que evidentemente, no
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fue asi, o quizas como dice el jurista espafiol Luis Diez-Picazo y Ponce de
Ledn: “Tal vez algunos de los problemas - los restos y las fronteras — se
encontraban larvados y no supimos verlos, o simplemente nos explotaron

después entre las manos”.?*"

Algunos de estos hechos sociales, y que han sido uno de los problemas
para el gobierno del Distrito Federal, lo representan el conocido con el nombre
de la transexualidad, que algunos autores, como Diez Picazo y Ponce de Leoén,
lo califican como “Sindrome transexual®® Ante el cual no sélo los tratadistas
opositores, sino diversos grupos sociales y corporaciones religiosas, piensan
que es un mero capricho o un deseo obsesivo, de una persona, por cambiar de
sexo, sin reflexionar, que dados los avances cientificos y tecnoldgicos,
especialmente en la biologia, resulta muy dificil hablar de sexo como una
cuestion banal. En la actualidad, ya se habla y se distingue de un sexo
morfolégico o anatémico, un sexo cromosomatico y un sexo psiquico o
psicolégico.?*® El problema de los transexuales, podria pensarse, que ha
guedado resuelto con la recién aprobada ley de convivencia, sin embargo,
sabemos que ello no es asi, puesto que no determina, si aquella persona
sometida a las técnicas quirdrgicas de ablacién o de modelacion de 6rganos
sexuales, dado que este tratamiento quirdrgico, puede excluir la posibilidad de
mutilacién, se presentan cuestiones, que indudablemente atafien al derecho de
la persona y otras que conciernen al derecho de familia. En cuanto a las
primeras no se regula, si por este simple hecho, exista la posibilidad de que la
persona cambie también su nombre y de pauta a la rectificacién de su acta de
nacimiento, sin embargo, por lo que respecta al derecho familiar, ¢ podria el

transexual contraer matrimonio?

@40 Cfr. Diez - Picazo, y Ponce de Ledn, Luis, Las nuevas fronterasy la crisis del concepto de familia, en
la compilacion del X Congreso Internacional del Derecho de Familia, coordinado por Kemelmajer de
Carlucci, Aida, El Derecho de Familia 'y los Nuevos Paradigmas T. I, p. 18.

©® | pidem.

@ E| estudio y explicacion de estas clases de sexo, no corresponde al objetivo de nuestra tesis, por 1o que
s6lo nos concretamos a enunciarlos como un problema social, que debe ser regulado por el derecho.
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En el derecho internacional, especificamente en la Jurisprudencia del

Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo, donde el juez

Martens, pronuncié su voto en el llamado caso “Cossey”®? en el siguiente

sentido

El matrimonio es mucho méas que una uni6 sexual, y la
capacidad para tener relaciones sexuales no es por tanto
“esencial” para el mismo. Las personas que han dejado de tener
capacidad para procrear o tener relaciones sexuales pueden
también desear casarse y hacerlo efectivamente. Esto se explica
por el hecho de que el matrimonio representa algo mas que una
unién que legitima las relaciones sexuales en orden a la
procreacion: es una institucion juridica que crea una relacién
juridica fija entre los contrayentes y entre éstos y terceras partes
(incluidas las autoridades). Como ha dicho un autor, a través de
los lazos del matrimonio los contrayentes “indican al mundo
exterior que su relacion esta fundada sobre emociones humanas
intensas un compromiso reciproco exclusivo y de permanencia”.
Es, en si, una comunidad en la que los lazos intelectivos,
espirituales y emocionales son al menos tan esenciales como

e » (251
los fisicos”.®®Y

Por lo que conforme al criterio y voto particular de este juez, el

transexual puede e incluso el homosexual puede contraer matrimonio.

Ante esta clase de hechos que se dan en la sociedad, el derecho no

puede pasar de frente y dejar de regularlos, ya que son situaciones de facto

que atafien al Distrito Federal.

Otro problema que arrojo el desarrollo de la tecnologia y la ciencia, son

especificamente las técnicas de reproduccion asistida y que han afectado la

institucion juridica de la filiacion. La cual como sabemos no se encuentra

@0 |dem, p. 19.
@D |dem, p. 20.
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debidamente regulada en el Cédigo Civil para el Distrito Federal, ni tampoco en

las leyes de la materia, como lo es la Ley General de Salud.

El problema que plantea este hecho social, es el de la diversificacion
entre paternidad biolégica o paternidad social o paternidad juridica. Tampoco

se regula la investigacion de la paternidad, en este tipo de casos.

Debemos aclarar que el problema no se plantea en la llamada
fecundacion artificial homéloga, que es la que se da cuando la fecundacion se
hace con semen del marido del comparfiero sentimental de la mujer fecundada,
ya que en tale caso existe coincidencia entre la paternidad bioldgica y la

paternidad social.

El problema se presenta en la denominada fecundacion heterdloga, la
cual es realizada con semen de un tercero, que puede ser un donante anénimo
0 bien extraido de un banco de semen. Lo que sin lugar a dudas, primero se
debe decidir si es licito mantener o dejar en el anonimato al donante, surgiendo
asi, dos tipos de problemas: uno es el que los tratadistas le llaman  “el
derecho a la informacién genética”®? el segundo problema versa sobre si la
ley debe admitir una total inmunidad del donante frente a cualquier tipo de
demanda, de tal forma que quede exento de cualquier clase de obligacién y de
responsabilidades en relacion con los seres procreados.

Otro tipo de problema surge en la llamada “gestacién sustitutoria”®®®
gue es el acto por el cual se implantan en una mujer évulos de otra fecundados
in Vitro, apareciendo aqui el cuestionamiento de la idea de maternidad y un
conflicto latente entre la madre biolégica y la madre gestante, saltando el
cuestionamiento de si ¢ es posible la celebracién de un contrato por el que se
convenga cualquier tipo de gestacion de sustitucién?, ¢a quién se le imputara

la maternidad juridica?, ¢ sera valido dicho contrato? he aqui otro dilema, ante

@2 | dem, p. 22.
@3 1 gidem.
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el cual el derecho no puede cerrar los ojos, omitiendo regular sobre ello. Es
indudable, que como lo hemos expuesto, desde el primer capitulo que el
mundo ha cambiado, que el fendmeno social, tiene un dinamismo, sumamente
elevado, en comparacion de la norma juridica, que el Derecho es muy lento su
evolucion, que algunas veces se torna estético, que los avances de la ciencia 'y
la tecnologia, atn y cuando a principios del siglo préximo-pasado, fue un poco
lento, su desarrollo marco un vertiginoso ritmo, después de la primera mitad,

trayendo como consecuencias, grandes cambios para la humanidad.

Tal es el caso, del 25 de julio de 1978 en que el mundo entero se
conmociono por el nacimiento de Louise Joy Brown, en el hospital Oldham,
ubicado cerca de Manchester, Inglaterra, convirtiéndose en la primera bebé

probeta, que al menos oficialmente, conocia el mundo.

Con este nacimiento se produjo un gran cambio, no solo para el mundo
cientifico, sino también para la humanidad, tal y como sucederia veinte afios
mas tarde, cuando se produjo, la primera clonacion, que se dio con la oveja
Dolly. Con ello se han seguido dando como en cascada, las inseminaciones
artificiales, encontrandose el jurista de frente a una realidad ante la cual no
puede mostrarse indiferente y como ya lo hemos dicho, es una necesidad

urgente el tener que regularlas.

Ante tales cambios no podemos, mostrarnos incolumnes e inamovibles,
la cultura que es la insercidén de valores éticos, estéticos, funcionales, juridicos,

etcétera.

Ahora bien, si hemos dicho que el mundo de lo facto, ha acarreado una
gran cantidad de nuevos paradigmas para el mundo de lo juridico, debemos
decir que un paradigma lo entendemos y asimilamos, como aquel modelo o
sistema de modelos culturales en cada uno de los campos del saber y el
guehacer humano. Por eso decimos que en el mundo juridico coexisten varios

paradigmas, por que el Derecho integra en su seno todas estas clases de
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manifestaciones culturales. Lo que en voz del filésofo estagirita, seria lo que

conocemos, como la “causa eficiente”

Por ejemplo, las nuevas formas de transporte, nos plantean nuevas
situaciones de hecho que deben ser reguladas por el derecho; los nuevos
modelos economicos exigen una diversa normativa; las nuevas formas de
comunicacion requieren nuevas regulaciones; las nuevas tecnologias
genéticas obligan a la afirmacién de los valores fundamentales de la
personalidad y de la creacion de los derechos para su tutela. Como establece
la metodologia del movimiento denominado como: “Critical legal studies” o bien
como la denomina la jurista espafiola Encarna Roca Trias, “Socio legal
studies”,(254) la cual mas adelante la abordaremos detalladamente, pero por
ahora mencionaremos que es la que mas se acerca al objetivo de la
investigacion del derecho, enfocandolo en la relacion entre lo legal y otras
formas de relaciones sociales, donde la relacion juridica es solo una clase de
relacion social. Asi conforme a esta autora y a este sistema, el Derecho
inmerso en toda la vida social, argumenta esta tratadista, que no sélo puede

ser espejo, sino también puede ser faro, de las transformaciones.

Los nuevos paradigmas de los que hablamos, requieren poner en
marcha, nuevas fuerzas, nuevas iniciativas, nuevos sistemas, asi como exigen,
una reformulacion de los valores tradicionales y de los cauces para la conducta
humana. Debemos aclarar a los recalcitrantes opositores del Cédigo Familiar,
gue estas transformaciones no son subitas, sino como nos lo han demostrado
los Cdédigos Familiares de Hidalgo y Zacatecas, requieren de una lenta
maduracion, siendo el proceso acumulativo, de ahi la necesidad de una
perspectiva de varias décadas para poder vislumbrar el cambio. Aun el propio

(255)

Thomas Kuhn admiti6, que muchos cambios paradigméaticos son

acumulativos.

@9 | dem. p.73.
@ Cfr. Las revoluciones cientificas, 22 ed. México, 2004, pp. 89-101.
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Cada época, cada pais, cada region, cada sociedad, se caracterizan por
sus paradigmas. Donde los modelos de convivencia estan ligados por el modo
de pensar, querer y sentir de cada tiempo y lugar, segun sea su concepcion del

mundo. Asi en cada &mbito, existen nuevos paradigmas.

En el @mbito de las comunicaciones, hemos presenciado el gran salto de
los aparatos de “on” y “of” al mundo digital y de la red de Internet. Con ello han
surgido nuevos problemas juridicos, como lo es, la tutela de la intimidad frente
a los bancos de datos, de problemas de control de los flujos de informacion, de
problemas de responsabilidad civil por el deficiente funcionamiento de
programas de computacion, de novedosas fuentes electronicas de
obligaciones, como lo son los contratos electronicos. Esta transformacion
globalizante de las comunicaciones no solo involucra a los legisladores, sino
también a los jueces, y a los juristas en general, pues requieren la formulacion

de nuevos efectos juridicos, en general.

En el &mbito de la psicologia, ayer estaba en boga las orientaciones
conductistas, las cuales se postraban como nuevas, frente a los modelos
tradicionales introspectivos, sin embargo, en el ultimo cuarto del siglo pasado,
el conductismo, fue el paradigma a vencer por otras corrientes, como la vision

holistica y el constructivismo.

En lo politico, el siglo pasado ha sido testigo mudo de los movimientos
oscilatorios del péndulo entre los dos sistemas, el totalitarismo comunista y el
radical neoliberalismo. Donde los horrores de la Segunda Guerra Mundial,
trajeron como consecuencia, un nuevo planteamiento del derecho natural,
cuestionando a los poderes publicos por sus actuaciones violatorias de los
derechos humanos. Donde se cuestiona al imperante “ius positivismo”,
conforme al cual se justificaba las ordenes y el mandato de Adolfo Hitler,
justificando sus atrocidades y asesinatos, ya que legalmente accede al poder y
legalmente emitia sus acuerdos y ordenes para matar a millones de humanos,

por lo que el naturalismo vuelve a afirmar la dignidad humana, superando al
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positivismo legalista, reafirmando con ello a nivel internacional a los derechos

humanos.

En materia ambiental, hemos sido testigos de los fendmenos climaticos,
conocidos como “el nifio” y “la nifa”, se han levantado voces a nivel mundial,
gue han visto con preocupacién, como la capa de ozono, el cambio climatico,
han producido severos dafios a la naturaleza y al clima. Apareciendo una

nueva rama del derecho, conocida como derecho ambiental.

En el ambito econdémico, oimos hablar de “globalizacion “y su antipodas
“globalifébicos”. Se habla de apertura de fronteras, de comunidades
regionales, de eliminacion de aranceles, de liberalizacion y de privatizacion.
Se han hablado maravillas de este paradigma econdémico neoliberal, pero asi
también como el camulo de la riqueza por lo menos en América Latina en unos
cuantos empresarios y politicos y el cimulo de la pobreza entre millones de
gentes del pueblo. Lo que sin duda, cuestiona el papel del derecho en la

reparticion de la riqueza.

Ante este tipo de situaciones de hecho y fendmenos sociales, que sin
duda alguna, representan los nuevos paradigmas del derecho, y en especial,
del derecho de familia, cabe reflexionar como lo hace el tratadista Victor Pérez

Vargas®® y cuestionar si no es digno de regular lo siguiente:

¢, No es digno de regular el ser que se engendra en un tubo de ensayo o
acarrea alguna diferencia de humanidad con aquel que se engendra en el
vientre materno?

¢ Esta jerarquicamente, el derecho de todo ser humano a procrear, por
encima de la vida de otros seres humanos indefensos, sin voz ni voto?

¢Debemos de permitir los bancos anonimos de espermatozoides y/o de

embriones, o de tejidos fetales?

@8 |dem, T. I, pp. 233-264.
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¢En consecuencia, se debe autorizar el libre mercado de la procreacion,
al libre comercio de espermatozoides, embriones y tejidos fetales?

¢Se debe regular a los prestadores de servicios procreativos, sin
ninguna responsabilidad u obligacion ante la paternidad responsable?

¢ Se debe autorizar a los donantes de espermatozoides o a las madres
sustitutas?

¢El Estado debe intervenir en la familia, regulando sus relaciones y
protegiendo a sus miembros, en aras de su armonia y bienestar?

¢cDebemos de regular la intervencion y responsabilidad, de las
autoridades, de los médicos y de las diversas personas que en el ejercicio de
su profesion intervengan en la reproduccion asistida?

¢ Se debe de aceptar la validez de los contratos de madre sustituta o
mejor conocidos, como contratos de arrendamiento de vientre, en aras de un
derecho absoluto a la libre determinacién, a la intimidad y/o a la absoluta

libertad procreativa?

Como lo hemos venido diciendo, la perspectiva cultural y axiolégica de
los cambios paradigmaticos, nos han llevado a enfrentarnos a estos
cuestionamientos, a los cuales no podemos dejar de enfrentarlos, sino que sea
cual sea, nuestra postura frente a ellos, es necesario y con caracter de

urgente, regularlos.

En los capitulos primero y segundo hemos comprobado que no hay un
solo grupo familiar, ni un solo concepto cultural de familia, por lo que podemos
estar de acuerdo que la familia no es un grupo estéatico, tampoco existe un
cambio tal que determine un periodo mas o menos largo de estabilidad. Por
ello los actuales estudios de Derecho de Familia tienen una base empirica,
debido a que los tratadistas consideran, que sin conocer cual es la realidad de
las familias no puede tomarse una decision legal que tenga posibilidades de
existo en su aplicacion. Para allegarse de estos elementos, hay que tener en
cuenta, que el andlisis empirico, debe estar sustentado, con diversos

elementos proporcionados por las ciencias auxiliares del derecho, tales como
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la Demografia, la Sociologia, la Economia, la Sociologia Juridica, etcétera. Asi
la Demografia proporcionara el estudio de las caracteristicas de la poblacion
en base a los censos o estadisticas nacionales. La Sociologia nos aportara,
basicamente, las opiniones de la poblacion sobre determinadas materias y por
lo que se refiere al derecho de familia, los datos sobre las razones y las
consecuencias que los diferentes acontecimientos provocan en el sector
poblacional investigado. La economia, nos dice que los problemas que se
producen en el dmbito del Derecho de Familia tienen una gran incidencia
econdmica, por ejemplo una de las caracteristicas de la evolucién de la familia
reside en la trasformacién de la base econdémica en la que se sustenta, lo cual
nos puede aportar magnificos datos para adoptar medidas y normas, que
ofrezcan soluciones en aspectos problematicos, consecuencia, sobre todo, de
crisis matrimoniales, por lo tanto, la influencia de la economia se ve en dos
aspectos: el primero, en la estructuracion de la economia familiar, en la
distribucion de bienes, la contribucion a la cargas del matrimonio, el
mantenimiento de los hijos, etcétera; un segundo aspecto es que sin duda
alguna la cuestion econdmica, nos explica las situaciones de crisis en los

matrimonios y que traen como consecuencia el divorcio.

En estos dos primeros capitulos, de nuestra investigacién hicimos
patente, a través de los métodos histérico, analitico, socio juridicos, que la
relacion individuo-familia-Estado, es un fenémeno social muy dinamico, que el
hecho social en si, tiene un ritmo vertiginoso, mientras que el derecho, es
pasmoso y a veces sumamente estéatico. Debido a ello, y en caso de que se
decidiera el legislador de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, al
legislar en materia
familiar, cabria preguntarse ¢cual seria la mejor metodologia?, o mas

especificamente ¢ cual seria el sistema juridico a seguir?

Por el titulo de nuestra investigacion, se desprenderia, que el sistema
positivista, seria consecuencia del mismo, sin embargo, debemos de aclarar,

gue el hecho de que nos pronunciemos por un Codigo Familiar para el Distrito



230

LA NECESIDAD DE UN CODIGO FAMILIAR PARA EL DISTRITO FEDERAL

Federal, no quiere decir que seamos totalmente positivistas, pues como ya lo
hemos expresado anteriormente, y en este mismo capitulo, la cruenta, violenta,
e inhumana experiencia, que sucedid con los sistemas totalitarios del
fascismo, del nazismo, especificamente con la llegada al poder, por la via legal
de Adolfo Hitler, ante sus autoritarios y sangrientos actos, los cuales, a la luz
del positivismo, se justificaban legalmente los tratadistas han culpado al
positivismo por justificarlos, replanteando la conveniencia, de voltear al
naturalismo, en aras de proteger los derechos humanos de las personas, frente

a los abusos de |la autoridad.

Nos dice la jurista espafiola Encarna Roca Trias, que el Derecho de
familia, es uno de los mejores campos de experimentacion de las metodologias
sociales: “...decidir qué trama escoger para explicar este fenomeno desde un
exclusivo punto de vista juridico no implica, necesariamente, la eleccion de un
método exclusivamente juridico. Ni la eleccibn de un método mixto implica,
necesariamente, el olvido de los métodos interpretativos propios de la ciencia
juridica.”®®"

Por otra parte el funcionalismo de Talcott Parsons es importante, por
gque se atribuye a la familia unos determinados roles o funciones, como son la
socializacién de los hijos y la estabilizacion de las personas adultas en la
sociedad. Sin embargo, dentro de este sistema, existen diversas corrientes
dentro de esta postura metodol6gica-sociolégica, las cuales critican al mismo
Parsons por asimilar la familia nuclear y la familia conyugal. En la estructura
social de la familia, que elabora este autor, identifica a un individuo que él
denomina el “ego”®® de la compleja estructura, al cual nos dice, es siempre
miembro de dos familias conyugales y no sélo de una, la familia de orientacion,
en la cual ego nace, y familia de procreacion, que funda al casarse. Ademas de
esta critica, los tratadistas le cuestionan, que para Parsons la Unica familia

funcional sea la familia nuclear, basada en el matrimonio y relacionada

@ |dem, p. 52.
@) Fromm, Erich, Horkheimer, Max, Parsons, Talcott, et all, La Familia, p. 34.
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basicamente con los hijos, e incluso la identifica y la aisla de los demés grupos

de parentesco propios de épocas anteriores, afirmando:

En primer lugar al analisis estructural demuestra claramente
que si queremos que los Estados Unidos sigan siendo una
sociedad democréatica, urbanizada e industrial, con una
considerable igualdad de oportunidades, el numero de
posibles estructuras familiares compatibles con este tipo de
sociedad es muy limitado. Dicho esto, diremos también que
nuestro sistema familiar da lugar a serias limitaciones del ideal
de la igualdad de oportunidades. Pero todo desplazamiento en
otra direccién —hacia los tipos familiares de las sociedades

rurales, por ejemplo- tendria graves consecuencias para el

- 259
resto de la estructura social.**

Como vemos, el mismo Parsons, acepta que hay un desconocimiento
hacia los deméas grupos familiares, e incluso no se respeta la garantia de
igualdad, en cuanto a derechos y oportunidades, sin embargo para nuestra
investigacién, nos sirve, como lo veremos mas adelante, las funciones que le
atribuye cada familia y que resultan sumamente importantes para la

justificacion de nuestra propuesta.

En nuestros dos primeros capitulos, al enunciar a Engels y a nuestro
guerido maestro Carlos Durand Alcantara, con ello en consecuencia, nos
hemos apoyado en las corrientes criticas, influidas fuertemente por analisis
marxistas, las cuales desde su punto de vista analizan el fenbmeno de la
familia, asi de esta vertiente, resultan importante dos grupos de corrientes que
surgen en el seno de esta teoria, las cuales contienen elementos criticos que
utilizan distintos componentes claves como base de una interpretacion
negativa, estas son: las corrientes feministas y el movimiento Critical legal

studies.

@9 |dem. pp. 63-64.
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La primera de ellas, hace un planteamiento mas radical del pensamiento
feminista, donde las mujeres estadn consideradas como una clase oprimidas,
por lo que vislumbran, que la liberacion de la mujer sélo acontecerd con la
desaparicion de la dominacion masculina, proponiendo una sociedad sin
sexos. Considera que la familia pertenece al &mbito de la vida privada, ya que
la vida publica representada por el Estado, sostiene a la familia nuclear, la cual
esta basada en la division de trabajo por criterios sexistas, donde las
actividades de la mujer estan subordinadas al hombre. El hombre juega asi, un
papel econémico esencial en su actividad publica, siendo la clase dominante
compuesta exclusivamente por hombres, en consecuencia, los hombres
dominan no como tales sino como capitalistas, quedando asi la mujer
relegada a un segundo lugar.

Esta postura es criticada por los tratadistas, como por ejemplo, la jurista
comentada, la espafiola Encarna Roca Trias, para quien el argumento basado
en la distincion publico-privado debe rechazarse por que es indeterminado y

no sirve para distinguir lo publico de lo privado.

El tratadista Unger, citado por esta jurista espafiola, encabezan el
movimiento denominado “Critical legal studies”®*”este movimiento critico de
objetivismo y formalismo, es un pensamiento juridico, siendo su caracteristica
principal, el del que se basa en la idea de que es posible pensar de forma
distinta de lo que es el derecho, por lo que es una reaccién frente la ortodoxia
de la fuerza de la razén, que hoy en dia aparece socavada por diferentes
problemas. Los partidarios de esta corriente se cuestionaban si es posible
escapar a la teorizacion del derecho, y si es posible también, que el propio
derecho sea considerado como campo autbnomo de investigacion, proponiendo
gue el derecho sea el objeto de la investigacion a través de distintas relaciones
legales que interactian con otras formas de relaciones sociales, de tal modo
gue la relacién juridica es sélo una clase de relacion social. Asi en relacién con
la familia, esta corriente, también se enfoca en la distincion entre los ambitos

publico y privado que atacan, porque a decir de ellos, no tiene un contenido

@50 K emelmajer, Carlucci De, Aida, Coordinadora, El derecho de familia y |os nuevos paradigmas, p. 55.
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juridico completo, por lo que es mas una imagen, una metéfora, que funciona
como el discurso de la retorica politica para justificar determinadas opciones.
Sefiala Roca Trias, que uno de los autores mas representativos de esta
tendencia, es Frances Olsen, comentando que para esta autora, la dicotomia
central es la que existe entre el mercado y la familia, que incorpora la idea de
que el mercado estructura nuestras vidas productivas, mientras que la familia
estructura nuestras vidas afectivas, donde la libertad de mercado, influye
directamente en la estructuracién de la familia, basandose en la ideologia
igualitaria, combinada con una ética individualista, mientras que la familia
privada combinan una ideologia jerarquica con una ética altruista, la interaccion
entre estas dos ideologias ha provocado la reforma de la familia que parece
excluir la jerarquia, pero creando una igualdad falsa que disimula las reales
diferencias de poder entre hombres y mujeres. Esta corriente propone, lo que

denomina un “nuevo sistema de referencias”?®"

para relacionar a los hombres y
a las mujeres con el mundo, permitiendo a la personalidad humana romper con
el actual sistema de dicotomias. Para los seguidores de esta corriente doctrinal,
entienden que en la realidad no existe el &mbito privado y que el matrimonio es
publico porque esta regulado por el derecho que es una creacion del sector
publico, y asi lo que pertenece al &mbito privado esta regulado por normas de

derecho publico, por lo que concluye que el Estado es poder y la ley es su voz.

Existe otra corriente, respecto a la metodologia del derecho familiar,
denominada “Law and economics”, que es una corriente de interpretaciones
econimisistas que se dan en 1981, con la obra “A treatise on the family”*? del
economista Gary Becker, quien da una serie de argumentos sobre la familia y
el derecho de familia, basandose en la explicacion econdémica. Siendo su
principal argumento basico la consideracion de los impulsos que llevan a
hombres y mujeres a contraer matrimonio, como una forma de inversién en
capital humano y en seguridad. Justificando la division del trabajo en el interior

de la comunidad familiar, porque segun él, trae como consecuencia un

@D | dem, p. 57.
%2 |bidem, p. 57.
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aumento de la eficiencia en los hogares formados de acuerdo con el sistema
tradicional. Para este autor, si el sistema matrimonial esta exclusivamente
dominado por criterios de mercado, es légico que el divorcio se analice
también por estas reglas econdmicas, ya que el divorcio, segun Becker, se
produce como consecuencia de una “informacién imperfecta”®®®enfatizando,
que resulta ser natural que cuando se ha acumulado capital, caso del
matrimonio prolongado, se produzcan menos divorcios. De tal forma que los
beneficios que los conyuges obtienen con el matrimonio van a provocar un
namero mayor de ellos, justificando asi la division sexual del trabajo en razén

de los ingresos del hombre.

Como era de esperarse las feministas, encabezadas por la tedrica
Francés Olsen, argumentan que la familia basada en la division de los géneros
y en la distincién con el mercado, constituye una desviacion indeseable, debido
a que provocan consecuencias adversas en las mujeres, ademas que el
discurso de esta corriente, elimina otras opciones, centrdndose Uunica y

exclusivamente sobre la eficiencia econémica y su nivel.

De todas estas corrientes metodoldgicas, observamos que cada una de
ellas, nos muestra un aspecto distinto de como puede abordarse el derecho
de familia, asi de cémo consideran a la familia misma, enfocando su estudio en

el campo concreto en que trabajan.

Cuando de realizar una investigacion juridica se trata, el investigador y/o
jurista puede utilizar diversas metodologias, métodos y técnicas, propias y
auxiliares de su profesion. Puede analizar el tema desde el, punto de vista
exclusivamente dogmatico- juridico, y con ello, limitarse a la interpretacién de
las reglas contenidas en las leyes que en su pais se dedican a la regulacion de

la familia y que determinan el contenido del llamado Derecho de Familia.

@53 | hidem.
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Sin embargo, apoyandonos, en la teoria de la jurista espafiola, Encarna
Roca Trias, lo que hemos hecho a lo largo de esta investigacion, es emplear
métodos mas complejos, en los que utilizamos como auxiliares algunos de los
elementos a que nos hemos referido desde el primer capitulo y que hemos
venido enunciado en paginas anteriores, no so6lo con el objetivo de descubrir
el problema o los problemas, para darles la solucibn mas adecuada, sino como
dice la autora, cumplir con lo que el derecho debe prever, viendo hacia futuro.
Tratando de responder a los cuestionamientos siguientes: ¢ Cudl es el papel de
la familia en la actualidad? ¢Para qué sirven las regulaciones de las diversas
instituciones familiares? ¢ Cuales serian las aportaciones de una determinada
regulacién de la familia? ¢Seria l6gico que solo utilizaramos las reglas de la
técnica juridica para analizar el fendbmeno? ¢Como y hasta cuando vamos a
regular en forma particular a la familia para proporcionar soluciones a las
nuevas situaciones que el hecho y el cambio social han provocado en la

poblacion del pais, y especificamente en la poblacion del Distrito Federal?

Para responder a todas estas preguntas, amen de otras relacionadas
con la problematica de la familia y del derecho familiar, nos hemos basado en
lo propuesto por la corriente socio-legal-studies, ya que utiliza una metodologia
gue comparte diversas opciones (como el materialismo histérico, abordado
para nuestro primer capitulo, la sociologia juridica, utilizado en el segundo, lo
analitico, deductivo e inductivo del tercer capitulo) y que nos permite arribar a
soluciones ajustadas al dinamismo de los fendmenos sociales, es decir a una
realidad cambiante, en la que la ciencia del derecho sea un instrumento mas
para llevarnos a encontrar la solucion correcta al problema social. Para
ellohemos considerado y ubicado a la familia en el contexto histérico actual, asi
también hemos retomado parte de la teoria funcionalista de Talcott Parsons,
tratadista que nos dice que la familia contribuye con determinados roles o
funciones sociales, como son la socializacion de los hijos y la estabilizacion de
las personas adultas en la sociedad. Por ello en nuestra propuesta de la
necesidad de un Cédigo Familiar para el Distrito Federal, este deberé tener

una sistematizacion y armonia en sus normas, para que cumplan lo que
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Eekelar,(264) denomino como tres funciones basicas del derecho, en relacion
con el &mbito de la familia: la primera consiste en proporcionar mecanismos y
normas para ajustar las relaciones entre los miembros de la familia, sobre todo
cuando la unidad familiar se rompe; la segunda, es la de proporcionar
proteccion a los individuos contra los posibles perjuicios que pueden
producirse dentro de la propia familia y; la tercera, es el apoyar el
mantenimiento de las relaciones familiares. Debido a ello la finalidad del
Cdédigo Familiar, debe estar encaminada a una solucién juridica de los
problemas sociales, es decir, estar relacionadas con las finalidades de la

politica social, la cual se manifiesta a través del derecho.

Como tantas veces lo hemos referido, el camino no es nada facil, ya que
existen diversos grupos sociales, politicos y religiosos, que se oponen a
legislar sobre aborto, prostitucion, matrimonios, homosexuales, sobre métodos
anticonceptivos, como la pildora anticonceptiva, etcétera, que son situaciones
de facto, que existen ahi en la vida social y sin embargo, lo quieren ocultar o
minimizar, aunado ello, a que la metodologia también tiene sus propios retos,
ya que se fundamenta en la blsqueda de un punto de encuentro entre las
conflictivas respuestas a las cuestiones manifestadas por los datos sociales y

la funcién normativa y los principios juridicos que todo sistema legal tiene.

Por ello, a continuacién hacemos una propuesta de sistematizacién de
un Cddigo Familiar, concientes de que al igual que las obras del ser humano,
son obras inconclusas, sujetas a perfeccionarse. Al igual que los Cédigos de los
pioneros en la materia, como lo son el Cédigo Familiar del Estado de Hidalgo,
el Codigo Familiar de Zacatecas, adolece de muchas imperfecciones, por ello
plenamente concientes de su vulnerabilidad e imperfeccién, toda critica en

aras de su perfeccionamiento sera bienvenida.

@9 Citado por Roca Trias, Encarna, op cit, p. 59.
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PROPUESTA DE SISTEMATIZACION DEL CODIGO FAMILIAR
PARA EL DISTRITO FEDERAL

LIBRO PRIMERO

Titulo primero

De la familia

Capitulo unico

Disposiciones generales

Titulo segundo

De las formas de constituir la familia
Capitulo primero

Del matrimonio

Disposiciones generales

Capitulo segundo

De los requisitos para contraer matrimonio
Capitulo tercero

De los impedimentos para contraer matrimonio
Capitulo cuarto

De las formalidades para contraer matrimonio
Capitulo quinto

De los deberes y derechos de los cényuges
Capitulo sexto

De los regimenes patrimoniales:

Del matrimonio;

Del concubinato;

De las sociedades de convivencia.

Capitulo séptimo

De la sociedad conyugal voluntaria
Capitulo octavo

De la sociedad legal

Capitulo noveno

De la separacion de bienes
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Capitulo décimo

Del nombre de la mujer casada
Capitulo décimo primero
De las nulidades del matrimonio
Titulo tercero

Del divorcio

Capitulo primero

Del divorcio necesario
Capitulo segundo

Del divorcio voluntario
Titulo cuarto

De los alimentos

Capitulo unico

De los alimentos

Titulo quinto

Del estado familiar
Capitulo primero
Disposiciones generales
Capitulo segundo

Del concubinato

Capitulo tercero

De las sociedades de convivencia
Titulo sexto

Del parentesco y la filiacion
Capitulo primero

Del parentesco

Capitulo segundo

De la filiacion

Capitulo tercero

De los hijos

Capitulo cuarto

De la fecundacion asistida
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Capitulo quinto

De la adopcion

Seccidén primera.- Disposiciones generales

Seccién segunda.- De la adopcién plena

Seccidn tercera.- De la adopcion simple

Seccidn cuarta.- De la adopcién internacional

Titulo séptimo

De la patria potestad

Capitulo unico

De la patria potestad

Titulo octavo

De la tutela

Capitulo primero

Disposiciones generales

Capitulo segundo

De la tutela testamentaria

Capitulo tercero

De la tutela legitima de los menores

Capitulo cuarto

De la tutela legitima de los mayores de edad incapacitados

Capitulo quinto

De la tutela de los menores expésitos y abandonados y de los acogidos por
alguna persona o depositados en establecimientos de asistencia social o
privada

Capitulo sexto

De la tutela dativa

Capitulo séptimo

De las personas inh&biles para el desempefio de la tutela y de los que deben
ser separados del cargo

Capitulo octavo

De la garantia que deben prestar los tutores para asegurar su manejo



Capitulo noveno

Del desempeiio de la tutela
Capitulo décimo

De las cuentas de la tutela
Capitulo décimo primero
De la extincion de la tutela
Capitulo décimo segundo
De la entrega de los bienes
Titulo noveno

De los consejos de familia
Capitulo unico

De los consejos de familia

Titulo décimo
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De la emancipacion y de la mayoria de edad

Capitulo primero

De la emancipacion
Capitulo segundo

De la mayoria de edad
Titulo décimo primero
Del patrimonio de familia
Capitulo unico
Disposiciones generales

Titulo décimo segundo

Del Registro del Estado Familiar

Capitulo primero
Disposiciones generales
Capitulo segundo

De las actas de nacimiento

Capitulo tercero

De las actas de reconocimiento de hijos

Capitulo cuarto

De las actas de adopcién
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Capitulo quinto

De las actas de tutela

Capitulo sexto

De las actas de emancipacion
Capitulo séptimo

De las actas de matrimonio

Capitulo octavo

De las actas de divorcio

Capitulo noveno

De las actas de defuncién

Capitulo décimo

De la nulificacion, reposicion, convalidacion, rectificacion y testadura de las
actas del registro del estado familiar.
Capitulo décimo primero

De las correcciones de las actas

Cabe enfatizar que esta propuesta esta abierta a la opinién publica y
por ende a la critica en general, seguro de que cualquier tipo de critica, la
robustecera y fortalecera, pues innegable que los avances de la ciencia
médica y la tecnologia, asi como el desarrollo de la sociedad mexicana, han
producido grandes cambios en la convivencia social, pero aun mas
especificamente, en torno a la familia, por lo que algunos de estos cambios
se han tocado en el desarrollo de esta tesis y algunos otros que se nos han
escapado, por su sobrada importancia y su fuerte impacto sobre la familia
merecen ser regulados por el Derecho Familiar en su cuerpo normativo que

seria un Cadigo Familiar.
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CONCLUSIONES

1. La funcidbn economica y doméstica que los grupos sociales o
familiares tenian en los tiempos primitivos, como durante el
surgimiento de los Estados Nacién, ya no representan por mucho los
diversos grupos familiares que hoy en dia conocemos, pues
actualmente la familia se forma y se disuelve, en su mayoria debido a
un entorno incierto econdmicamente hablando, en donde el
desempleo y las carencias econdmicas influyen directamente,
provocando rompimientos y a su vez generan nuevas formaciones de

estructuras familiares, las cuales no son reconocidas por el Derecho.

2. Los diversos sistemas econdémicos que se han aplicado en el pais
(liberalismo, capitalismo, neoliberalismo), han provocado grandes
cambios no sélo en la econdémica, politica, la ciencia, en la tecnologia,
sino en cuanto a la estructura, desarrollo y funcion de la familia, ya
gue anteriormente ésta tenia una funcion principalmente productiva,
actualmente, como se ha sefialado en la presente investigacion, la
familia se ha transformado en muchos sentidos a la par que las
condiciones especificas del modo de produccion y de la estructura

social.

3. El tema de la necesidad de un Codigo Familiar no es nuevo, pues
existen infinidad de investigaciones y autores que se han escrito al
respecto, por ejemplo Cicu (aunque después se retracto), Ruggiero,
Mars& Vancells, asi como, los asistentes y ponentes del décimo
Congreso Internacional de Derecho de Familia, como Aida
Kemelmajer De Carlucci, Luis Diez — Picazo y Ponce de Ledn,
Encarna Roca Trias, Michele Sesta, entre algunos otros y por
supuesto nuestro maestro Dr. Julian Guitrén Fuentevilla, organizador
del Primer Congreso Internacional sobre Derecho Familiar, el cual

data de 1977, por lo que es de aplicarse lo dicho por el Dr. Guillermo
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Cabanelas en su discurso de bienvenida a los congresistas y
asistentes, donde mencionaba, estar de acuerdo con el Dr. Guitron
respecto a la Autonomia del Derecho Familiar, él cual reconocia que

el Derecho Familiar ya tenia una cierta mayoria de edad.

Conforme el capitalismo y el neoliberalismo se instituyeron en nuestro
pais, provocaron grandes cambios en los estilos de vida de las
personas, los nacientes procesos productivos cambiaron la dinamica
social, asi mientras el liberalismo y el neoliberalismo avanzan, el
individuo cobra mayor importancia, dandose el fenémeno que la
tratadista Elisabeth Beck — Gernsheim denominé como el fenédmeno
de la “Individualizacién”, el cual es una clave conceptual que permite
explicar varios de los cambios en la organizacion familiar, por ende al
igual que la autora pensamos, que se deben de formular muchos de
los conceptos esenciales en torno a la familia, lo cual tendra evidentes
repercusiones no solamente para los estudiosos de la sociologia del
comportamiento familiar, sino también para el propio Derecho de
Familia y en consecuencia replantearnos la necesidad de un Cadigo

Familiar.

En el presente trabajo hemos investigado que dentro de la doctrina,
especialmente la sociologia, existen muestras contundentes de la
evolucion que el grupo social llamado “Familia” ha experimentado,
debido a diversos factores como podrian ser el interés de perpetuar
una determinada raza, o bien de mantener ciertos vinculos
economicos o de propiedad. Sin embargo, sabemos que existe
formaciones o estructuras de grupos humanos no oficiales, que a
pesar de no estar reconocidas institucionalmente en cierto tiempo y
espacio crean derechos y obligaciones, a los cuales es necesario

regular para otorgarles la seguridad juridica.



244

LA NECESIDAD DE UN CODIGO FAMILIAR PARA EL DISTRITO FEDERAL

6. Tradicionalmente se ha encajonado al Derecho Familiar dentro del
Derecho Civil, restandole de esa forma, la importancia que en la
actualidad han cobrado los temas relacionados con el Derecho de
Familia, no obstante que los tratadistas han ofrecido un buen banco
de pruebas para acreditar que actualmente el Derecho de Familia ha
cumplido su mayoria de edad como lo dijo el Dr. Guillermo
Cabanelas. Por si esto fuera poco o se tratase de minimizar, como lo
hacen los oponentes a la autonomia del Derecho de Familia y en
consecuencia a una legislacién familiar separada de la civil, en la
actualidad en muchos paises la familia es objeto de tutela
constitucional, que lo es el caso de México, por que el articulo cuarto
parrafo primero, de nuestra carta Magna, ordena al legislador proteger
la organizacion y desarrollo de la familia. En este contexto si la familia
se le ha otorgado un rango que corresponde al derecho
constitucional, se hace necesario que esta tenga una ley

reglamentaria, como lo tienen otras disposiciones constitucionales.

7. En este orden de ideas, siguiendo con la Constitucion Mexicana y en
virtud de que el articulo cuarto parrafo primero ordena al legislador
proteger la organizacion y el desarrollo de la familia, sin hacer
mencién de que debe entenderse por tal, en este sentido creo que
debemos aplicar la conocida méxima hermenéutica segun la cual
“Donde el legislador no distingue, el intérprete no puede distinguir”,
mas luego entonces, debemos concluir que la constituciéon ordena al
legislador proteger a todo tipo de familia sin distincion alguna. Es
decir, no solamente al nucleo familiar derivado de una unién
matrimonial o una union estable ente personas de distinto sexo, sino
también las uniones de personas del mismo sexo, como ya lo hace la
Ley de Sociedades de Convivencia, pero que propongo que ya sea
contemplado dentro de un cédigo Familiar, pues como lo he dicho, no
habria base constitucional alguna para darles un tratamiento distinto

juridicamente del que recibe las uniones o parejas heterosexuales.
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8. En México se trata de una discusion que apenas comienza y en
donde por encima de los argumentos constitucionales siguen
prevaleciendo los prejuicios religiosos y la visiones conservadoras
gue pugnan porque se reglamente solamente un modelo de familia,
entendiendo que para ellos solamente puede haber un modelo de
familia que se debe construir sobre la base del matrimonio
heterosexual. Creemos que para tratar de acercarnos a la realidad
social, no conviene mezclar las convicciones morales con la
regulacion juridica de la familia, pues se corre el grave riesgo de que
si intentamos adoptar legislativamente una determinada forma de
familia que sea la Unica reconocida legalmente en tanto que es la
Gnica congruente con una determinada moral, no estaremos dando
cuenta de una serie de fendmenos que ya estan teniendo lugar en
todas las sociedades, no sélo de México, sino que también en las
occidentales, donde se dan otro tipo de uniones o parejas que
conforman “Nuevas formas familiares”. Por tanto aplicando en
mandato del articulo cuarto constitucional, exige que el legislador sea
muy flexible en cuanto a la tutela legislativa de las distintas formas

familiares que existen en el México de hoy.

9. Las normas que regulan las relaciones de paternidad, maternidad,
patria potestad, derecho sucesorios, etcétera, sin duda alguna giran
alrededor de derechos y obligaciones esencialmente patrimoniales,
ma&s no por ello, estas relaciones familiares deben ser reguladas por
el Derecho Civil, pues también sabemos, que existen otras relaciones
gue producen derechos y obligaciones esencialmente patrimoniales
pero que no estdn contempladas dentro del derecho Civil, tal es el
caso de las relaciones laborales, las cuales son reguladas por su
propia ley, por lo que no existe justificacion alguna de que aun y
cuando existen relaciones familiares que producen derechos vy
obligaciones patrimoniales se sigan regulando por el Derecho Civil

especificamente por el Codigo Civil.
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10.No cabe duda que los avances de la ciencia médica y de la tecnologia
han tenido un impacto importante en muchos aspectos de la vida
familiar, lo que ha quedado debidamente comprobado en el desarrollo
de la presente investigacion, como ya he mencionado de las
cuestiones reproductivas donde las consecuencias juridicas que
pueden tener las técnicas de fertilizacion in Vitro, de congelacion de
esperma, de inseminacién artificial, de diagndéstico prenatal, ain no ha
sido visualizada ni contempladas por el Derecho, sin mencionar las
determinacion genético de una persona, los avances en materia de
clonacion o el desarrollo que se ha dado en la tecnologia para el
transplante de 6rganos, ni tampoco han sido debidamente regulados

los contratos de “alquiler de Gtero”.

11.Al margen de los aciertos o0 desaciertos que pueda tener nuestra
propuesta de Sistematizacion del Codigo Familiar para el Distrito
Federal, lo que debe llamar la atencion, es la propuesta de sentarnos
a la mesa para discutir el mismo, y legislar urgentemente sobre los
diversos topicos que abordan el Derecho Familiar, en los cuales
resaltan indudablemente que las cuestiones méas importantes y
actuales en materia de familia son el reconocimiento de las “Nuevas

formas familiares” asi como de derechos reproductivos.
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