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INTRODUCCION

La familia es el nacleo de mayor importancia dentro de la sociedad, y la
que actualmente es la mas vulnerable dentro de los cambios
econdmicos, sociales e ideoldgicos que atraviesa nuestro pais.

A pesar del esfuerzo de tratar que permanezca la institucion de
matrimonio como constitucion de una familia, mas sin embargo, surgen
otras diversas de constituir la familia, pero a pesar de su proliferacion
parece ser que el legislador insiste en regularlo de forma muy deficiente,
al grado casi de ignorarlo.

Lo anterior, es una falla grave de nuestro sistema de leyes, que ni
frenan el problema y si perjudica a las familias constituidas, que no
encuadran dentro del marco que actualmente regula a la familia.

Diariamente surgen situaciones para las que el juzgador no encuentra
soluciones en la ley, debiendo aplicar su criterio para resolverlas.

Es indispensable hacer reformas a las leyes que nos rigen para que
brinden mayor seguridad juridica y se otorgue una proteccion eficiente a
las familias.

Por ello, se ha incluido en este trabajo, la problematica que puede
presentarse en torno a esta figura y las propuestas de reformas a varias
leyes para dar solucion a estos conflictos.



La necesidad que tiene el hombre en nuestros tiempos de mutuos y
multiples cambios, tanto social, politico, cientifico y econdémico, los ha
llevado a vivir una sociedad que sea estable tanto emocional, fisica y
sexualmente hablando, que sea frecuente mediante el desarrollo de
relaciones afectivas regulares con una sola pareja de sexo opuesto.

La familia no solamente es el agente reproductor de nuevas
generaciones en el marco del derecho y la educacion, sino también es el
centro motor de formacion de individuos para determinar las
caracteristicas del organismo social, mayor que la sociedad, la familia
también se convierte en el grupo de referencia méas duradera e
influyente para la comunidad de donde todo lo social se hace relacion
con la familia.

La familia es la base y fundamento de toda sociedad cualquiera sea su
naturaleza econémica o politica. Ella presenta el nucleo vital de la
comunidad y de ella arranca la explicacion del genero humano, a traves
del tiempo.

Es un hecho que actualmente la familia atraviesa crisis internas y esta
sometida a influencias culturales, sociales, politicas y econémicas muy
perjudiciales que debilitan su solidez y obstaculizan su misma o propia
formacion. Esto es altamente preocupante, pues la familia es la célula
béasica de la sociedad; todos debemos contribuir para la solidez de esa
comunidad natural de la que depende la misma formacion integral del
hombre y su base esta constituida por la alianza de la familia, esa fuerza
capaz de unirla establemente en el amor y la verdad.

Por ello, es obligado promover la dignificacion del matrimonio y de la
familia, como comunién de relaciones interpersonales particularmente
intensas entre esposos, entre padres e hijos, entre generaciones, de
convivencia humana y entrega sincera de si mismo. La familia es una
comunidad de personas, la célula mas pequefia; como tal, es una
institucion fundamental para la vida de toda la sociedad.



Diversos son los autores que parten del analisis del estado actual de la
normativa sobre el Derecho de la Familia a la luz de las sucesivas
reformas legales, e incorporan la incidencia de nuevas regulaciones
sobre las instituciones de la familia (matrimonio, divorcio, adopcion,
régimen patrimonial, concubinato, patria potestad, sucesion, etcéetera.)

Con la realizacion de este trabajo se pretende determinar la necesidad
de la creacion de un Codigo Familiar autonomo al Codigo Civil. Para ello
se definié el concepto, principios y clasificacion de lo que constituye el
Derecho Familiar, se procedera a un andlisis de su regulaciéon, asi como
de las caracteristicas, para determinar teniendo en cuenta los criterios
doctrinales el Derecho Familiar establecido para la creacién de su propia
legislacion.

Para lograr todo esto se debe tomar en consideracion desde sus
antecedentes histéricos que nos han llevado a lo que es la familia y en
consecuencia de ello desde la época que se viene llevando a cabo la
figura de la agrupacion social, tomando en cuenta los términos
necesarios para acreditar que se ha llegado por el solo transcurso del
tiempo a adquirir la figura de la familia, debiendo estudiar a fondo la
evolucion de wuna familia dentro del seno social de un pais y
comparandolo con el seno social de otro u otros Estado(s) dentro de
nuestra Republica Mexicana y de Latinoamérica.

Todo ello tiene por objeto y finalidad llegar al fondo de una probleméatica
que se ha detectado con respecto a la crisis que atraviesa la entidad de
la familia, partiendo de los requisitos Yy elementos necesarios para
poder determinar y sustentar la necesidad de crear una legislacion
especifica que regule las instituciones familiares, a fin de que se de la
legalidad necesaria a las relaciones familiares.



AUTONOMIA DEL DERECHO FAMILIAR
CAPITULO I
ANTECEDENTES DEL DERECHO FAMILIAR

CAPITULO I:
ANTECEDENTES DEL DERECHO FAMILIAR
1.1 Antropologia del Parentesco

La antropologia del parentesco —llamada también estudios de
parentesco— constituyen una de las areas con las que dio origen el
desarrollo de la antropologia moderna durante la segunda mitad siglo XIX.
El parentesco fue, para los precursores del pensamiento antropolégico, un
campo de especial interés, en tanto que advirtieron su importancia en
cuestiones como la pertenencia a un grupo social, la transmisién de la
herencia y los derechos de un linaje, e incluso influia en la dinamica de las
relaciones sociales, especialmente en las sociedades que en aquel tiempo
eran calificadas de primitivas.

1.2 Breve historia de la antropologia del parentesco

El parentesco aparecié como uno de los primeros temas de la antropologia
evolucionista de la segunda mitad del siglo XIX. En un tiempo en que la
antropologia aparecia mas como un entretenimiento, asociado al
coleccionismo de antigledades y objetos de culturas exoéticas, es
sintomatico que casi todos los primeros interesados en el estudio
sistematico de las culturas de los pueblos considerados en ese tiempo
como salvajes hayan sido abogados de profesion, y que una de sus
principales materias de estudio la constituyera precisamente el parentesco.
El interés de personajes como J. F. McLennan o Johann Jakob Bachofen en
el parentesco de sociedades antiguas —principalmente la romana y la
griega— radicaba en sus intenciones de encontrar los origenes de las
reglas europeas de parentesco que determinaban, entre otros asuntos, el
derecho a la herencia o a la sucesion.

Precisamente es la obra de estos dos autores la que marca el inicio de los
estudios de parentesco. En su libro Mutterecht (EI derecho materno),
Bachofen —de nacionalidad suiza— expone su hipdtesis sobre el
matriarcado como la forma original de la organizaciéon en las sociedades
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primitivas. La base de su argumentacion la constituia el conjunto de mitos
antiguos en los que las mujeres aparecian como las figuras de autoridad.
De acuerdo con Bachofen, el parentesco en las sociedades primitivas se
fijaba a través de la madre, ya que la promiscuidad sexual de los seres
humanos en estado salvaje habria impedido que los hombres reconocieran
a sus propios hijos. Como corolario de lo anterior, las mujeres poseian
también el monopolio del poder politico, lo que dio lugar a una
ginecocracia o gobierno de las mujeres. Hay que aclarar que la existencia
del matriarcado no fue probada nunca, y que su empleo en el habla
cotidiana para referirse a contextos sociales donde hay predominio
femenino es erréneo desde el punto de vista de la antropologia. La
existencia del matriarcado fue puesta en duda por autores
contemporaneos de Bachofen, como Maine, para quien el matriarcado era
solo resultado de un error interpretativo de los mitos.

Por su parte, el britanico John Ferguson McLennan, desconociendo la obra
de Bachofen que sirvi6 de punto de partida para numerosas
investigaciones etnoldgicas sobre el parentesco, publicé cinco afios mas
tarde su propia propuesta, que en algunos puntos parecia coincidir con la
de Bachofen. En El matrimonio primitivo, McLennan argumentaba que las
formas anteriores de organizacion parental podian ser descubiertas
mediante la observacion de ciertos ritos de los pueblos primitivos, entre
ellos, el rapto de la novia. La existencia de esta practica en varios pueblos
era explicada por McLennan como una supervivencia de tiempos remotos
en los que el infanticidio femenino era una préactica generalizada, lo que
redundaba en un numero reducido de mujeres disponibles para los
hombres maduros. Esto habria generado la aparicion de la poliandria como
la primera forma de organizar las relaciones de parentesco entre los seres
humanos.

1.3 Propuesta de Morgan

Un parteaguas en la historia de los estudios de parentesco en la
antropologia lo constituyo la obra del estadounidense Lewis H. Morgan. Al
igual que Bachofen, Maine y McLennan, Morgan también era abogado.
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Desde joven se interesO por los iroqueses y su cultura, al grado que
participd en una sociedad que emulaba la organizacion social de ese
pueblo de los Grandes Lagos y una de sus obras mas conocidas trata de la
organizacion politica de las tribus pertenecientes a ese pueblo.
Precisamente su contacto con los indigenas de Estados Unidos le hizo
notar algunas peculiaridades linglisticas de los iroqueses en lo que toca a
los términos de parentesco: habia categorias que los occidentales como él
distinguian que no podian ser traducidas de los idiomas indigenas.
Posteriormente, tras uno de los primeros intentos de etnografia en campo
que se hayan realizado en la historia de la antropologia, Morgan recabd
informacién sobre numerosos sistemas de nomenclatura del parentesco
alrededor del mundo, que finalmente le condujeron a plantear una
hipotesis explicativa de la diversidad linglistica en el paradigma de las
relaciones parentales.

La obra clave de Morgan en el campo del parentesco es Systems of
Consanguinity and Affinity of the Human Family (Sistemas de
consanguinidad y afinidad de la familia humana, publicado en 1871), en el
que expone sus principales aportaciones al campo de los estudios de
parentesco, que constituyen la piedra base del desarrollo posterior, a
pesar de los errores interpretativos que han sido sefialados por varios
criticos de su obra. En Sistemas de consanguinidad, Morgan da cuenta de
los seis principales tipos de nomenclatura del parentesco, a los que él
define como descriptivos —las familias ariana, semitica y uralica— y
clasificatorios —los tipos malayo, turanio y ganowaniano—.

Para Morgan, los sistemas que Illamé descriptivos correspondian a
sociedades desarrolladas, en tanto que los clasificatorios correspondian a
las sociedades primitivas o barbaras. De esta manera, un sistema de
parentesco como el malayo (correspondiente en la actualidad al sistema
hawaiano) estaria relacionado con la familia consanguinea; los sistemas
iroqués turanio y ganowaniano estan relacionados en la hipodtesis de
Morgan con la llamada familia punalla, caracteristica del periodo inferior
de barbarie, donde un hombre estaria casado con varias mujeres que no
pertenecian a su grupo, Yy viceversa; otro ejemplo es el que correponde a

3



AUTONOMIA DEL DERECHO FAMILIAR
CAPITULO I
ANTECEDENTES DEL DERECHO FAMILIAR

la relacion a entre la familia monogamica y el sistema esquimal de
parentesco, que Morgan vinculé al surgimiento de las sociedades
patriarcales en la civilizacion antigua. Aunque los sistemas definidos por
Morgan contindan en vigencia en la antropologia del parentesco con
nombres distintos, tanto la idea de que existen sistemas clasificatorios y
descriptivos como la asociacion de estos tipos con ciertos estadios del
desarrollo humano han sido desechados.

La influencia de Morgan no alcanzé sélo a los antropdlogos. Federico
Engels realizé una interpretacion de la propuesta de Morgan en El origen
de la familia, la propiedad privada y el Estado; y el marxismo mismo
refleja la tendencia materialista de su trabajo. En Ancient Society (La
sociedad antigua), Morgan propone una hipoétesis sobre la evolucion de los
modos de organizacion social que se asocia a la evolucion de las
tecnologias y modos de subsistencia, similar a la que es comun en la teoria
marxista.

1.4 Consolidacion de la antropologia del parentesco

Los trabajos de Morgan fueron una base importante para el desarrollo de
la teoria antropoldgica del parentesco durante la primera mitad del siglo
XX. En buena medida, los problemas que interesaban a los investigadores
eran las implicaciones juridicas y politicas de las redes de parentesco en
sociedades no occidentales. Sin embargo, los puntos centrales de la teoria
de Morgan —y con ella, la del resto de los antropdlogos evolucionistas—
fueron puestos en tela de juicio con el desarrollo de los paradigmas
relativistas y funcionalistas en Europa y Estados Unidos durante las
primeras décadas del siglo XX. De esta suerte, Franz Boas descalifico el
meétodo de investigacion de Morgan y su tendencia a buscar leyes
universales. Para Boas, el conocimiento etnografico sobre otros pueblos no
era suficiente como para aventurarse a la formulacion de leyes
unificadoras en las que la diversidad cultural no tenia cabida; ademas,
Boas desarmé la asociacion entre los periodos étnicos de Morgan y la
tecnologia y los tipos de organizacion social (incluidos los tipos de familia),
seflalando que todos los elementos que componen una cultura deben ser
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entendidos en su contexto cultural y no como parte de una cadena univoca
de sucesiones de estadios evolutivos de la humanidad (Boas, 1964:
capitulo 4).

Por otra parte, en Europa, las tendencias principales de la sociologia y la
antropologia social intentaban explicar las instituciones sociales por medio
de su funcién social. Un ejemplo clasico del tratamiento del parentesco
desde una mirada funcionalista lo constituy6 el trabajo de Emile Durkheim.
En El suicidio (1997: libro segundo, cap. Ill), Durkheim seflala que una de
las funciones de la familia es proporcionar un ambiente de primera
socializacion de las personas. Para Durkheim, los lazos de parentesco se
modificaban de acuerdo con otras condiciones de la vida, y atribuia al
debilitamiento de la funcién de la familia el aumento de las tasas de
suicidios en sociedades industrializadas. Ademas, Durkheim senté las
bases de la posterior teoria estructuralista de Claude Lévi-Strauss sobre la
prohibicion del incesto. Para Durkheim, esta prohibicibn es una
consecuencia de la aplicacion de las leyes exogamicas que obligan a las
personas de un clan a casarse con miembros de otros clanes; amén de la
identificacién entre el clan y el tétem, cuyas relaciones se reflejarian en la
prohibicion del incesto en los sistemas de parentesco de los aborigenes
australianos.

Afios mas tarde, Bronislaw Malinowski realizaria sus propias
investigaciones etnograficas sobre el parentesco entre los habitantes de
las islas Trobriand, al oriente de Nueva Guinea. Malinowski pretendia
encontrar que el modelo universal de familia era el de la familia nuclear,
aunque este tipo de organizacibn no apareciera claramente en varios
pueblos. De esta manera, segun Lévi-Strauss, lo que Malinowski —y otros
antropodlogos sociales britanicos que lo sucedieron— hizo fue desechar la
importancia de la indagaciobn en los sistemas terminoloégicos de
parentesco, que habian sido de vital importancia en las indagaciones de
los antropélogos evolucionistas como Morgan (Lévi-Strauss, 1981). Para
los antropdlogos britanicos de la primera mitad del siglo XX, el interés de
los estudios de parentesco radicaba en la funciéon de estos en el sistema
social de las sociedades, de modo que otras implicaciones de esta esfera
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de la sociedad, especialmente las relacionadas con la dimension simbodlica
de los términos con los que las personas se refieren a sus parientes en
diversos pueblos, casi eras pasadas por alto por los antropdlogos
estructural-funcionalistas.

1.5 Dos teorias

La mayor parte de la produccion antropolégica moderna en torno al
parentesco esta dominada por dos grandes enfoques. Se trata de la teoria
de la filiacion y la teoria de la alianza, cada una con sus particulares
intereses tedricos y con propuestas divergentes de interpretacion de las
relaciones de parentesco.

1.5.1 Teoria de la filiacion

El desarrollo de la teoria de la filiacion —llamada en inglés descent theory,
por lo que en ocasiones se traduce errébneamente el término al espafol
como teoria de la descendencia— se debe ante todo a los antropdlogos
sociales britanicos que desarrollaron su trabajo a la luz del paradigma del
funcionalismo estructural. Este paradigma tiene raices profundas en la
tradicion sociolégica de Emile Durkheim, con la que comparte, entre otras
caracteristicas, el tratamiento de los fenbmenos sociales como cosas, la
metéafora de la sociedad como un organismo coherente y la intencion de
descubrir las leyes del funcionamiento de las sociedades humanas. Entre
los principales modeladores del paradigma estcrutural-funcionalista se
encuentran Alfred Reginald Radcliffe-Brown, Edward Evan Evans-Pritchard,
Meyer Fortes y otros mas, enfocados especialmente en las sociedades que
habitaban los territorios africanos bajo el dominio de Gran Bretafa.

La teoria de la filiacién tiene en Radcliffe-Broown uno de sus principales
artifices. De acuerdo con este autor, un sistema de parentesco —que de
acuerdo con él es un término que se debe emplear como abraviacién de
sistema de parentesco y matrimonio, o parentesco y afinidad (Radcliffe-
Brown, 1972: 65)— puede ser definido como una red de relaciones
sociales de tipo definido que constituyen parte de toda la red de relaciones
sociales que llamo estructura social (1972: 67). Para Radcliffe-Brown,
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como para otros antropodlogos que estudiaron el parentesco a la luz de
paradigma de la filiacién, el corazéon de los sistemas de parentesco lo
constituye la familia elemental. Esta familia elemental no es otra que la
familia nuclear caracteristica de las sociedades europeas modernas, es
decir, el conjunto de personas formada por un matrimonio y sus
descendientes. Como queda claro en su ensayo sobre las relaciones
jocosas entre ego y el hermano de la madre (1972: 107-122), para este
antropologo britanico el interés del estudio del parentesco radicaba en la
posibilidad de descifrar los cédigos sociales que subyacen en las relaciones
entre parientes. Pero ademas, la teoria de la filiacion se muestra como un
enfoque poco interesado en la explicaciéon histérica de los fendmenos
sociales. Ante todo, esta interesada en poner en relieve la estructura de
relaciones en una sociedad durante un momento dado, por lo que
necesariamente representa a los sistemas estudiados fuera de cualquier
contexto historico.

En su intento por explicar la estabilidad de las sociedades africanas sin
Estado, primitivas para Radcliffe-Brown (1974), donde realizaron su
trabajo de campo; Evans-Pritchard y Fortes (1994) sosteian que los nuer y
los tallensi estaban organizados principalmente a través de grupos de
filiacion unilineal. Estos grupos funcionaban como grupos corporativos, lo
que significa que eran grupos estables con reglas claras de funcionamiento
y una estructura interna capaz de regular las relaciones entre los
miembros mediante la asignacion de atribuciones —derechos vy
obligaciones— a cada uno de ellos, de acuerdo con la posicion que
ocupaban en la red estructural.

Los grupos corporativos a los que referian Evans-Pritchard y Fortes se
caracterizan porque sus miembros comparten objetivos comunes, como la
administracion de los bienes del grupo y la defensa ante embates de los
enemigos. La estabilidad de los grupos corporativos organizados en torno
al parentesco, de acuerdo con estos antropoélogos, perduraba mas alla de
la muerte de los miembros del grupo y se reproducia de generacion en
generacion. En este contexto africano, las divisiones territoriales de los
pueblos estaban relacionadas con linajes, haciendo de los lazos "de
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sangre" y el derecho derivado del nacimiento en un territorio las dos caras
de una misma moneda. (Kuper, 1988: 195). Los lazos de afinidad entre los
parientes que no forman parte del mismo grupo de filiacion fueron
considerados por los antropdlogos estructural-funcionalistas como
cuestiones accesorias —Fortes, por ejemplo, cred el concepto de filiacion
complementaria.

1.5.2 Teoria de la alianza

En contraste con la propuesta de los africanistas britanicos, la teoria de la
alianza pone un especial énfasis en las relaciones sociales que se
construyen en torno al matrimonio. La propuesta fue desarrollada
ampliamente por Claude Lévi-Strauss, etndélogo francés cuya obra Las
estructuras elementales del parentesco forma una de las piedras angulares
del paradigma estructuralista de la antropologia.

La teoria de la alianza se diferencia en varios aspectos a la teoria de la
filiacion. En primer lugar porque no pretende descubrir el funcionamiento
social de los lazos de parentesco, aunque éstos no quedan necesariamente
excluidos en el analisis de un sistema. Por otra parte, vuelve su atencion a
los sistemas terminolégicos del parentesco, que habian sido minimizados
por los antropdélogos de la teoria de la filiacion. De acuerdo con la teoria de
la alianza, en las terminologias del parentesco se encuentran codificadas
esencialmente las categorias que una sociedad considera incestuosas, y
por lo tanto, permiten regular la distribucibn de parejas, o en otras
palabras, quién puede o debe emparejarse con quién (Buchler, 1982: 11);
de donde puede entenderse el interés que el paradigma de la alianza tiene
en la prohibicion del incesto y el llamado atomo del parentesco, nacido de
la alianza entre un hombre que cede los derechos sobre sus hermanas y el
hombre que recibe estos derechos mediante la realizaciéon del matrimonio.

En efecto, el funcionamiento social del parentesco no constituye para los
estructuralistas el nodo de los sistemas de nomenclatura del parentesco.
Lévi-Strauss afirmoé que el sistema de parentesco, en tanto que concepto,
encubre dos dimensiones de las relaciones parentales.
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El parentesco no se expresa solamente en una nomenclatura: los
individuos o las clases de individuos que utilizan los términos se sienten (o
no se sienten, segun los casos) obligados a una determinada conducta
reciproca Asi, entonces, junto a lo que nosotros proponemos llamar el
'sistema de denominaciones (que constituye, en rigor, un sistema de
vocabulario), hay otro de naturaleza igualmente psicoldgica y social, que
Ilamaremos 'sistema de las actitudes (Lévi-Strauss, 1977: 33).

El sistema de las actitudes —como llamaba Lévi-Strauss al conjunto de
prescripciones sobre los deberes, obligaciones y la forma de conducirse
entre parientes que tanto interesaba a los funcionalistas estructurales
como Radcliffe-Brown— no es, desde la perspectiva de la teoria de la
alianza, un reflejo del sistema de denominaciones, ni tampoco ocurre lo
contrario. La relacion entre ambas dimensiones del parentesco es
innegable, como reconoce Lévi-Strauss (1977: 37), pero esta relacion no
es una correspondencia término a término: desde su punto de vista, los
términos del parentesco no constituyen una realidad Unicamente analitica
y tedrica, sino que forman parte del modo en que cada sociedad vive las
relaciones de parentesco. Por tanto, estos vinculos entre las personas y los
grupos son considerados como mensajes o0 sistemas de simbolos (Lévi-
Strauss, 1977: 49) que pueden ser decodificados e interpretados hasta en
sus consecuencias mas profundas.

La existencia de los sistemas de parentesco no es resultado de las
relaciones biologicas entre los sujetos. Por lo tanto, los estructuralistas
rechazan las relaciones de filiacibn como el ndcleo de las relaciones
parentales, desechando asi la propuesta tedrica de los funcionalistas para
los que la familia elemental —madre, padre y descendencia— es el nodo a
partir del cual se teje la trama del parentesco en cada sociedad. Este lugar
lo ocupa la relacién de alianza que se establece mediante el matrimonio.
Pero esta alianza no es un pacto entre dos personas: se trata de un pacto
entre los grupos de los que provienen los contrayentes porque el rasgo
principal del parentesco humano consiste en requerir, como condicion
necesaria de existencia, la relacion entre lo que Radcliffe-Brown llama
‘familia elemental’ (Lévi-Strauss, 1977: 49).
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El énfasis de la teoria de la alianza en la prohibicion del incesto —a la que
se considera universal, incluso si la regla es violada en algunos casos
(Héritier, 1994: cap. 1) — aparece en numerosos tratados elaborados a la
luz de este enfoque tedrico. En Masculino/femenino, Francoise Héritier
introduce la cuestion del intercambio de mujeres entre dos grupos, que
presupone su subordinacion inherente en todas las sociedades en aparente
contradiccion con el valioso papel de la mujer como reproductora de la
sociedad. En otro texto de esta autora francesa, Deux soeurs et leur mere,
Francoise Héritier (1994) introduce un incesto de tercer tipo, que implica
una regla casi universal que impide a las mujeres de un mismo grupo de
filiacion compartir el mismo marido. Otros autores, como Louis Dumont
abordan la cuestion del matrimonio también como una instituciéon que
permite el establecimiento de relaciones solidarias. Entre los pocos
antropodlogos formados en el paradigma estructural-funcionalista que
domind la antropologia en el Reino Unido que luego adoptaron la teoria
estructuralista, Edmund Leach (1954) desarroll6 su estudio sobre el
matrimonio entre los kachin bajo la premisa de que existen sociedades que
construyen sus sistemas de parentesco en torno a la filiacion, mientras
que otros, como los habitantes de Asia sudoriental, lo hacian en torno al
matrimonio, por lo que los enfoques tedricos no necesariamente podian
ser aplicados en todos los casos.

1.6 Critica y nuevas problematicas

La historia social mundial a partir de la segunda mitad del siglo XX ha
puesto en la mesa nuevas problematicas que tienen implicaciones en todas
las esferas de la sociedad. El desarrollo industrial en los paises mas
avanzados, los movimientos de liberaciéon nacional, las migraciones; los
movimientos de reivindicacion de grupos minoritarios —especialmente el
feminismo—, la aparicion de nuevas enfermedades y hasta el desarrollo
tecnoldégico son solo algunos de los nuevos problemas que fueron
incorporandose en la perspectiva de los antropélogos dedicados a los
estudios del parentesco. Las nuevas generaciones de estos especialistas,
que comenzaron a tomar notoriedad a partir de la década de 1970,
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debieron revisar con una mirada critica las teorias producidas por sus
antecesores y adaptarlas a las necesidades de la sociedad contemporanea.

En estudios como el de Rodney Needham (1971), se ponia en tela de juicio
el contenido de conceptos clave como filiacibn, matrimonio, parentesco,
incesto y otros, con los que sembro el trabajo de mas de un siglo de
reflexiobn sobre el parentesco. En afios mas recientes, la aparicion de
nuevas tecnologias de reproduccion y fendmenos como el sida han
provocado que la teoria antropoldgica del parentesco aparezca incompleta
o incapaz de abordar analiticamente esos temas que no aparecian antes de
1980, debido, entre otras cosas, a que no existian.

1.7 Parentesco

El parentesco es considerado por los antropdlogos como un lazo social en
el que las relaciones bioldgicas entre dos personas no necesariamente son
relevantes para la adscripcion a una parentela. Desde una base constituida
por innumerables investigaciones etnograficas en centenares de
sociedades, las teorias antropolégicas coinciden en que no todas las
sociedades conocen la existencia de la consanguinidad biologica, en el
sentido que se entiende en Occidente. En otras palabras, existen algunos
pueblos para los que la concepcién de un nuevo ser no tiene qué ver en lo
absoluto con la coépula. Por otra parte, existen casos en los que,
conociendo el vinculo entre el acto sexual y la concepcién, se considera
que la procreacion de un nuevo miembro de la parentela se debe principal
o exclusivamente, al génitor o a la génitrix.

La adscripcion social de un individuo a un grupo de parientes es formulada
de acuerdo con las reglas sociales. De acuerdo con el sistema de
parentesco que prime en una sociedad determinada, un recién nacido es
considerado parte del linaje del padre (en cuyo caso se habla de
patrilinaje), de la madre (matrilinaje) o en casos muy especificos, se
reconoce la pertenencia a ambos grupos de descendencia. Desde el punto
de vista de la ciencia occidental, esto puede parecer contradictorio, pero
debe recordarse que la definicion del parentesco es un asunto cultural, no
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biologico. Existen algunas sociedades, como la occidental, donde una
persona es reconocido socialmente como pariente de los familiares de la
madre y del padre; en estos casos, hablar de linajes carece de cualquier
sentido.

1.8 Sistemas terminoldgicos de parentesco

El parentesco es un hecho al mismo tiempo natural y cultural. Las
relaciones de parentesco estan basadas en la observacién de hechos dados
por la naturaleza como el nacimiento de un nifio, el ejercicio de la
sexualidad o la muerte de las personas. Sin embargo, esta cargado de
contenidos culturales que condicionan la forma en que cada sociedad
define las reglas que rigen esta esfera de la sociedad. Los cédigos sociales
que regulan la funcion de las redes de parentesco estan relacionados con
los sistemas terminoldgicos de parentesco, que pueden ser definidos como
el conjunto de palabras que son empleadas por una sociedad para llamar a
los miembros de una parentela. Cada lengua posee un sistema de
términos particular; sin embargo, los analisis antropolégicos han arrojado
como resultado la caracterizacion de todos los sistemas conocidos en seis
grandes tipos de sistemas de nomenclatura.

1.9 Origen

El origen de la palabra familia ha recibido de distintos tratadistas una
explicacion diversa: para Castan Tobefias procede de la voz famulia, por
derivacion de famulus que a su vez procede de famel que significa siervo
en el antiguo dialecto osco, y mas remotamente aun del sanscrito vama,
que significa hogar, o habitacion; para Puig Pefia el sanscrito hace derivar
la palabra de Dh& (asentar), Dhamar (asiento, morada, casa). Clemente
de Diego busca su etimologia en famel, hambre, porque es en la familia
donde se satisfacen las primeras necesidades. Pero sin dudas todos
coinciden en identificar los origenes de este término al conjunto de
personas que habitaban bajo un mismo techo.

El concepto tiene varias acepciones y alcances necesarios de delimitar para
nuestro estudio. Desde un punto de vista popular, la familia se identifica
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con el conjunto de personas que cohabitan bajo un mismo techo,
sometidos al régimen del jefe de la casa, coincidiendo con la interpretacion
histérica del vocablo, que carece de importancia desde el punto de vista
juridico, pues si bien el legislador se ocupe de ella para la regulacion de
varios fendmenos (por ejemplo, a los efectos electorales) esta acepcion
comprende a personas cuyas relaciones no tienen un motivo familiar.

Ya en un sentido mas amplio y puramente juridico debe entenderse
actualmente por familia el conjunto de personas unidas por el matrimonio
0 por los vinculos de parentesco.

Los conceptos deben contener la esencia mas generalizadora de la
institucién que se pretende definir. Cada época histérica podra enriquecer
mas o menos con sus realidades el punto de partida de tan importante
institucion, pero brindar un concepto plagado de ellas, maniata el
entendimiento de la verdadera naturaleza de la familia.

Por ejemplo: Puig Pefia la define como: “aquella institucion que, asentada
sobre el matrimonio, enlaza, en una unidad total, a los cényuges y sus
descendientes para que, presidida por los lazos de la autoridad vy
sublimada por el amor y respeto, se dé satisfaccion a la conservacion,
propagacion y desarrollo de la especie humana en todas las esferas de la
vida.”* Para este autor, el concepto enlaza sélo a los cényuges y sus
descendientes; los demas parientes son so6lo familiares. Contradictoria
conclusiéon, que olvida el amparo que la ley reconoce a éstos en casos
como los alimentos, las sucesiones, la tutela, etc.

Sara Montero Duhalt la define como “...el grupo humano primario, natural

e irreductible, que se forma por la unién de la pareja hombre-mujer.”?

Ambos conceptos desconocen el ultimo de los tres 6rdenes de relaciones
que comprende la familia que son las conyugales, las paterno-filiales y las

! Puig Pefia, Federico. Tratado de Derecho Civil espafiol. Tomo I1. Vol. I. Madrid. 1953. P.4.
2 Montero Duhalt, Sara. Derecho de Familia. Editorial Porrda. México. 1984. P. 2.
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parentales, y el segundo de ellos la concibe como un grupo y no una
institucion.

El concepto brindado por la Dra. Olga Mesa en la p. 10 del folleto que
forma parte de la bibliografia basica de la asignatura esta dirigido a la
definicion de la familia socialista.

De su definicion se puede desprender que la familia es una institucion,
entendida ésta como cualquier manifestacion de suficiente entidad dentro
de la sociedad, no es un organismo perecedero, manipulable por el simple
capricho, por el contrario esta asentada en firmes raices alimentadas por
su devenir histoérico y la civilizacion.

Para entender su naturaleza juridica habria que situarla en el contexto
social adecuado: en las sociedades capitalista y sus antecesoras, la familia
gir6 en torno al patrimonio familiar que deviene en entidad juridica
especial con sus propios atributos y que le dotan de su naturaleza. En la
sociedad socialista no puede hablarse de comunidad patrimonial como
elemento juridico esencial de la familia, sino de una “comunidad
destinataria de afectaciones patrimoniales que el Estado tiene presente en
los planes de desarrollo econémico del pafs...”*

De cualquier manera, mas que una institucion juridica pura, la familia es
un organismo ético en que predominan relaciones estrictamente
personales sobre las patrimoniales. Menos puede considerarsele una
persona juridica al ser estas entes creados ficticiamente por el Derecho
para cumplir fines dificiles de lograr por una persona individual, carecer de
la figura de la representacion intrinseca a las personas juridicas, y no
requerir de formalidad alguna para su constitucion y funcionamiento.

1.10 Importancia de la institucion familiar

El hombre es un ser social, y necesita de la interrelacibn con sus
semejantes para satisfacer sus necesidades y suefios. Solo no puede en su
mas temprana edad, subsistir. Y necesita de su complemento sexual para
asegurar perpetuar la especie, que tampoco puede por si solo garantizar.

3 Mesa Castillo, Olga. Derecho de Familia. Médulo 1. Universidad de La Habana. 1992. P. 22.
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Pudiera entenderse que lo propio ocurre con las restantes especies
animales no humanas, pero es en el seno de la familia humana donde se
forman y desarrollan (al menos a eso debe aspirarse) los sentimientos de
solidaridad y de altruismo, las mas nobles virtudes, es la mas completa
escuela de moralidad y de costumbres.

Como dice Castan, s6lo quien se ha sometido a la disciplina del réegimen de
vida familiar estara capacitado para adaptarse a la autoridad del Estado,
habiendo desarrollado suficientemente su sentimiento del deber. Esta es la
explicacion del interés del Estado en la familia, y que pretenda sustituirla
ante su ausencia o incapacidad para cumplir su misién. Cuanto mas fuerte
sea la institucion familiar, mayor sera el equilibrio social y mas estable,
cohesionado y duradero el Estado. Esto es facilmente demostrable: los
pueblos mas fuertes han sido aquellos en que la familia estd mas
fuertemente constituida. Y es en los periodos de decadencia de la familia,
donde comienza a resquebrajarse la estabilidad del Estado y la sociedad.
Esta es la explicaciéon del tan escuchado concepto de la familia como
cédula elemental, primaria o base de la sociedad.

1.11 Evolucioén histoérica

Antes de la constitucion de la familia entendida en su acepciéon moderna,
existido una evolucién gque transita desde la promiscuidad sexual, pasando
por el matriarcado en sus diferentes manifestaciones, hasta llegar al
patriarcado y la familia monogamica.

No todos los investigadores estan de acuerdo, por ser imposible su

comprobacién plena, en la verdadera existencia de una etapa preliminar

en que impero6 la promiscuidad sexual. Y basan sus razonamientos en los

siguientes elementos:

Los que lo afirman

e analogia entre la especie humana y las especies animales inferiores que
satisfacian sus naturales instintos de supervivencia y procreacion de
forma tan espontanea e inocente como los demas animales
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e analogia entre las actuales tribus no contaminadas de civilizacion vy los
hombres primitivos, pues en aquellas es todavia comun la promiscuidad.

Los que lo rechazan

e consideraciones éticas basadas en la herencia helénica transmitida a
través del imperio romano, de la cultura medieval cristiana con todos
sus arraigados tabues de moral sexual, que es hoy la moderna cultura
occidental

e muchas especies de animales superiores practican perfectamente la
unidad de pareja

e no es la promiscuidad un sistema intrinseco ni generalizado de las
comunidades “salvajes” que persisten en la actualidad, sino una posible
derivaciéon del contacto con otros pueblos mas desarrollados de la
civilizacion.

Lo que si es un hecho probado es la forma de organizacién familiar que

subsiste en algunos lugares de la Polinesia, el llamado matrimonio por

grupos.

Han recibido denominaciones diversas a la familia en razén del tabd o
limitacion impuesto en las tribus al comercio sexual. Asi existieron:

B familia consanguinea: el grupo interrelacionado sexualmente estaba
formado por los sujetos pertenecientes a una misma generacion,
prohibiéndose las uniones entre ascendientes y descendientes.

B familia punalta: prohibicion de cohabitar entre hermanos y hermanas
uterinos, en un origen, y de cualquier clase después (medios hermanos
e incluso primos) Este tipo de matrimonio se establecia entre un grupo
de hermanas que comparten maridos comunes 0 un grupo de hermanos
que comparten mujeres. El parentesco se establece por linea materna
por desconocerse quién pueda ser el padre.

B familia sindiasmica: en estos grupos de maridos Yy mujeres
primitivamente comunes comienza a darse una personal seleccion de
parejas de manera temporal. Un hombre y una mujer se escogen y
mantienen relaciones sexuales exclusivas entre si hasta el nacimiento y
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destete del hijo comun, deshaciéndose sin mayores problemas la union
de forma voluntaria. La restricciéon de exclusividad operaba de hecho
para la mujer pues el hombre podia relacionarse con varias mujeres.

B poligamia: asume dos formas: la poliandria en que la mujer cohabita
con varios hombres y la poligenia en que varias mujeres son esposas
comunes de un solo hombre. La poliandria es un tipo de familia que
lleva al matriarcado en que la mujer ejerce la autoridad y soberania del
grupo vy fija los derechos y obligaciones de los distintos miembros, el
parentesco era determinado por la linea femenina.

1.12 Monogamia

La monogamia parece ser la forma mas usual y extendida de creacién de
la familia, se constituye la familia mediante la unidon exclusiva de un solo
hombre y una sola mujer. Surge a la par de la civilizaciéon, con la
instauracion del régimen esclavista y de la propiedad privada y encontro
profundo arraigo en ella, debido al predominio del hombre, duefio de los
medios y bienes que ha de transmitir por herencia a sus descendientes, sin
que exista duda discusion alguna acerca de la legitimidad de los mismos.

Su primera manifestacion fue la familia patriarcal monogamica con una
extraordinaria consideracion politica en sus inicios. El régimen de patria
potestad investido de omnimodos derechos del pater sin deber alguno para
con los hijos, la férrea autoridad sobre la esposa, la desigualdad absoluta
de los sexos en todo sentido y la aglutinacion de todo el componente
personal de la familia en un circulo mas o menos amplio dependiente de la
persona del padre, son elementos que la caracterizan. El pater familias era
el jefe supremo de los numerosos miembros que constituian la familia, era
el Unico sui juris, o sea el representante juridico de la gens, el sacerdote
de los dioses familiares, jefe militar politico y econémico, legislador y juez
supremo de todos los miembros de la familia, incluso con poder de vida y
muerte sobre los mismos.

Con el tiempo este riguroso poder paternal sufrié limitaciones, sobre todo
con la llegada del cristianismo, en que se eleva el matrimonio a la
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condiciéon de sacramento, pero su esencia persiste en la mayoria de las
sociedades burguesas actuales. La sociedad contemporanea debe
organizarse en base a nuevos patrones de convivencia familiar, de respeto
mutuo, colaboracién, igualdad y reciprocidad de derechos y deberes. Una
familia sana es aquella que descansa en las relaciones de coordinacion,
afecto y armonia entre sus miembros y no en relaciones de
suprasubordinacion.

Contrario a lo que pudiera pensarse, la monogamia es la manifestacion
patente de la madurez de los individuos y de las sociedades que la
defienden: cualquier otro experimento ha conducido a la desintegracion
familiar y a la pérdida de valores.

1.13 Evolucidon Historica
Etapa precolombina: la organizacion familiar india respondia a la de las

comunidades primitivas ya estudiadas, en que el papel de la mujer era de
singular importancia.

Etapa colonial: se rigié, al menos juridicamente, por toda la legislacion de

la Espafia medieval que se hacia extensiva con las necesarias adaptaciones
que esta realidad imponian. La nueva legislacion de Indias preveia solo
situaciones que no fueran reguladas por el derecho espafol derivadas de la
nueva situacion socioecondémica y cultural imperantes en los territorios
conquistados. En materia familiar se protegié el matrimonio religioso
contraido en Espafa por el colonizador impidiéndole abandonar en la
peninsula a la esposa; y fomentd, al menos formalmente, la libertad de
eleccion en el matrimonio entre espafnoles solteros y mujeres de distintas
razas indias y protegio el matrimonio contraido entre indios convertidos al
catolicismo y a sus descendientes. Todo esto no fue mas que letra muerta,
pues ni se cumplié la pretendida equiparacion juridica entre conquistados y
conquistadores, ni hubo oportunidad de aplicar estas leyes por la
desaparicion prematura de toda la raza indigena.
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Etapa neocolonial: mejoro en algo la situacion de la mujer, reservando

para ella la administracion de los bienes parafernales y se promulga la ley
del divorcio vincular que reconocié como unico valido el matrimonio civil
definido como un contrato y se implanta el divorcio extintivo del vinculo
juridico entre los conyuges. Pero subsistieron las desigualdades entre los
hijos.

1.14 Historia y Desarrollo de la Familia

La familia es el ndcleo o el epicentro donde se forma la sociedad o el pais.
Por esta razén no debe ser maltratada, violada, esclavizada, ignorada por
su color de piel, desterrada por sus origenes o principios de religion.
Tampoco debe ser odiada por el sitio donde se ubica o vive en este
mundo.

Los lazos principales son de dos tipos: vinculos de afinidad derivados del
establecimiento de un vinculo reconocido socialmente, como el matrimonio
—que, en algunas sociedades, soOlo permite la unién entre dos personas
mientras que en otras es posible la poligamia—, y vinculos de
consanguinidad, como la filiacion entre padres e hijos o los lazos que se
establecen entre los hermanos que descienden de un mismo padre.
También puede diferenciarse la familia segun el grado de parentesco entre
sus miembros:

« familia nuclear, padres e hijos (si los hay); también se conoce como

«circulo familiar»;
« familia extensa, ademas de la familia nuclear, incluye a los abuelos,

tios, primos y otros parientes, sean consanguineos o afines;
o familia monoparental, en la que el hijo o hijos vive s6lo con uno de

los padres;

e« otros tipos de familias: aquellas conformadas Unicamente por
hermanos, por amigos (donde el sentido de la palabra "familia” no
tiene que ver con un parentesco de consanguinidad, sino sobre todo
con sentimientos como la convivencia, la solidaridad y otros),
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etcétera, quienes viven juntos en la mismo espacio por un tiempo
considerable.

En muchas sociedades, principalmente en Estados Unidos y Europa
occidental, también se presentan familias unidas por lazos puramente
afectivos, mas que sanguineos o legales. Entre este tipo de unidades
familiares se encuentran las familias encabezadas por miembros que
mantienen relaciones conyugales estables no matrimoniales, con 0 sin
hijos.

Segun expone Claude Lévi-Strauss, la familia encuentra su origen en el
matrimonio, consta de esposo, esposa, reproduccion de una sociedad, esto
es, la incorporaciéon de nuevos miembros en el tejido de relaciones
sociales, no se realiza Unicamente por medios biolégicos. Si se considera
que la familia debe reproducirse bioldégicamente, esta conceptualizacion de
la institucion que se aborda en el articulo no serviria para calificar como
«familias» a aquellos grupos donde Ego o su consorte (o ambos) estan
incapacitados de reproducirse biol6égicamente.

En estos casos, la funcion reproductiva se traslada a los mecanismos de
reclutamiento socialmente aceptables —como la adopcion—. El
reclutamiento de nuevos miembros de una familia garantiza su
trascendencia, la familia en Occidente se ha debilitado conforme se
fortalecen las instituciones especializadas en la educacion de los nifios mas
pequefios. Esto ha sido motivado, entre otras cosas, por la necesidad de
incorporacion de ambos progenitores en el campo laboral, lo que lleva en
algunas ocasiones a delegar esta funcién en espacios como las guarderias,
el sistema de educacion preescolar y, finalmente, en la escuela. Sin
embargo, este fendmeno no se observa en todas las sociedades; existen
aquellas donde la familia sigue siendo el nucleo formativo por excelencia.

Por otra parte, la mera consanguinidad no garantiza el establecimiento
automatico de los lazos solidarios con los que se suele caracterizar a las
familias. Si los lazos familiares fueran equivalentes a los lazos
consanguineos, un nifo adoptado nunca podria establecer una relacion
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cordial con sus padres adoptivos, puesto que sus "instintos familiares” le
llevarian a rechazarlos y a buscar la proteccion de los padre bioldgicos. Los
lazos familiares, por tanto, son resultado de un proceso de interaccion
entre una persona y su familia —lo que quiera que cada sociedad haya
definido por familia: familia nuclear o extensa; familia monoparental o
adoptiva, etc.—. En este proceso se mezclan un fenOmeno puramente
biologico: es también y, sobre todo, una construccion cultural, en la
medida en que cada sociedad define de acuerdo con sus necesidades y su
vision del mundo lo que constituye una «familia».

Historia

Antropologos y socidlogos han desarrollado diferentes teorias sobre la
evolucion de las estructuras familiares y sus funciones. Segun éstas, en las
sociedades mas primitivas existian dos o tres nucleos familiares, a menudo
unidos por vinculos de parentesco, que se desplazaban juntos parte del
afno pero que se dispersaban en las estaciones con escasez de alimentos.
La familia era una unidad econdmica: los hombres cazaban mentirénes del
nucleo familiar de los enfermos que no podian trabajar.

Después de la Reforma protestante en el siglo XVI, el caracter religioso de
los lazos familiares fue sustituido en parte por el caracter civil. La mayor
parte de los paises occidentales actuales reconocen la relaciéon de familia
fundamentalmente en el ambito del derecho civil, y no es sino hasta el
siglo XVIII que incorporan el concepto de infancia actual:

Desde una perspectiva bioldgica, nifiez y adultez son distintas. Sin
embargo, estas diferencias estaran socialmente dadas por las
concepciones que existan respecto de ellos, por los desafios que se les
planteen, por las tareas que se espera que cumplan o por los
comportamientos que se supone deben tener, entre otros aspectos.
Ademas, estas concepciones tendran diferencias, muchas veces
sustantivas, de sociedad en sociedad, en determinados momentos
histéricos y segun sea el grupo cultural. Desde “ritos de pasaje” que hacen
explicito, a través de un acto social, el paso de una etapa a otra, sin
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embargo, su caracterizacion y exigencias tampoco son homogéneas. En la
cultura occidental, la nifiez como construccidn cultural sélo surge alrededor
del siglo XVIII, consolidandose posteriormente.

Estos cambios se producen en el contexto de la Revolucion Industrial. Por
un lado, las nuevas tecnologias hacen posible el trabajo de nifios y jovenes
Yy, por otro, los cambios en la esperanza de vida hacen que los menores
adquieran un mayor valor en términos de proteccion a los adultos
mayores. De esta forma la familia, que era entendida como una sociedad
que aseguraba la supervivencia de sus miembros y no como un espacio de
afecto, comienza a tomar el concepto actual, principalmente por la accion
de educadores cristianos:

La familia entendida como espacio de cuidado de los nifios y niflas, de
preocupacion por su bienestar, y el infante como un ser distinto del adulto,
con caracteristicas propias. Como sefiala Ochoa, en cada afio en Paris eran
amamantados por sus madres. Otros mil recién nacidos, los nifios de las
familias privilegiadas, eran amamantados por nodrizas fuera de Paris.
Muchos morian ante lo que hoy considerariamos indiferencia de los padres,
quienes frecuentemente ignoraban el paradero de sus hijos.

Por su parte, otros autores contemporaneos sostienen que el esquema de
familia predominante en las sociedades industrializadas tiene también una
base utilitaria, al permitir la transmision de capitales econdmicos,
simbdlicos y sociales. Segun estos autores, la familia que se tiende a
considerar como "natural” es un constructo de invencidn reciente y que
puede desaparecer en forma mas o0 menos rapida. ElI fendmeno
subyacente en este razonamiento es que las palabras no sélo hablan de la
"realidad"” sino que le otorgan significado y, por tanto, el definir algo como
"normal” es un proceso no neutral que fomenta lo que se define como tal.

Lo que distingue a nuestras sociedades industrializadas de las sociedades
exoticas es el hecho de que nuestros grupos sociales se reclutan menos
sobre la base del parentesco que sobre las clases de edad, la clase social,
la afinidad amical, el lugar de trabajo, el ejercicio del ocio, etcétera”,
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apunta por ejemplo la etndloga francesa, Martine Segalen. afirma que el
grupo doméstico antiguo, del cual no existe un Unico tipo sino varios, "es
tan inestable como la célula conyugal contemporanea"”. Y que, en este
sentido, "nuestra sociedad no ha inventado ni la movilidad geogréfica ni la
inestabilidad de los matrimonios sometidos”. Para esta autora, la
estructura familiar predominante en las sociedades industriales es una
figura "efimera" y "transitoria”" entre los modelos clasicos y los que estan

apareciendo actualmente.

Una hipdétesis similar habia sido realizada por Engels, quien sostuvo que lo
que la sociedad Illama civilizacion” es un proceso centrado en la
organizacion de las familias, la que evolucioné desde los primitivos gens
hasta la forma moderna como manera de acumular riquezas, pero no por
parte de la sociedad sino en forma individual. En su concepto, el fenbmeno
obedece a la lucha de clases, genera injusticias y es insostenible.

La disolucién de la sociedad se yergue amenazadora ante nosotros, como
el término de una carrera histérica cuya Unica meta es la riqueza, porque
semejante carrera encierra los elementos de su propia ruina. La
democracia en la administracion, la fraternidad en la sociedad, la igualdad
de derechos y la instruccion general, inauguraran la proxima etapa
superior de la sociedad, para la cual laboran constantemente Ila
experiencia, la razén y la ciencia. "Serd un renacimiento de la libertad, la
igualdad y la fraternidad de las antiguas gens, pero bajo una forma
superior".|F. Engels: El origen de la familia, la propiedad privada y el
estado.

La familia moderna

Los estudios historicos muestran que la estructura familiar ha sufrido
pocos cambios a causa de la emigracion a las ciudades y de la
industrializacion. El nudcleo familiar era la unidad mas comun en la época
preindustrial y aun sigue siendo la unidad basica de organizaciéon social en
la mayor parte de las sociedades industrializadas modernas. Sin embargo,
la familia moderna ha variado, con respecto a su forma mas tradicional, en
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cuanto a funciones, composicion, ciclo de vida y rol de los padres. El
Instituto de Politica Familiar (IPF) expresa en su informe Evoluciéon de la
familia en Europa (2006) que:

Las crisis y dificultades sociales, econémicas y demograficas de las ultimas
décadas han hecho redescubrir que la familia representa un valiosisimo
potencial para el amortiguamiento de los efectos dramaticos de problemas
como el paro, las enfermedades, la vivienda, las drogodependencias o la
marginalidad. La familia es considerada hoy como el primer nucleo de
solidaridad dentro de la sociedad, siendo mucho mas que una unidad
juridica, social y econdémica. La familia es, ante todo, una comunidad de
amor y de solidaridad.

Otras funciones que antes desempefiaba la familia rural, tales como el
trabajo, la educacion, la formacion religiosa, las actividades de recreo y la
socializacion de los hijos, en la familia occidental moderna son realizadas,
en gran parte, por instituciones especializadas. El trabajo se realiza
normalmente fuera del grupo familiar y sus miembros suelen trabajar en
ocupaciones diferentes lejos del hogar. La educacion, por lo general, la
proporcionan el Estado o grupos privados. Finalmente, la familia todavia es
la responsable de la socializacion de los hijos, aunque en esta actividad los
amigos y los medios de comunicacibn han asumido un papel muy
importante.

Algunos de estos cambios estan relacionados con la modificacion actual del
rol de la mujer. En las sociedades mas desarrolladas la mujer ya puede
ingresar (o reingresar después de haber tenido hijos) en el mercado
laboral en cualquier etapa de la vida familiar, por lo que se enfrenta a unas
expectativas mayores de satisfaccion personal respecto de hacerlo sélo a
través del matrimonio y de la familia. En los udltimos tiempos se ha
desarrollado un considerable aumento de la tasa de siglo XX, ha
disminuido en Occidente el numero de familias numerosas. Este cambio
estd particularmente asociado a una mayor movilidad residencial y a una
menor responsabilidad econdmica de los hijos para con los padres
mayores, al irse consolidando los subsidios de trabajo y otros beneficios
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por parte del Estado que permiten mejorar el nivel de vida de los
jubilados.

En los afios 1970 el prototipo familiar evolucioné en parte hacia unas
estructuras modificadas que englobaban a las familias monoparentales,
familias del padre o madre casado en segundas nupcias y familias sin
hijos. En el pasado, las familias monoparentales eran a menudo
consecuencia del fallecimiento de uno de los padres; actualmente, la
mayor parte de las familias monoparentales son consecuencia de un
divorcio, aunque muchas estan formadas por mujeres solteras con hijos.
En 1991 uno de cada cuatro hijos vivia s6lo con uno de los padres, por lo
general, la madre. Sin embargo, muchas de las familias monoparentales
se convierten en familias con padre y madre a través de un nuevo
matrimonio o de la constitucion de una pareja de hecho.

La familia de padres casados en segundas nupcias es la que se crea a raiz
de un nuevo matrimonio de uno de los padres. Este tipo de familia puede
estar formada por un padre con hijos y una madre sin hijos, un padre con
hijos y una madre con hijos pero que viven en otro lugar, o dos familias
monoparentales que se unen. En estos tipos de familia los problemas de
relacion entre padres no bioldgicos e hijos suelen ser un foco de tensiones,
especialmente en el tercer caso.

A partir de los afios 1960 se han producido diversos cambios en la unidad
familiar. Un mayor numero de parejas viven juntas antes de, o sin,
contraer matrimonio. De forma similar, algunas parejas de personas
mayores, a menudo viudos o viudas, encuentran que es mas practico
desde el punto de vista econdmico cohabitar sin contraer matrimonio.

Algunas parejas de homosexuales también viven juntas formando familias
sin hijos, con los hijos de una de las partes o con nifios adoptados. Estas
unidades familiares aparecieron en Occidente en las décadas de 1960 y
1970. En los afos 1990 se comenzaron a promulgar leyes en diferentes
paises, la mayoria europeos, que ofrecen proteccion a estas familias.
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Desarrollo y panorama de la familia nuclear

En la conformacién y desarrollo de la familia nuclear intervienen aspectos
psicolégicos, sociales, sexuales y afectivos, entre otros. Para estudiar este
fendbmeno resulta util ver a la familia como un sistema vivo, teoria que
postulan autores de corte sistémico, sin olvidar que no es el Unico punto
de vista desde el que se puede analizar, pues existen otros modelos que
se pueden tomar para ello.

1.15 El ciclo vital de la familia nuclear

La familia, segun Lauro Estrada, como todo organismo vivo tiene una
historia, un nacimiento y un desarrollo. Se reproduce, declina y llega a
morir. En cada uno de estos pasos se enfrenta con diferentes tareas: la
unidén de dos seres distintos con una misma meta, la posible llegada de los
hijos. Lauro Estrada propone son:

No es necesario que toda familia pase por cada una de las etapas. Estas,
Unicamente, sirven como mapa para su estudio y analisis.

Desprendimiento

La familia tiene su inicio en la constitucién de la pareja, la cual se da en el
noviazgo. En esta fase se desarrolla el desprendimiento de ambos
miembros de la pareja respecto de la familia de origen. Este proceso sera
facil o dificil de acuerdo al apego familiar que hayan desarrollado durante
Su juventud.

Para poder lograr un pleno encuentro dentro de la relacion de pareja es
necesario un desprendimiento previo y paulatino de los hijos hacia los
padres; estos trataran de detener a sus hijos para que permanezcan con
ellos, evitando asi el doloroso “abandono del nido”; los hijos, en cambio,
se esforzaran por lograr su independencia y autonomia.

Este proceso no es sencillo para ninguno de los integrantes de la pareja
por el dolor y la nostalgia que provoca toda despedida, y por la
incertidumbre que depara lo desconocido y la falta de confianza en que la
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decision respecto a la eleccion de una pareja haya sido la correcta. Incluso
muchos joévenes eternizan sus noviazgos, 0 no encuentran la estabilidad
con ninguna persona, razén por la que constantemente cambian de pareja.
Hay muchos matrimonios que aun con muchos afios de unién no se han
podido desprender en forma genuina de sus respectivas familias de origen.

Es por ello importante considerar al noviazgo como una etapa clave en la
constitucion de la pareja, ya que las vivencias que se tengan en el mismo,
al dar el paso al matrimonio, seradn la base para comenzar a construir la
nueva familia.

Noviazgo

Una definicion sencilla de noviazgo es: periodo en que se mantienen
relaciones amorosas con la finalidad de un conocimiento mutuo y cada vez
mas profundo, con expectativa de un futuro matrimonio. El noviazgo
debiera ser, ante todo, un tiempo de preparacion para el matrimonio. La
finalidad del noviazgo es la eleccion de la persona con la cual se pretende
conformar una familia, y el conocimiento mutuo. A partir de esto la pareja
decidira si la relaciéon se prolonga hasta el matrimonio o bien, llega a su
fin. El noviazgo es disoluble por su propia naturaleza y, por eso, su ruptura
no exige mas tramite que la decision de cualquiera de los dos miembros de
la pareja.

Caracteristicas del noviazgo

Son caracteristicas que hacen ser al noviazgo lo que es, y las cuales son
importantes resaltar por qué de aqui se desprenden varias acepciones que
seran remarcadas en el matrimonio.

e Exclusividad: esta caracteristica implica fidelidad y compromiso mas
intimo con la pareja, que cualquier otra persona; permite una
reciprocidad y correspondencia de amor que implica el compartir
sentimientos.

« Temporalidad: es el tiempo de convivencia que se dan como pareja
antes de formalizar su relacion o bien darla por terminada. El
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noviazgo debe tener cierto tiempo de duracion, pues un periodo
demasiado corto de convivencia y conocimiento puede traer
problemas en la relaciobn conyugal, que pudieron ser evitados o
solucionados en el noviazgo; por otro lado, si la relacion es
demasiado larga corre el riesgo de caer en a la costumbre,
terminando en fracaso matrimonial.

« Entrega mutua gradual: es un desprendimiento progresivo de si
mismo, para que libres de las exigencias de bienestar, comodidad y
busqueda de satisfaccion personal, puedan darse poco a poco a la
busqueda de la felicidad del otro; que al final resulta ser una
gratificacion y felicidad propia, sin buscarla intencionalmente. Este
nivel de confianza debe ir profundizando de manera progresiva la
confianza, el carifio, la comunicacién y la intimidad, cimientos que
llegan a dar firmeza y solidez a la relacion; fortaleciendo de éste
modo un futuro matrimonio.

e Transitorio: los novios no deben permanecer en un eterno noviazgo,
sino paulatinamente es ir integrandose como pareja con miras a un
compromiso formal y total.

Encuentro

Después del proceso de desprendimiento del sostén emocional vy
socioeconomico de la familia de origen, los adultos jovenes se encuentran
en posicion de formalizar una relacibn de noviazgo para contraer
matrimonio. La Carta de los Derechos de la Familia de la Santa Sede
(1983), establece que “Todas las personas tienen el derecho de elegir
libremente su estado de vida y por lo tanto derecho a contraer matrimonio
y establecer una familia o a permanecer célibes.”

El hecho de que un hombre y una mujer decidan contraer matrimonio
constituye el punto de partida para la formacion de una familia.
Actualmente, en la mayoria de los paises esta decision es libre y nadie
esta obligado a elegir dicho estado de vida, a diferencia de otras épocas,
en las que el matrimonio era impuesto. Esto se debe a que se considera el
matrimonio como una unién intima de vida, un vinculo indisoluble,
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libremente contraido y publicamente afirmado, en el cual un hombre y una
mujer se complementan y estan abiertos a la transmision de la vida.

Es esta la etapa del surgimiento de una nueva familia: cuando un hombre
y una mujer “se encuentran” para consolidar un vinculo sélido para la
ayuda mutua y la procreacion, los dos fines fundamentales del matrimonio
dictados en primer lugar por la naturaleza, y sucesivamente por la
experiencia, la sociedad y el Estado de diferentes culturas a través de la
historia, estableciéndolos en los 6rganos legislativos; por ejemplo en los
codigos civiles, como el del Estado de Meéxico: “El matrimonio es una
institucion de caracter publico e interés social, por medio de la cual un
hombre y una mujer voluntariamente deciden compartir un estado de vida
para la busqueda de su realizacion personal y la fundacién de una familia”.

La eleccion de una pareja para formar un matrimonio y una familia debe
estar movida por un auténtico y profundo amor y no solo por
“enamoramiento”. Es natural que se dé el enamoramiento al principio de
una relacion de pareja, es decir que las pasiones y emociones sean
fuertes, pero la pasion y el sentimiento tienen una corta duracion. ElI amor
en cambio puede durar tanto como cada persona esté dispuesta a
cultivarlo. Sin embargo, asi como el enamoramiento llega y se va
facilmente, el amor requiere tiempo y dedicaciéon tanto para nacer como
para perdurar, por lo cual es necesario también haber alcanzado cierto
grado de madurez personal.

Cuando el amor entre un hombre y una mujer es tal que ambos tienen la
certeza de que es lo suficientemente fuerte para poder generar y acoger la
vida, tanto la de cada uno de ellos como la de nuevas personas, estan
listos para formar un matrimonio y una familia: una comunidad de vida y
amor.

Una vez que formalmente la pareja ha decidido compartir su vida, se da
necesariamente un proceso de adaptacion: se trata de dos personas con
ideas, sentimientos, historias y educacion diferentes que han de aprender
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a convivir e integrar una sola dinamica familiar y una nueva historia en
comun.

El proceso requiere tiempo, disposicion, entrega y mucha humildad para
respetar las diferencias, ceder en ciertas cosas para llegar a acuerdos y
perdonar errores. Deberan acordar, a través del didlogo y la misma
convivencia, nuevas reglas y pautas de comportamiento, asi como las
funciones que cada uno desempefara en el funcionamiento del hogar.
Cada uno debe decir abierta y claramente lo que espera del otro para que
ambos puedan comprometerse con un proyecto de vida en comun.

Relacidon entre amor y procreacion

Las otras consecuencias que derivan de la conyugalidad son la dimension
unitiva y procreativa. El acto fisico de union sexual implica
simultdneamente la capacidad de actuar la unién de dos sexos (dimension
unitiva) y la aptitud o capacidad objetiva para procrear (dimension
procreativa). Que los actos aislados no siempre resulten procreadores de
hecho o psicolégicamente unitivos debido a un obstaculo, querido o no, no
quita nada a la finalidad a que esta destinado el gesto.

En la actualidad, se insiste continuamente en separar las dos dimensiones,
poniendo énfasis en el placer del acto sexual, quitandole parte de su
esencia; esto es principalmente por un principio utilitarista que considera
al placer como la base y fin, tanto de la accion como de la reglamentacion
de toda actividad humana. Asi, el utilitarismo trata a la persona como
medio que sirve para alcanzar un fin, en este caso, el maximo placer
posible. En oposicion al principio utilitarista se encuentra la norma
personalista, la cual considera en su contenido negativo, que la persona es
un bien que no va de acuerdo con la utilizacion y que no puede ser tratada
como objeto; y al mismo tiempo, en su contenido positivo, considera que
la persona es un bien tal que s6lo el amor puede dictar la actitud
apropiada y valedera respecto de ella. La dimensién unitiva y procreativa
se entienden y aceptan Unicamente en el contexto de la norma
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personalista, que acepta y se da a la otra persona en su totalidad, es
decir, sin excluir nada de su persona, ni siquiera su fertilidad.

La procreacion humana es una de las elecciones mas importantes de la
pareja, uno de los fines principales del matrimonio, pues tiene como
resultado el nacimiento de una nueva persona. Por esto, la procreacion
inscrita entre las finalidades de la sexualidad y complementariedad de los
sexos es licita, y quien ha hecho la opcién conyugal no puede excluirla
permanentemente. Excluir la fecundidad de una unidon que esta orientada
precisamente a ella, supone contradecir la finalidad del acto conyugal. Sin
embargo, no se puede hablar de “derecho al hijo”; el derecho que emana
del matrimonio es poder hacer actos en si fecundos, pero la fecundidad
efectiva puede depender de otras causas. El derecho al hijo es una
expresion impropia porque nadie tiene “derecho” a poseer a una persona
como si fuera una cosa.

Hay quienes, por ser creyentes, ven el acto de procrear un significado adun
mayor, porque implica una intervencion especial de Dios creador. Sin
embargo, aun sin ser creyente, la grandeza de una nueva persona humana
es reconocida por todos.

La llegada de los hijos

Un hijo influye tanto en lo personal como en lo familiar. La llegada de un
nino requiere de espacio fisico y emocional. La pareja debe adquirir un
nuevo anclaje de relacion emocional con el nifio, y entre ellos, la capacidad
de ayudar al compafero para que lo haga. Tener un nifio favorece la
intimidad de la pareja, estimulando la diferenciacion y elaboracion de
diversas facetas de la personalidad de cada uno.

Uno factor importante en esta fase es poder identificar adecuadamente el
area econémica afectada para poder definir cuales son las labores tanto
del trabajo como del hogar, y ayudarle a cada quien a cumplir con lo suyo
y no confundir la problematica real con falta de carifio, desinterés o con la
pérdida del deseo y el propdsito de formar una familia.
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La ideologia sobre la paternidad y la decision de tener hijos ha cambiado
significativamente en los Ultimos afios. La decision de tener hijos ya no va
de la mano con la decisién de casarse, ni la decision de tener sexo va de la
mano con la idea de que debe ser dentro del matrimonio.

En ésta etapa, el area de la sexualidad establece la importancia de la
realizacion de la pareja a través de la reproduccion. Aqui la planificacion
familiar juega un papel fundamental, cada pareja debe ser responsable y
saber cuantos hijos realmente podrian entrar en su nucleo familiar.

La adolescencia de los hijos

La adolescencia es una época de crisis y de cambios, de experimentacion y
de definicion, tanto para los hijos adolescentes como para los padres;
comprende entre los 12 y los 17 afos de edad. En ésta fase se combinan
varios factores:

« Mayor frecuencia en problemas emocionales.

e Los padres, a pesar que se encuentran en la madurez, se ven
obligados nuevamente a revivir su propia adolescencia.

e« Los abuelos se acercan al no poder mantenerse por si mismos, y la
soledad y la muerte se avecinan.

El adolescente normal presenta crisis de identidad, pero no difusion de
identidad. Las crisis obedecen a que el sentimiento interno de identidad,
de pronto y con los cambios fisicos del adolescente, no corresponde a la
confirmacion del medio ambiente, que ya lo empieza a tratar como joven
adulto. En cambio, la difusion de identidad habla de sindromes
psicopatolégicos severos.

La adolescencia es la etapa en la que se presentan con mayor frecuencia
los problemas emocionales serios. Para que un padre pueda dar el apoyo
adecuado a su hijo es necesario que él haya resuelto lo mejor posible su
adolescencia, para que no reviva su propia adolescencia y no trate de
sobreproteger a su hijo.
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En el area de la intimidad, el padre puede sentir rivalidad al ver que su
hijo crece mas fuerte que él, o el hijo puede sentirse menos validado, al
darse cuenta que no cumple con las expectativas de sus padres.

Los hijos se van, se separan de la familia y es necesario renovar el
contrato matrimonial. A algunos padres les cuesta soltar a sus hijos
adolescentes, sin embargo deben saber soltarlos a tiempo para que vaya
en busqueda de una persona extrafia con la cual seguir el ciclo vital de la
familia. Cuando los hijos se van la pareja adquiere otra dimensién en el
area social y tiene que aprender a adaptarse a ella.

El reencuentro de la pareja

Conocida como la etapa del «nido vacio», es una de las etapas mas
demandantes para el sistema familiar, en la cual la pareja enfrenta los
problemas de una biologia que decrece pues se pasa de la edad madura a
la vejez, la aceptacion de los nietos y del papel de abuelos, la muerte de
algunos familiares de generaciones anteriores, la jubilaciéon, las diferencias
con las nuevas generaciones (brecha generacional), etc. Esto se debe a
que para estas fechas casi siempre los hijos ya se han ido a formar sus
propias familias, lo cual propone algunos cambios. Los padres se
encuentran cercanos a los 50 afios de edad o mas. Si las cosas han
marchado bien en las etapas precedentes, les sera mas facil aceptar los
cambios de una biologia que tiende a declinar; igualmente como pareja
podran enfrentar los cambios familiares y sociales que se presentan.

Los padres deben independizarse de los hijos y de los nietos para volver a
formar una pareja. Se reencuentran con ellos mismos y con el compafero.
En estos momentos se vuelve muy necesario el apoyo mutuo entre los
esposos. Este apoyo mutuo servird para continuar en la busqueda de
nuevos estimulos y nuevas metas para el matrimonio.

En ocasiones, aparecen sentimientos de culpa como fantasmas del pasado
por los errores cometidos con los demdas, especialmente con los hijos, y
por los deseos de la propia muerte.
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La vejez

Es una de las etapas mas dificiles de la pareja ya que en ésta, las personas

ancianas deben adaptarse a la pérdida y retos que la edad presenta: la

busqueda de una nueva identidad, de una compafia que produzca placer,

asi como de una experiencia significativa y genuina. Quiza a alguna pareja
le cuesta asumir que se le paso la vida. Esta etapa, como todas, presenta

obstaculos como los siguientes:

la tristeza que genera el sentir el rechazo de los demas

con la llegada de su esposo que se ha jubilado, la mujer siente
invasion del espacio que antes controlaba: es necesario definir
limites de los espacios donde cada wuno pueda actuar
independientemente; de lo contrario, existe el peligro de que se
lleguen a perder la estima y el respeto, y aparezcan la ansiedad, la
tension y los estados depresivos

la sobreproteccion de hijos a padres, en donde no se les permite
vivir en libertad.

Ser abuelo ofrece un nuevo horizonte en la vida:

Enciende el deseo de sobrevivir, al aceptarse la propia mortalidad.
En presencia del nieto y el abuelo, pasado y futuro se funden en el
presente. Se da la oportunidad de experimentar una nueva relacion,
diferente a la del padre, con los nietos.

1.16 Modelos de Familia

Familia extensa.

Familia nuclear

Familia monoparental

Familia punalta. Modelo familiar en Polinesia.

1.16.1.- Familia extensa

La familia extensa —o familia compleja— es un concepto con varios

significados distintos. En primer lugar, es empleado como sinbnimo de
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familia consanguinea. En segundo Ilugar, en aquellas sociedades
dominadas por la familia conyugal, refiere a la parentela —una red de
parentesco egocéntrica que se extiende mas alla del grupo doméstico—,
misma que esta excluida de la familia conyugal. Una tercera acepcion es
aquella que define a la familia extendida como aquella estructura de
parentesco que habita en una misma unidad doméstica (u hogar) y esta
conformada por parientes pertenecientes a distintas generaciones.

En las familias extendidas, la red de afines actia como una comunidad
cerrada. Este tipo de estructuras parentales puede incluir a los padres con
sus hijos, los hermanos de los padres con sus hijos, los miembros de las
generaciones ascendentes —abuelos, tios abuelos, bisabuelos...— o de la
misma generacion que Ego. Ademas puede abarcar parientes no
consanguineos, como medios hermanos, hijos adoptivos o putativos. Todo
lo anterior establece un contraste con la pequefa familia nuclear.

En las culturas donde la familia extendida es la forma bésica de la unidad
familiar, la transiciéon de un individuo hacia la adultez no necesariamente
implica la separacion de sus parientes o de sus padres. Cuando un
pequefo crece, se traslada al mas amplio y real ambito de los adultos, aun
cuando en circunstancias normales establezca una identidad separada del
resto de su comunidad.

La familia extensa alrededor del mundo

Las definiciones de la "familia inmediata™ persisten notablemente en el
Medio Oriente y en Africa; en las estructuras familiares tradicionales de
paises mediterraneos como Grecia, ltalia, Espafia y Portugal —aunque en
estos paises tiende a prevalecer cada vez menos en las grandes ciudades,
debido a las pautas sociales que les impone el estilo de vida de las
sociedades industriales— y en toda Ameérica Latina y el Caribe.

En algunas sociedades —especialmente las no occidentales, pero no soélo
en ellas— la familia extensa constituyen el tipo basico de familia, en
contraste con la familia nuclear, que es el tipo familiar por antonomasia
entre las naciones de tradicion occidental. Las sociedades donde la familia
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extensa es comun son definidas como sociedades de cultura colectivista, o
en otras palabras, son sociedades donde los intereses del individuo quedan
supeditados a los intereses de la colectividad.

Poligamia

Las familias poliginicas y polidndricas —agrupadas bajo la definicion de
familias poligamicas— fueron muy comunes en varios sitios de Asia, Africa,
pero han sido histéricamente rechazadas por las sociedades modernas de
Occidente. Los antropologos sociales emplean la evidencia empirica
disponible para sefalar que durante buena parte de su historia, los seres
humanos debieron vivir en sociedades donde la poligamia era una forma
de estructura familiar comudn, y que en esas sociedades, las partes de la
familia (un esposo con varias esposas Yy Sus respectivos hijos, por
ejemplo), podian convivir en armonia social. De esta suerte, Khomegah
seflala que en Ghana, la poliginia redituaba en varios beneficios sociales.
El grupo de parentesco poliandrico se constituye en una fuente de apoyo
problemas de todo tipo entre los ghaneses.

1.16.2.- Familia nuclear

En este diagrama se representa lo que normalmente se entiende por
familia nuclear, es decir, una pareja heterosexual con su descendencia,
que puede ser de uno o mas hijos.

El término familia nuclear fue desarrollado en el mundo occidental para
designar el grupo de parientes conformado por los progenitores,
usualmente padre, madre y sus hijos.

Se concibe como un tipo de familia opuesto a la familia extendida, que
abarca a otros parientes ademas de los indicados aqui para una familia
nuclear. De acuerdo con el Diccionario Webster, el término data de 1947, y
por lo tanto es relativamente nuevo, aunque las estructuras sociales que
designa no lo sean. El cambio de las estructuras familiares extensas a las
nucleares en muchas sociedades no occidentales obedece en muchas
ocasiones a la difusion de los valores y civilizacion occidentales.
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Variaciones en el empleo del término

En su acepciobn mas comun, el término familia nuclear se refiere a un
grupo domeéstico conformado por un padre, una madre y sus hijos
biolégicos a—cuyo conjunto, en la terminologia de la antropologia del
parentesco es denominado sibling—. George Murdock también describia la
familia en estos términos:

La familia es un grupo social caracterizado por una residencia comun, la
cooperacion economica y la reproduccion. Contiene adultos de ambos
sexos, los cuales mantienen una relacion sexual socialmente aprobada.
También incluye uno o mas hijos, propios o adoptados, de los adultos que
cohabitan sexualmente.

En algunas ocasiones, se emplea el término para describir los hogares
monoparentales y aquellas familias en las cuales los padres no constituyen
una pareja conyugal.

Percepcidon contemporanea

Las sociedades contemporaneas, y especialmente las occidentales, tienden
a creer gque la familia nuclear es una forma natural de relaciones
familiares. La familia es concebida como un espacio de “intimidad, amor y
apoyo donde los individuos pueden escapar de los efectos de las fuerzas
deshumanizantes de la sociedad moderna"”. Generalmente se representa a
la familia como una entidad proveedora de amor y proteccion de las
asperezas del mundo industrializado, y como un espacio de calidez,
comprension y carifio proveniente de la madre amorosa y la proteccion
que deberia esperarse de un padre.

Sin embargo, la idea de proteccién familiar ha venido declinando en la
medida que la sociedad civil tiende a intimar cada vez menos sus
conflictos, proceso que ha sido acompafnado por la emergencia de los
derechos humanos y la proteccion del Estado. Ademas, el ideal de la
realizacion personal o familiar ha sido reemplazado como el principal ideal
de la familia. En los tiempos contemporaneos —finales del siglo XX vy
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principios del siglo XXI—, la familia lo que es "vitalmente necesario pero
ausente en otros ordenes de la sociedad".

Las posturas mas conservadoras acerca de la sociedad no son ajenas al
debate del papel de la familia nuclear en las sociedades occidentales
modernas. Generalmente sefalan que el supuesto declive de la
importancia de la familia es un signo de la decadencia y corrupcion de la
sociedad moderna. Desde ese punto de vista, se considera que las
estructuras familiares de tiempos anteriores fueron superiores en tanto
que eran mas estables y felices, al mismo tiempo que pocas veces debian
lidiar con cuestiones como la descendencia ilegitima o el divorcio. Sin
embrago, en términos de la observacion empirica e historica, "nunca
existié una edad dorada de la familia.

Diferencias con la familia extensa

Alrededor del mundo, las normas sobre la estructura familiar son
diferentes. Las representaciones acerca de lo que constituye una familia
cambian de acuerdo con la cultura, la movilidad, la salud, la tradicién. En
muchas sociedades, la necesidad de ser apoyado socialmente es un hecho
muy comun, especialmente en aquellos sitios donde los costos econémicos
para la formacion de un patrimonio son muy elevados. En esos contextos,
la familia nuclear se vuelve un obstaculo mas que una oportunidad, y por
ello surgen formas familiares distintas, como aquella que en Occidente se
llama familia extendida.

Cambios en la formacién de la familia nuclear

La antropologia y la sociologia estudian las familias y su conformacion,
intentando definir las diferencias entre los tipos de ellas. Sin embargo,
mientras que la antropologia historicamente ha sido mas receptiva al
andlisis de todos los tipos de familia existentes, la sociologia pocas veces
contempla a la familia nuclear como una estructura. Bittman se pregunta
por qué los socidlogos promueven la idea de familia nuclear cuando "muy
pocas sociedades muestran un apego a ese tipo de familia".
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La declinacion de la familia nuclear es originada, segun la hipotesis del
mismo Bitter, por:

« El relativo aumento de la edad promedio al momento de casarse en
las sociedades industrializadas.

e La caida en la tasa de fertilidad y el retardo de los primeros
nacimientos en las nuevas parejas.

e El patron historico de la fertilidad inestable: va de un boom a una
depresion, dependiendo de otros factores socio-econémicos Yy
culturales.

« El envejecimiento de la poblacidon y la tendencia al incremento de la
esperanza de vida.

« El aumento de la tasa de divorcios y de personas que no desean
contraer matrimonio.

A pesar de ello, en paises como Estados Unidos, la familia nuclear aparece
como la estructura mas extendida con respecto a otras alternativas. En
ese pais, las familias nucleares representan el 73% de los hogares, de
acuerdo con el censo del afio 2000.

Divorcio

El aumento en el nimero de familias monoparentales en las sociedades
occidentales representa un desafio para los defensores de la familia
nuclear. El divorcio ha dado lugar a nuevas formas de establecer
relaciones parentales entre cényuges, asi como entre estos y sus hijos.
Whitehead (1996) describe estas familias posnucleares como estructuras
"rotas en la medida en que el lazo marital ha sido roto” muchos de los
padres piensan en el divorcio antes de buscar otra solucién sin pensar
antes en las consecuencia que esta puede traer para sus hijos e incluso
para ellos mismos en un futuro.

1.16.3. Familia monoparental

Por familia monoparental se entiende aquella familia nuclear que esta
compuesta por un solo miembro de la pareja progenitora (varon o mujer)
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y en la que los hijos, de forma prolongada, pierden el contacto con uno de
los padres. Aunque la crianza de un nifio puede ser llevada a cabo tanto
por hombres como mujeres, en esta materia, segun demuestran las
estadisticas, no ha habido grandes cambios y entre un 80 y un 90% de los
hogares monoparentales estan formados por madres e hijos.

1.16.4. Familia punalua

Con el nombre de familia punalia se denomind a un tipo de organizacion
parental propio de las sociedades de jefatura de Polinesia. El término es de
origen hawaiano, y fue empleado por Lewis H. Morgan para designar a las
familias que, hipotéticamente habrian surgido del casamiento de varios
varones hermanos con el grupo de las esposas de cada uno de los varones
hermanados, y del casamiento de mujeres hermanas con los esposos de
cada una de las hermanas. Este tipo de matrimonio explicaria, en los
sistemas hawaianos de parentesco, el uso por parte de Ego de un mismo
término para designar a todas las mujeres en la generacion de sus padres,
y del mismo término para designar a todos los hombres en la generacion
de sus padres (Ego nombra madre a las hermanas de su madre y a las
hermanas de su padre; y padre a los hermanos de la madre y de su padre;
de aqui que también emplee el mismo término para referirse a sus primos
y a sus hermanos). La hipétesis fue retomada por Federico Engels en El
origen de la familia, la propiedad privada y el Estado.

Actualmente, el término ha sido desechado del lenguaje antropoldgico, al
ser resultado de una interpretacion errénea del sentido de los sistemas
hawaianos de parentesco.
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CAPITULO I1:
IGUALDAD EN LAS RELACIONES FAMILIARES

2.1 Igualdad y Relaciones Familiares

A la revolucion silenciosa de nuestro tiempo, la primera revolucion
incruenta de la historia, es la que conduce a la lenta pero inexorable
atenuacion, hasta la total eliminacién, de la discriminacion entre los sexos:
la equiparacion de las mujeres a los hombres, primero en la mas reducida
sociedad familiar, después en la mas amplia sociedad civil a través de la
igualdad, en gran parte demandada y en gran parte conquistada, en las
relaciones econOmicas y politicas, es uno de los signos mas ciertos e
impresionantes de la marcha de la historia humana hacia la Igualdad y
Libertad.

2.2 Introduccion

Para tratar la tematica, primeramente discutiremos sobre el concepto de
igualdad, para mostrar alli que ésta es una construccion histérica y que
sOlo hace algunas décadas se incorpora en dicha idea a la mujer.
Seguidamente mostraremos la relacion y la evoluciéon que ha habido en el
derecho de familia respecto del principio de igualdad, dejando en evidencia
que la incorporacion de la igualdad en este ambito ha sido mas bien tardia.
Aqui transcribiremos un largo debate sobre el punto. Lo haremos no sélo
porque ésa ha sido la concepcion dominante en la materia, y aunque esta
en retirada, adn existen vestigios, sino porque en ese debate queda claro
una debilidad argumentativa, que estimamos es propia de dicha posicion.
En efecto, en tercer término, sostendremos que el distinto estatuto de la
mujer en relacion al hombre, en la familia, tiene como explicacion el
fendbmeno de la discriminacion, esto es, se trata de una distincion,
exclusion o restriccion que tiene por objeto o por resultado anular o
menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos humanos y
libertades fundamentales, basada en el sélo hecho de ser mujer, esto es,
por pertenecer a ese sexo; Yy sustentada en prejuicios y estereotipos
transmitidos culturalmente. Por consiguiente, sostendremos que el
fundamento de tal distincion no es racional, no es posible justificarla de
acuerdo a la razon. En consecuencia, en cuarto término, afirmaremos que
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quiebra el principio de igualdad, la discriminaciéon en la familia contra la

mujer o contra los hijos que nacen fuera del matrimonio de sus padres, v,
consiguientemente, la rechazamos.

Dado que quien sostenga que hay razones para discriminar, le
corresponde probarlas y fundamentarlas, nos limitaremos a sostener
nuestro planteamiento fundado en los derechos humanos.

Es decir, simplemente daremos un golpe en la mesa: estamos por los
derechos humanos y en consecuencia postulamos la igualdad entre
hombre y mujer al interior de la familia. Por otra parte, diremos que en la
actualidad no basta, por parte del Estado, de abstenerse de discriminar;
sino que debe hacer algo mas para avanzar en la igualdad; Ila
responsabilidad estatal implica, a nuestro juicio, una politica activa en el
tema. Ese es uno de los retos interesantes en el derecho de familia.
Respecto de los hijos, al igual que de los conyuges, estimamos que no hay
razones que justifiquen discriminar; en este caso, en virtud de haber
nacido fuera del matrimonio de sus padres.

En otro orden, diremos que ha habido un cambio radical en punto a las
nuevas caracteristicas de la relacion padres e hijos. No hay propiamente
una relacion de jerarquia, por lo menos, en los términos mas clasicos; los
hijos son también sujetos de derecho, personas dignas de consideraciéon y
respeto. Qué pueden y qué deben imponer los padres a los hijos, apoyado
en su autoridad, es un tema complejo y cuyos limites y deslindes estan en
construccion.

En conclusion, nuestra propuesta se inscribe en una perspectiva del
derecho de raiz democratica y liberal, y sustentada fuertemente en un
derecho civil moderno que privilegia a la persona y sus derechos
fundamentales. Desde esa Optica respondemos a las interrogantes sobre la
igualdad en el orden familiar.

2.3 Sobre la lIgualdad

Parece pertinente, antes de referirme al tema de la igualdad en relaciéon a
la familia o, mas precisamente, al derecho de familia, compartir con
ustedes a qué alude la idea de este principio.

Acudo para ello a los estudiosos del tema. El jurista espafiol Francisco
Laporta sostiene que en virtud del principio de igualdad los seres humanos
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deben ser tratados como iguales, a menos que haya criterios relevantes
para un tratamiento diferenciado. Si bien las normas pueden tomar en
cuenta las diferencias humanas para llevar a cabo diferencias paralelas en

las consecuencias normativas, el principio de igualdad trata precisamente
de determinar cuando estad justificado establecer diferencias en el
tratamiento normativo y cuando no. En consecuencia, el nudcleo de la idea
de igualdad estriba en determinar qué desigualdades son relevantes y
cuadles no; qué desigualdades justifican que se nos trate de manera
diferente, y cuales, sin embargo, deben ser canceladas y no tomadas en
consideracion. Es decir, el nucleo del principio de igualdad queda
establecido en términos de la razon suficiente que justifique el trato
desigual. El analisis de esta justificacion se realiza aplicando el
denominado test de razonabilidad. Es interesante a este respecto la
coincidencia de los criterios utilizados por los distintos tribunales
encargados de analizar casos que involucran el principio de igualdad. La
Corte Suprema de Estados Unidos ha sostenido que los tribunales debe
enfrentar y resolver la cuestion acerca de si las clasificaciones; El Principio
de igualdad: introduccion a su analisis. En Accion de inconstitucionalidad
ejercida por Defensoria del Pueblo ante Tribunal Constitucional, diferencias
establecidas en una ley son razonables a la luz de su finalidad; el Tribunal
Constitucional Federal de Alemania en la jurisprudencia sobre la igualdad
tiene como hilo conductor la frase: “La maxima de la igualdad es violada
cuando para la diferenciacion legal o para el tratamiento legal igual no es
posible encontrar una razén razonable, que surja de la naturaleza de la
cosa 0 que, de alguna otra forma, sea concretamente comprensible, es
decir, cuando la disposicion tiene que ser calificada de arbitraria; la Corte
Europea de Derechos Humanos ha dicho que una diferenciacion es
discriminatoria si carece de justificacion objetiva y razonable, es decir, si
no persigue un fin legitimo o si carece de una relacibn razonable de
proporcionalidad entre los medios empleados y el fin perseguido.

La Corte Constitucional de Colombia ha sentenciado que: Una vez que se
ha determinado la existencia factica de un tratamiento desigual y la
materia sobre la que él recae, el andlisis del criterio de diferenciacion se
desarrolla en tres etapas, que componen el test de razonabilidad y que
intenta determinar:
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a. La existencia de un objetivo perseguido a través del establecimiento del
trato desigual.
b. La validez de ese objetivo a la luz de la Constitucion.

c. La razonabilidad del trato desigual, es decir, la relacibn de
proporcionalidad entre ese trato y el fin perseguido.

Agrega dicha sentencia: que la teoria juridica alemana, partiendo de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal, ha mostrado como el
concepto puede ser aplicado satisfactoriamente solo si se concreta en otro
mas especifico, el de proporcionalidad.

Respecto del concepto de proporcionalidad sefiala que comprende tres
conceptos parciales: la adecuacion de los medios escogidos para la
consecucion del fin perseguido, la necesidad de la utilizacion de esos
medios para el logro del fin (esto es, que no exista otro medio que pueda
conducir al fin y que sacrifiqgue en menor medida los principios
constitucionales afectados por el uso de esos medios), y la
proporcionalidad en sentido estricto entre medios y fin, es decir, que el
principio satisfecho por el logro de este fin no sacrifique principios
constitucionalmente mas importantes.

En el caso concreto del principio de igualdad, el concepto de
proporcionalidad significa, por tanto, que un trato desigual no vulnera ese
principio sélo si se demuestra que es 1) adecuado para el logro de un fin
constitucionalmente valido; 2) necesario, es decir, que no existe un medio
menos onerosos, en términos del sacrificio de otros principios
constitucionales, para alcanzar el fin; y 3) proporcionado, esto es, que el
trato desigual no sacrifica valores y principios (dentro de los cuales se
encuentra el principio de igualdad) que tengan un mayor peso que el
principio que se quiere satisfacer mediante dicho trato.

Desde otra perspectiva y siguiendo las distinciones expresadas por el
jurista italiano Norberto Bobbio, el concepto de igualdad, alude a nociones
de significados diferentes. En efecto es posible diferenciar los conceptos de
la igualdad frente o ante la ley, la igualdad en la ley, la igualdad juridica,
la igualdad en los derechos, la igualdad de oportunidades, y la igualdad de
hecho o de facto.

La igualdad frente y en la ley significa la exclusiéon de toda discriminacion
arbitraria, ya sea de parte del juez (igualdad frente a la ley), ya del
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legislador (igualdad en la ley); y por discriminacion arbitraria se entiende

una discriminacion no justificada, es decir, no razonable ni proporcional.

La igualdad en los derechos (o de los derechos) significa algo mas que la
mera igualdad frente a la ley como exclusiéon de toda discriminacion no
justificada: significa gozar igualmente, por parte de los ciudadanos, de
algunos derechos fundamentales constitucionalmente garantizados.

Por igualdad juridica se entiende habitualmente la igualdad en ese
particular atributo que hace de todo miembro de un grupo social, también
del infante, un sujeto juridico, es decir, un sujeto dotado de capacidad
juridica. Mientras la igualdad en los derechos tiene un ambito mas vasto
que la igualdad frente a la ley, la igualdad juridica tiene un ambito mas
restringido.

El principio de igualdad de oportunidades apunta a situar a todos los
miembros de una determinada sociedad en las condiciones en la
competicion de la vida, o en la conquista de lo que es vitalmente mas
significativo, partiendo de posiciones iguales. Haciendo una comparacion
con el juego o competencia, se trata de que todos los jugadores tengan al
inicio, el mismo numero de cartas, el mismo numero y tipo de piezas de
ajedrez, que los corredores partan de la misma linea, que los estudiantes
en exdmenes puedan servirse de los mismos libros, o todos desconozcan
el tema que tengan que desarrollar. En analogia, en la competicion de la
vida, la carrera debe correrse por todos desde el mismo punto de partida,
lo cual puede significar, entonces, mejorar los puntos de partidas de
algunos, que por consideraciones de sexo, econémicas, sociales o de otro
tipo, no estdn en el mismo punto. ElI principio de igualdad de
oportunidades no asegura, sin embargo, igualdad en el punto de llegada.
La expresion igualdad de derecho se usa en contraposicion a igualdad de
hecho, y corresponde normalmente a la contraposicion entre igualdad
formal e igualdad sustancial o material.

Esta dltima, se refiere, casi siempre, a la igualdad respecto de los bienes
materiales o igualdad econdmica. También la igualdad de facto hace
alusion a la igualdad en la realidad, en la vida misma, la igualdad de jure
que es la explicitada en la ley. La igualdad de facto supone igualdad en el
punto de llegada.
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Ahora bien, hay conviccion internacional, asi ha quedado recogido en los
diversos tratados de derechos humanos, que las diferencias entre los seres
humanos de raza, sexo, ideoldgicas, religiosas, asi como de nacimiento,

mas concretamente el hecho de nacer dentro o fuera del matrimonio entre
sus padres, se estiman todas cuestiones o circunstancias irrelevantes para
los efectos de establecer diferencias juridicas. Si un estatuto legal
diferencia en virtud de cualquiera de dichas circunstancias (sea, entre
otras, en razén de sexo o nacimiento), puede calificarse de discriminaciéon
arbitraria porque no es justificable, no es racional ni proporcional. Y en
consecuencia viola el

principio de igualdad. Este punto, en la actualidad, lo entendemos pacifico,
puesto que es casi unanime en la doctrina ilustrada que no se justifiquen
tratamientos diferenciados en funcion del sexo, o la raza, o el nacimiento.
El hecho que se haya recogido este punto en textos internacionales de
derechos humanos no es mas que la explicitacion de un tal consenso en la
materia.

Ahora bien, en verdad, el principio de igualdad, como sabemos, viene
siendo desarrollado desde antiguo en la filosofia y en el derecho; sin
embargo, s6lo hace algunas décadas, cuando se habla de igualdad se esta
refiriendo también a la mujer. Ello obliga a examinar la cuestion mas
detenidamente, lo cual, por cierto, no es factible acometer en profundidad
en esta presentacion.

El principio de igualdad se encuentra consagrado en diversos textos
juridicos internacionales. El art.11 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos dice: Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad
y derechos ...

En la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto San José de
Costa Rica, en su art.24 se lee: Todas las personas son iguales ante la ley.
En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de
la ley.

En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se lee en su
art.31: “Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a
garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el goce de todos los
derechos civiles y politicos enunciados en el presente Pacto”.
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En el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales,

en su art.31, se dice: “Los Estados Partes en el presente Pacto se
comprometen a asegurar a los hombres y a las mujeres igual titulo a gozar
de todos los derechos econdmicos, sociales y culturales enunciados en el
presente Pacto”.

En la Convencion sobre Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer, la igualdad se registra como principio y aspiracion en el
preambulo, y normativamente en la mayoria de sus disposiciones. Alli se
recoge el principio tanto al interior de la familia como en la sociedad en su
conjunto y en todos los aspectos. Plantea también la necesidad de lograr
una igualdad de facto; y establece la posibilidad de utilizar la accién
positiva.

Respecto del estatuto filiativo hay norma expresa en la Convencion
Americana de Derechos Humanos (Art. 17) y en la Convenciéon de
Derechos del Nifio (Art.2). De otra parte la Corte Europea de Derechos
Humanos se ha pronunciado especificamente en la materia, sefalando
que:...el respeto a la vida familiar asegurado por la Convencion europea
de derechos humanos (art.8), no permite distinguir entre familia legitima y
familia natural, lo que ademas constituiria una discriminacién fundada en
el nacimiento, violatoria de la Convencion (art.14). Por ello, para permitir
el desarrollo normal de la vida familiar de una madre soltera y de su hijo,
el Estado no debe establecer una discriminacion fundada en el nacimiento.
Las cuestiones interesantes de analizar y responder son:

1) La igualdad hombre y mujer debe ser juridicamente en todo o sélo en
algunos aspectos;

2) Si es s6lo en algunos aspectos, cuales serian ellos, y cual seria el
fundamento de los estatutos diferenciados.

Desde luego, en el ambito de los derechos ciudadanos, solo en este siglo,
la mujer tiene derecho a voto. Hasta esa fecha no se alegaba que en esta
materia habia una violacién a la igualdad de derechos, principio que, por lo
demads, estaba consagrado en la propia Constitucion Politica. Es decir, la
igualdad no se aplicaba a la mujer. Hoy, en cambio, en el ambito de los
derechos ciudadanos y de la politica, hay acuerdo, sobre que seria una
transgresion a la igualdad no reconocer el derecho a voto de la mujer.
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Ahora bien, en punto a la efectividad de los derechos ciudadanos,

particularmente en cuanto a ser elegidas o designadas en cargos politicos,
es claro, de acuerdo a las cifras, que no hay igualdad de facto. No todos
observan, sin embargo, la necesidad de que desde el derecho se asuma
una actitud activa en la materia. Este es el punto clave de discusion actual
respecto a la igualdad hombre y mujer en la cosa publica. (Nosotros soélo
trataremos del tema referido al ambito privado de la familia).

Es posible concluir, entonces, que el concepto de igualdad esta
histéricamente determinado. La evolucion que, sélo insinuaremos, es
notable, aunque, ciertamente, en este desarrollo, aidn hay aspectos
pendientes.

2.4 Derecho de Familia e Igualdad

Ahora bien, la familia, tanto la de hecho como la de iure, ha estado, en
general, organizada en base a un criterio y vinculo de jerarquia. No es la
igualdad, sino la jerarquia y la subordinacion, las ideas que han presidido,
por largo tiempo, dicha institucion.

En los codigos civiles antiguos se concibié como uno de los elementos mas
distintivos o0 que caracterizaban a la familia la idea de autoridad del pater y
consiguientemente la de subordinacion de la mujer y de los hijos.

En el texto sobre La Familia de los hermanos Mazeaud, se da como
concepto de Familia: La familia es la colectividad formada por las personas
que, a causa de sus vinculos de parentesco o de su calidad de cényuges,
estan sometidas a la misma autoridad: la del cabeza de familia. En el
desarrollo del concepto, estos autores destacan dos criterios: el de
autoridad y el de legitimidad. Este ultimo para resaltar que La familia
juridica es, pues, una agrupacion particular: la agrupacion fundada sobre
el matrimonio. Es la familia legitima. Esta es la unica familia. Lo que a
veces se llama la familia natural no constituye juridicamente una familia.
Estos criterios y particularmente el de autoridad se han repetido
frecuentemente en los conceptos contenidos en los textos de Derecho de
Familia en el ambito comparado.

Los mismos autores, en un texto mas reciente, haciéndose cargo de las
nuevas tendencias, definen a la familia como: El grupo formado por las
personas que, en razén de sus vinculos de parentesco o de su calidad de
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conyuges, estan sometidas a la misma comunidad de vida y en la cual los

conyuges, aseguran en conjunto la direccion moral y material.

Reflejando claramente esta evolucion el autor espafiol J.L Lacruz Berdejo
seflala: En nuestro tiempo la familia, perdida la férmula de institucién
patriarcal para pasar a la de una asociacion igualitaria de varon y mujer
para la crianza de los hijos si los hay y la convivencia en todo caso, es un
grupo unido por vinculos de sangre y afecto que procrea, educa, prepara
los alimentos, vive en comdn y cuyos miembros Uutiles contribuyen al
sostenimiento de todos con el producto de su actividad.

Al respecto, los catedraticos espafoles Luis Diez-Picazo y Antonio Gullén,
en el volumen de Derecho de Familia, exponen: En las exposiciones
tradicionales del Derecho civil era frecuente hasta hace no mucho tiempo
considerar la familia como grupo sometido a un criterio de jerarquia: las
relaciones juridico-familiares son - se decia - relaciones de supra y de
subordinacién, en las cuales uno de los sujetos esta colocado bajo la
potestad y la dependencia jerarquica del otro. Que las mujeres estén
sujetas a su marido como al Sefior se lee en una de las epistolas de San
Pablo, y se ha venido hablando en las leyes de autoridad o potestad
marital. En su redaccion primitiva nuestro Codigo Civil establecia la
obligacién de los hijos de obedecer a los padres y tributarles respeto y
reverencia siempre.

Continda el mismo texto: En el Derecho de los ultimos tiempos los criterios
estrictamente jerarquicos han ido declinando y han ido siendo sustituidos
por criterios igualitarios y asociativos.

En definitiva, el tema de la autoridad y consecuencial subordinacion era un
criterio fundamental que estaba en la base del Derecho de Familia,
reflejado muchas veces en el propio concepto de Familia, y que, de alguna
manera, aun persiste asi en la legislacion civil. (Por ello puede ser de
interés centrarnos en este punto y sobre todo en el tipo de argumentaciéon
que ha sustentado esta normativa).

Es muy ilustrativo recurrir a las actas de la discusion de entonces porque
ella da respuesta, desde la vision a los puntos que es necesario dilucidar,
esto es, en qué aspectos debe haber igualdad, y cuéles serian los criterios
y fundamento de la desigualdad, si asi se estimare.
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En efecto, a propdsito de la discusion producida en torno al concepto de
igualdad ante la ley, a raiz de una propuesta de incluir la consagracion de
igualdad juridica entre el hombre y la mujer, se vertieron las siguientes

opiniones:

El sefior Silva Bascufian expresa que le parece que la Constitucion debe
consagrar un impedimento al legislador para que entre el hombre y la
mujer no haya otras distinciones que aquellas que derivan directamente de
la naturaleza, porque tendrad que hacerlas entre el hombre y la mujer. La
misma Constitucion seguramente dara las bases para alguna distincion;
pero lo grave es hacer distinciones que no estén basadas en la naturaleza.
El sefior Guzman manifiesta el deseo de que se profundice un poco este
concepto de igualdad de derechos entre el hombre y la mujer, porque
distingue dos planos que son diferentes: la situacion de un hombre y una
mujer absolutamente independientes entre si frente al ordenamiento
juridico, por una parte, y la vinculacion que tiene el hombre respecto de la
mujer y ésta respecto del hombre en la familia, y la posicion en que esa
vinculacion se encuentra respecto del ordenamiento juridico. A su juicio,
son dos realidades bastante diferentes que no se deben confundir. Es
evidente que la cabeza de la familia debe ser el hombre, el padre o el
marido.

Por otra parte, cree que en la relacién con los hijos hay que considerar las
medidas que se adopten en la legislacibn de wuna manera
extraordinariamente pragmatica, atendida la idiosincrasia del pais. Por
ejemplo, es evidente que al menos la vinculacion de la familia respecto de
los hijos parece ser mucho mas fuerte por parte de la madre que del
padre. En la misma sesion el sefior Ortuzar expresa: Esta plenamente de
acuerdo en el sentido de que ante esta igualdad se debe ser muy
cuidadoso al establecerla, especialmente en lo que diga relacion con la
familia y tal vez como una derivacion de esto puede tener cabida también
el problema de la capacidad de la mujer casada, porque es evidente que la
igualdad no puede ser absoluta, ya que en toda organizacion, en toda
célula familiar tiene que haber un jefe que no puede ser otro que el marido
o el padre. La autoridad marital, la autoridad paternal, la patria potestad
deben mantenerse. Por su parte, el sefior Evans expresa que, al proponer
un precepto respecto de la igualdad juridica entre el hombre y la mujer,
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pensé que habia un campo en que la situacion no puede ni podra ser
jamas de absoluta igualdad juridica, y es en el campo de las relaciones de
familia.

Continda el sefor Evans: Cree que si la Constitucién estableciera que no
se harda distincion entre el hombre y la mujer en el acceso a la educacion,
a la cultura, al trabajo y dentro del trabajo, en el nivel de remuneraciones
a la salud, a la seguridad social, etcétera, se daria sin duda un gran paso
en la consolidacion de un precepto que estima necesario en nuestro
ordenamiento juridico. Comprende que en el campo del derecho de familia
siempre existira la potestad preferente, por asi decirlo, del padre sobre los
hijos, y la autoridad marital.

En la sesion siguiente, el sefior Ortuzar sefiala: Que desconoce hasta qué
punto podria afirmarse que va en perjuicio de la mujer el consignar que el
marido es el jefe del hogar, y aunque podria sostenerse que ello va en
perjuicio de la mujer, a su juicio, se establece en beneficio de ella, puesto
que la mujer es un ser naturalmente débil y debe apoyarse en la autoridad
del marido.

El sefior Guzman dice: Respecto del problema de la igualdad de derechos
entre el hombre y la mujer, cree que hay dos posibilidades: una, que se
contemple dentro de la redaccion propuesta la frase "ni distinciones
injustas e injustificadas- en razon de sexo, y la otra, que se establezca un
inciso especial para consagrar la igualdad de derechos entre el hombre y la
mujer, pero sefalandose que el hombre y la mujer gozan de iguales
derechos sin perjuicio de las distinciones que el ordenamiento juridico
pueda realizar en consideracion a la diferente naturaleza de uno y otro.
Mas adelante manifiesta: desea dar a conocer lo que seria su pensamiento
en este problema, y aun cuando, posiblemente, no sea el mejor, él
consagraria el siguiente precepto: El hombre y la mujer gozan de iguales
derechos, sin perjuicio de las distinciones que impongan sus diferencias
naturales o el caracter de familia.

No sabe, sin embargo, si convendria precisar un poco mas las distinciones,
como aquellas que emanan de la naturaleza del sexo, del matrimonio y de
la familia, para no sefalarlas, en términos que pudieran parecer el dia de
mafana, muy generales antes los ojos de las mujeres ya que se dice que
la igualdad es sin perjuicio de las distinciones que impongan sus
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diferencias naturales. En el fondo, sefala, la redaccion del precepto refleja

lo que se quiere establecer, pero su preocupacion es de imagen, la que, en
este caso, se debe cuidar, ya que en este sentido hay inquietudes en el
sexo débil por saber cual sera el criterio de la Comision.

El sefior Ovalle interviene para decir que en su opinién, esa norma
transformaria en inconstitucionales varias disposiciones del Cdédigo Civil,
como por ejemplo, aquellas en virtud de las cuales la mujer le debe
obediencia al marido, etcétera. El sefior Evans sefiala que esta norma
estaria comprendida en la excepcidon, y en consecuencia, seria una
distincion legitima. Los sefiores Ortluzar y Evans preguntan al sefior Ovalle,
si en su criterio, las siguientes disposiciones del Codigo Civil serian
inconstitucionales: la que establece que la mujer debe respeto y
obediencia al marido; la que establece que debe seguirle a donde quiera
que traslade su residencia; la que le confiere al marido la administraciéon
de los bienes; la que establece la calidad de relativamente incapaz; a lo
que el sefor Ovalle responde gque son inconstitucionales, ya que esas
decisiones deberadn ser tomadas de comun acuerdo, pues si no, marido y
mujer no serian iguales. El sefior Evans manifiesta que esas disposiciones
no serian inconstitucionales, porque fluyen de las caracteristicas de la
familia. El sefior Ortuzar refuta al sefior Ovalle, advierte que no participa
de esa opinion. Estima que el marido es el jefe natural de la familia y que
en consecuencia debe ser él quien debe llevar la responsabilidad del
hogar". El sefior Ortuzar expresa que: Todo organismo, toda organizacion,
por pequefa gue sea, debe, necesariamente, tener una cabeza visible. De
otra manera, imperaria en ella tal anarquia, que podria conducir a la
disolucién de esa organizacion. Partiendo de la base que la familia debe
tener un jefe, incuestionablemente de que este debe ser el hombre. Por lo
demas, el temperamento y la constitucion de la mujer requieren,
precisamente, de la autoridad del hombre. Esta probado, en el hecho que
la mujer ama al hombre que realmente es capaz de ejercer en forma
justa, por cierto, su autoridad, asi como los hijos requieren de la autoridad
del padre y el pueblo de la autoridad del gobernante.

El sefior Evans sefala que este precepto del Codigo Civil, esta destinado a
los casos de excepcidon, en que hay conflicto y en que alguien tiene que
decir la dltima palabra. Y, obviamente, en cualquier sociedad del mundo,
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hoy dia esta ultima palabra la dice el hombre. Pero, aun asi, la legislacion

civil es tan sabia, que siempre termina entregando herramientas de
proteccion a la mujer. Aun en este precepto, el Cdodigo Civil le da a la
mujer el derecho de recurrir a la justicia cuando de la decision del marido
resulte un peligro para su vida o la de sus hijos.

En definitiva, lo que puede concluirse de este debate, es que, desde la
perspectiva del redactor:

1) Debe reconocerse, en principio, igualdad juridica entre el hombre y la
mujer en diversos aspectos, pero no al interior de la familia;

2) El fundamento de un estatuto diferenciado de la mujer en relacién al
hombre al interior de la familia, derivan de las diferencias en la naturaleza
de la mujer y en las caracteristicas de la familia.

3) Las diferencias que el legislador nacional establecia entre el hombre y la
mujer, sea aquella que decia que la mujer debe respeto y obediencia al
marido; que debe seguirle a donde quiera que traslade su residencia; la
que le confiere al marido la administracion de los bienes; la que establecia
la calidad de relativamente incapaz, se estiman legitimas porque derivan
de las caracteristicas de la familia. ( o bien de la naturaleza de la mujer).
4) Respecto a la naturaleza de la mujer, que permitiria estos estatutos
diferenciados, se sefala: que la mujer es naturalmente débil, y debe
apoyarse en la autoridad del marido. También se dijo que: el
temperamento y la constitucion de la mujer requieren, precisamente, de la
autoridad del hombre.

Afirmamos que, en verdad, en un tipo de argumentacibn como la
transcrita, no hay nada de racional. No hay fundamento légico a tales
aseveraciones. La idea que tal diferenciacion se fundamenta en la
naturaleza de la mujer, en realidad, nada dice. Es una forma de esconder
la discriminacion, ya que aquella afirmacion, que parece, por cierto, muy
seria y profunda, permite diferenciar en lo que le plazca, a quien haga la
discriminacion. Por lo demas varios de los aspectos que, entonces, se
consideraban de la naturaleza de la mujer o derivado de las caracteristicas
de la familia, fueron derogados, lo cual es una muestra mas de la debilidad
de tal sustentacion. La explicacion de que se considere que es obvio que el
jefe debe ser el hombre y a la mujer se le sefiale como el sexo débil, sblo
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es posible encontrarla, a nuestro juicio, en un pensamiento o ideologia

discriminatoria, esto es, basada en prejuicios y estereotipos.

La palabra discriminar, en su acepcion popular, se entiende como
establecer una distincion a favor o en contra de una persona o0 cosa sobre
la base del grupo, clase o categoria a la que la persona o cosa pertenece,
mas bien que segun sus propios méritos. (Conf. Random house dictionary
of the english language). Se ha definido a la discriminaciéon como el trato
diferencial de los individuos a quienes se considera como pertenecientes a
un grupo social determinado. Se trata de la expresion manifiesta del
prejuicio, es el trato de caracter categoérico a un miembro de un grupo por
ser miembro de dicho grupo, y por suponerse que es de un tipo particular.
En cambio, el prejuicio es un término que se ha aplicado a
generalizaciones categoéricas basadas en datos inadecuados Yy sin
atenderse suficientemente a las diferencias individuales. Desde el punto de
vista psicolégico, se refiere a un tipo de hostilidad en las relaciones entre
personas dirigida contra un grupo de personas o contra cada uno de los
miembros de un grupo; suele cumplir una funcién irracional especifica para
el que la sustenta.

El prejuicio puede considerarse, pues, como el estado mental que da lugar
a la practica de la discriminacion.

Esta ha sido la concepciéon dominante, por largo tiempo, en todo el mundo;
y su raiz explicativa, reiteramos, es la discriminacion, esto es, una
distincion, exclusion o restriccion que tiene por objeto o por resultado
anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos
humanos y libertades fundamentales, basada en el solo hecho de ser
mujer, esto es, por pertenecer a ese sexo; sustentada en prejuicios y
estereotipos transmitidos culturalmente, y afirmada en cientos de afios de
historia. Ahora bien, la explicacion de la discriminacion, en términos
sintéticos, se encuentra, finalmente, en la trama del poder; quien detenta
el poder de la manera como el hombre, en general, lo ha ejercido en
relacion a la mujer no requiere explicar o fundamentar lbégica ni
racionalmente la razén de la discriminacion. Simplemente puede hacerlo.
Las explicaciones, aunque sean poco aceptables, inadecuadas, absurdas,
ilégicas, da lo mismo, valdran. Es finalmente un tema de poder.
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La discriminacion al interior de la familia, en contra de la mujer, tiene una

enorme importancia porque aquél es el lugar privilegiado de reproduccion
social, de transmision de los patrones y pautas socioculturales de
conducta. Ello muestra, por consiguiente la responsabilidad del Derecho,
en punto a la discriminacion, al interior de la familia.

Ciertamente, y asi se evidencia en el Derecho Comparado, de las ideas
antes transcritas es muy poco, o nada, lo que perdura. Los cambios en el
derecho de familia son radicales. (Pero, hay que decirlo, aunque en
general, en el mundo se ha avanzado, la discriminacion contra la mujer,
dentro y fuera de la familia, sigue siendo un fenédmeno actual).

Se remarca como hecho ordenador de los cambios, en el derecho, el que la
I6gica de la Autoridad y Subordinacion, respecto de los cényuges, ha
cedido a la de la Igualdad y Cooperacion.

Lo gue es necesario apuntar no es el hecho de los cambios sino la
profundidad y la direccién de ellos. Podria sostenerse que la legislacion
civil estd en etapa de transicion. No hay aun instalado en dicha legislacion,
en plenitud, un nuevo Derecho de Familia. Subsisten ideas antiguas e
instituciones afejas. En efecto: la mujer casada en el régimen de sociedad
conyugal (que es el régimen a voluntad de las partes, y que actualmente
es minoritario en los matrimonios, a efecto de la proteccién al patrimonio
conyugal), en la medida que no puede administrar ni los bienes sociales ni
sus bienes propios, sigue siendo incapaz; y el marido es el jefe de la
sociedad conyugal, segun los términos de la ley.

Pero no solo el derecho de familia trasunta una idea estereotipada del
hombre y la mujer. La idea de correcta direccion del hogar, de jefatura del
hogar, de participacion en los negocios, como cuestion privativa del
hombre, esta alli implicita. Cierto es que el silencio en relacion a la mujer,
en esta norma, no es simple olvido; hay detras, una concepcion
estereotipada de lo que son los roles del hombre y la mujer en la sociedad
y en la familia.

Sin embargo, recientemente se ha modificado el estatuto filial, pasando de
un régimen profundamente discriminatorio a un estatuto igualitario. En el
nuevo texto legal, a regir, se consagran como ideas matrices: la igualdad
juridica de los hijos, sin consideraciéon a si han nacido dentro o fuera del
matrimonio de sus padres; el derecho a la identidad que tiene toda
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persona, es decir a conocer quienes son sus progenitores bioldgicos; y la
supremacia del interés superior del menor.

De otra parte, hay propuestas legislativas que se discuten (régimen legal
del matrimonio; adopcién, divorcio), y existe un cierto debate en torno a

algunos temas relevantes del Derecho de Familia, lo cual es natural en una
etapa, como la actual, de transicion.

Y de otro lado, el Estado tiene la obligacion de transformar la legislacion
civil, en el ambito del derecho de familia, para hacerla acorde y cumplir
con sus compromisos asumidos a nivel internacional, al haber ratificado los
tratados internacionales de Derechos Humanos, en particular, los relativos
a la mujer. En este aspecto puede incluso afirmarse que el Derecho de
Familia, esta obligadamente en transicion.

En los otros paises americanos, en cambio, ya esta, aunque
probablemente, no en plenitud, instalado un nuevo Derecho de Familia.

Sin embargo, cabe observar que el fendbmeno de los cambios en esta
temaética, en el ambito comparado, es mucho mas un fendmeno explicable
desde la sociologia que desde la dogmatica juridica.

En efecto, la familia, siendo una unidad basica de la sociedad, sufre los
avatares, influencias y cambios de ésta. Por esto aunque sea una
perogrullada que con frecuencia se olvida, se afirma que la familia de hoy
no es la del siglo XIX, ni la del XVIII, tampoco la de la década del 50.

La familia conyugal, esto es la conformada por un matrimonio y sus hijos,
de constitucion voluntaria y fundada en la relaciobn afectiva de los
conyuges, es relativamente nueva en la historia. Existen también otros
fendbmenos, de reciente data, como la jefatura de hogar femenina,
asociada a familias conformadas por una madre y sus hijos.

La conformacion de esta nueva realidad familiar, donde el afecto o amor
pasa a ser central (y el nUmero de miembros estd mas limitado) fue un
largo proceso, cuyo comienzo podemos situarlo en la disolucién del mundo
medieval, que germina en el siglo XVIII y se consolida entre mediados del
siglo XIX y el XX.

Nada mas que con el propdosito de mostrar, aunque sea en pincelada, los
hechos de la vida social que han influido en las transformaciones mas
recientes que han afectado a las familias, en cuanto a sus integrantes y al
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tipo o naturaleza de relaciones al interior de ellas, cabe mencionar: los
cambios en las formas de produccioén: la familia deja de ser una unidad de
produccién y pasa a ser un espacio afectivo; la creciente urbanizacién o

disminucion de la ruralidad; la incorporacidon creciente de la mujer al
mundo del trabajo remunerado, la mujer deja de estar solo en el ambito
de lo privado; los movimientos emancipadores de la mujer que ponen el
acento en la igualdad; la conquista del derecho a voto de la mujer y su
creciente participacion en la cosa publica; la posibilidad para cada mujer
de controlar la natalidad y por consiguiente el surgimiento de la sexualidad
de la mujer como cuestion separada de la procreacion; la distinta
naturaleza de las relaciones con los hijos; la creciente autonomia de la
mujer; la fuerte presencia ideoldgica de las concepciones que afirman los
derechos humanos y su reconocimiento explicito en relacién a la mujer en
diversos tratados internacionales; la introduccion de un nuevo actor al
interior del hogar y con fuerte presencia, esto es, la television masificada
en un mundo globalizado; los cambios culturales asociados a estos
fendbmenos; en otro orden, la separacion de la Iglesia y del Estado, que
origina como resultado la secularizacion del matrimonio. Todo lo referido
ocurre ademas a gran escala y, con distinta intensidad, en todo el mundo.

El Derecho, sin embargo, se mueve a una velocidad bastante menor, si
bien todos los cambios normativos producidos son reflejos de realidades y
concepciones nuevas; ocurre que no siempre el Derecho se adecua
oportunamente; los tiempos de maduracién son, a veces, bastante lentos.

Para los efectos de esta exposicidon, interesa sefialar algunas ideas que,
podria afirmarse, forman parte de un emergente Derecho de Familia,
dentro de las cuales est& el principio de igualdad entre cényuges y entre
los hijos. Todas estas ideas surgen - entre otras razones, como hemos
sefalado- como efecto del obligado cumplimiento que los Estados deben
hacer de los tratados de Derechos Humanos, particularmente los relativos
a la mujer, que ellos han ratificado. Es decir, desde fuera de los Estados,
pero concurriendo cada uno con su voluntad, se imponen modificaciones.
Es el desarrollo de los Derechos Humanos, que permea e influye el
derecho privado.
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La relacion entre la norma juridica, la realidad social a que se refiere y da

cuenta, y las valoraciones implicitas, constituye una triple perspectiva de
andlisis de suyo interesante en la tematica de familia, que aqui no
abordamos, sin perjuicio de anotar que esta area del derecho es una de
aquellas en las que los tres dmbitos han estado, en ocasiones, muy
distante. Afirmamos que la realizacion plena del derecho se produce
cuando la vigencia (derecho vigente/ dogmatica juridica), la eficacia de la
norma (cumplimiento/ sociologia juridica) y la legitimidad de ella
(valoracion/ filosofia del derecho) se sitdan en un proceso dinamico de
concordancia, proceso desde luego siempre abierto y que nunca puede
darse definitivamente por concluso.

Estas convenciones internacionales ideoléogicamente corresponden a una
concepcion de la familia y de la mujer, en su rol familiar y social, que se
hace cargo de las transformaciones sociales, politicas y culturales ya
mencionadas.

Podria sostenerse que los hilos conductores de los cambios ya referidos
apuntan en el sentido de pasar desde un modelo de familia patriarcal a un
modelo de familia inserto en una sociedad mas igualitaria, pluralista y
democrética.

Son esenciales al primero: las nociones de potestad marital, que otorga
derechos al marido sobre la persona y bienes de la mujer; la idea de
incapacidad juridica de la mujer casada, que subraya la inferioridad o
subvaloracion de ésta en relacion al hombre; la nocion de patria potestad
otorgada al padre y en que el acento estd en las potestades del padre
sobre el hijo y no en los derechos de éste; en que la calidad de hijo natural
se obtiene producto de un acto gracioso de los padres; y un estatuto
filiativo discriminatorio en razon de la existencia o no de matrimonio entre
los padres; el no reconocimiento juridico de las familias de hecho; el
silencio del Derecho frente a la violencia al interior de la familia. Se trata,
en fin, de un Derecho de familia basado en relaciones de jerarquia.

La familia inserta en una sociedad democratica - en cambio -, a la cual
adscribimos, se sustenta en el reconocimiento de la igualdad juridica de
hombres y mujeres; no hay superioridad juridica de un sexo sobre el otro;
los derechos de los conyuges son reciprocos; la Patria Potestad se ejerce
por ambos padres en interés de los hijos, el acento esta en los derechos
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de éstos respecto a ambos padres; el estatuto filiativo estd basado en el

principio de igualdad esencial de la persona humana, consagrandose la
libre investigacion de la paternidad o maternidad, acogiendo asi el
principio de la verdad real por sobre la verdad formal; se norma y
sanciona la violencia al interior de la familia; se reconoce juridicamente a
las familias de hecho; como manifestacion del pluralismo juridico, ningun
modelo de vida familiar recibe la sancion plena del ordenamiento juridico,
que establece sb6lo unas reglas directivas muy laxas, permitiendo un mayor
juego de la autonomia privada; pero el Estado interviene en la proteccion
de los derechos fundamentales.

En resumen y desde otra perspectiva, puede afirmarse que: en el primer
caso, el Estado decide en base a concepciones estereotipadas, que €l
estima justas y correctas, de acuerdo a su criterio de perfeccion y
excelencia, los roles que corresponden a cada uno de los cbényuges;
interviniendo, en general, en los planes de vida de las personas. Ademas,
con el fin de proteger una institucion que se considera valiosa: el
matrimonio, se sacrifica a la mujer (privAndola de facultades de
administracion y consiguientemente se la hace incapaz) y a los hijos que
nacen fuera del matrimonio (otorgandole menos derechos que a los
nacidos dentro de matrimonio); esto es, se utiliza como medio a la
persona en beneficio de otros.

En el segundo, en cambio, el Estado, es neutro, en cuanto los conyuges
son libres y estan en condiciones de igualdad para elegir autbnomamente
su rol en la familia y en la sociedad. Este punto sera discutido mas
adelante, en cuanto se postula que el Estado tiene una obligaciobn mayor
que la neutralidad.

Cierto que debe abstenerse de discriminar, pero deberd desarrollar
también una politica activa de promocion de la igualdad, acuerdo a sus
propios planes de vida. Ademas se considera a las personas fines en si
mismos, no pudiendo ser utilizados s6lo como medios en beneficios de
otros. Lo cual implica discurrir sobre los conceptos de igualdad de
oportunidades e igualdad de facto; esto es, igualdad en los puntos de
partida y puntos de llegada.

La idea de familia dentro de una moderna sociedad democratica se inserta
en un derecho civil en el cual el sujeto central es la persona, entendida
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como ser humano en cuanto individualidad irrepetible. Cada ser que nace

Yy que, como sabemos, se hace persona por el hecho del nacimiento, tiene
derecho a una proteccion integral del sistema juridico, sin discriminaciéon
alguna y sin que su origen pueda ser razébn para no alcanzar,
incondicionalmente esa plenitud juridica. Del mismo modo, el matrimonio
en cuanto a los efectos juridicos debe originar relaciones simétricas e
igualitarias entre los conyuges. No hay en el derecho moderno argumento
alguno que pueda justificar una superioridad juridica de un sexo sobre el
otro en razén del régimen econémico del matrimonio o de cualquier otro
aspecto. Como tampoco puede justificarse un estatuto filiativo que
discrimine en mérito de la conducta de los padres.

Nos inscribimos, como hemos dicho, en esta JUltima posicion vy
consiguientemente postulamos que el principio de igualdad debe presidir
las relaciones juridicas, hombre y mujer, al interior de la familia. De modo
que cualquiera sea el régimen econdmico del matrimonio, supletorio, que
se adopte en la ley, debe considerar y respetar este aspecto. Ello supone,
desde luego, no sélo reconocer total capacidad juridica del hombre y la
mujer, para la administracion y disposicion de los bienes, sino ademas
reconocer que el matrimonio genera una comunidad de vida en la cual
ambos aportan y deben sopesarse adecuadamente dichos aportes;
particularmente el de la mujer que, muchas veces, no es remunerado. En
definitiva, respecto al régimen econdmico deben conjugarse
adecuadamente los principios de igualdad, de comunidad de vida que
genera el matrimonio, considerando los aportes monetarios y no
monetarios, asi como la debida proteccién a los terceros. En la misma
I6gica y respecto de los hijos debe establecerse normativamente el
principio de las responsabilidades familiares

compartidas. Se sustenta este planteamiento nada mas que en el
reconocimiento de los derechos humanos como norte y base del derecho
civil actual. (Por consiguiente, no se ha considerado aqui necesario
fundamentar el principio de igualdad en el orden familiar. Al contrario, se
postula que quien estime que deben establecerse estatutos diferenciados
debe probar que se trata de una discriminacion no arbitraria, esto es,
razonable y proporcional).
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Es claro, también, que no hay razones valederas para discriminar entre los
hijos en virtud de haber nacido fuera del matrimonio de sus padres. Nos

inclinamos por un estatuto filiativo igualitario.

Pero la evolucion del derecho respecto a los hijos apunta también a otro
aspecto, cual es el de la modificacion de la concepcion tradicional de la
relacion jerarquica entre padres e hijos. Es claro que hoy los hijos no son
de propiedad de sus padres; sino que son sujetos de derecho, dignos de
consideracion y respeto. Cual es el contenido actual de la autoridad de los
padres es tema de interés. Lo cierto es que no es la misma relacion de
jerarquia que existia hace algunos afios. En principio, el limite de actuaciéon
de los padres, cuando los hijos no tienen voluntad para opinar, dice
relacion con la autonomia futura de los menores. Los padres no pueden
poner en riesgo la autonomia futura de sus hijos. Cuanto y en qué
profundidad los padres pueden imponer sus preferencias. El régimen
econdmico puede ser de comunidad de ganancias, con co-administracion
(como en Espafia), o administracion indistinta (como en Francia o Bélgica),
en ambos casos con ciertas excepciones o matizaciones, o bien, de
participacion en los gananciales (como en Alemania o Suiza). El régimen
de separacion de bienes no considera el aporte no remunerado de los
conyuges al matrimonio, lo cual es normalmente una injusticia respecto de
la mujer. Es interesante la consideracién de un estatuto familiar o régimen
primario que tiende a la proteccion de un patrimonio familiar y del
conyuge que no aporta econdmicamente al matrimonio. Cabe observar que
los regimenes econdmicos en Europa se fueron modificando y adecuando a
las nuevas directrices emanadas del principio de igualdad, muchas veces,
consagrado en las propias constituciones politicas. A este respecto,
ademas de los tratados de derechos humanos, cabe tener en cuenta la
recomendacion de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, que
en 1974 incitdé a los Gobiernos a aplicar el principio de igualdad de los
esposos en el derecho de familia, asi como la resolucién 37 del Comité de
Ministros del Consejo de Europa, de 1978, solicitando a los Gobiernos de
los Estados miembros que tomaran las medidas necesarias para que el
derecho civil no mantenga ninguna supremacia de un esposo respecto del
otro.
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La Corte Constitucional de Colombia considera que los nifios no son de

propiedad de nadie, ni de sus padres ni de la sociedad, siendo su vida y su
libertad de su exclusiva autonomia. El nifio no es propiedad de sus padres
sino que él ya es una libertad y una autonomia en desarrollo, que tiene
entonces proteccion constitucional. La concepciones ideoldgicas, religiosas,
conducta sexual de los hijos, etc, son aspectos opinables. (Si admitimos
que el margen de imposicion de los padres es limitado, entonces, la
decisiobn sobre el colegio en el que el hijo se educard, serad por
consiguiente, por ejemplo, un asunto que requerira de la voluntad también
de ese hijo). Autonomia de los padres no es la de los hijos, por lo cual la
patria potestad debe estar dirigida a la formacion en el grado méaximo
posible de la autonomia de los menores) Cuéales son entonces los limites
de decisién de los padres? En este caso uno de los elementos, que me
parece de aplicacion general, es la intensidad del impacto sobre la
autonomia actual y futura del menor

Ahora bien, con el objetivo de lograr la igualdad de la mujer en relacion al
hombre, pareciera que los Estados deben hacer algo mas que abstenerse
de discriminar en la ley. La necesidad de realizar politicas activas, que
promuevan y fomenten la igualdad, como las acciones positivas, para
acelerar la igualdad de facto; y de este modo quebrar, romper la cultura e
inercia discriminatoria, pareciera ser un imperativo actual. Después de
siglos en que la sociedad y el Estado han optado por la discriminacion de
una manera total, pareciera que no cabe hoy simplemente la neutralidad.
Este punto, desde luego, es opinable, ademas que no es facil identificar las
areas donde deberian promoverse acciones positivas, en el derecho de
familia. No obstante es hora de pensar la no discriminacion e igualdad mas
alld de la retérica. Y este es un punto que requiere mas voluntad e
inteligencia que la que hasta ahora ha tenido.

En sintesis, en nuestra opinidon, en principio, algunas de las ideas que
constituyen el derecho de Familia actual, fundado en los derechos
humanos, y que nos permiten responder a las preguntas iniciales, serian:
1. Matrimonio secular y posibilidad de disolucion del vinculo.

2. Reconocimiento del principio de igualdad entre los conyuges en cuanto a
sus deberes y derechos, respecto del régimen de bienes y en cuanto a los
hijos.
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3. Plena capacidad juridica de ambos contrayentes, con independencia del
regimen de bienes.

4. Responsabilidades familiares compartidas. Patria Potestad y Autoridad
Parental compartida.

Unica consideracion respecto de los hijos: interés superior del menor.
Estatuto filiativo no discriminatorio.

Reconocimiento al derecho a la identidad de toda persona.
Responsabilidad social de la maternidad.

© 0 N o O

Reconocimiento juridico de las familias de hecho.

10. Reconocimiento juridico con reglamentacion propia del fendmeno de la
violencia al interior de la familia.

11. Mutabilidad del régimen de bienes con mayor presencia del principio
de autonomia privada. Sin perjuicio de las restricciones emanadas del
orden publico igualitario.

12. Protagonismo de los principios de no discriminaciéon en razén de sexo y
de nacimiento.

13. Reconocimiento del aporte monetario y no monetario de los conyuges
en la vida comun.

14. Protagonismo de los principios de autonomia, inviolabilidad y dignidad
de la persona.

Los puntos en construccidén, que requieren una reflexion mas detenida y
que soOlo mencionamos, dicen relacion con el vinculo de nuevo tipo entre
padres e hijos. Ya no se puede hablar de subordinacion o jerarquia; es
otro el acento, es la idea del menor como sujeto de derecho que permea y
condiciona aquella relacion. Y de otra parte, la actitud activa, no neutra,
del derecho, necesaria para promover y asegurar una igualdad de facto
entre el hombre y la mujer al interior de la familia y particularmente con
ocasion de la disolucion del matrimonio.

Esa es la obligacibn que emana para los Estados partes desde la
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer, de Naciones Unidas. No cabe duda que en nuestro caso,
aunque con ostensible atraso, el Derecho se encaminard en una direccion
modernizadora.

Por nuestra parte, nada mas, hemos pretendido responder a los temas de
la igualdad en el orden familiar, desde el nuevo paradigma del Derecho de
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Familia, el que ya se ha plasmado legislativamente en muchos paises,
siendo los textos internacionales de Derechos Humanos una de las fuentes

inspiradoras principales y sustento basico de este nuevo derecho.

2.5 El Hombre como persona y la Autonomia de la voluntad

Como una de las consecuencias o0 resultado de la transposicion del
concepto ético de persona al ambito del Derecho Privado, el ordenamiento
juridico admite un principio fundamental, a saber, el de la autonomia de la
voluntad.

En efecto, una verdad simple, pero esencialisima, es que el Derecho, en
cuanto conjunto de normas reguladoras de la conducta humana, no pude
construirse con prescindencia de la real naturaleza del ser cuya conducta
regula: el hombre.

El personalismo ético se hace cargo de tal realidad: se trata de una
comprension del hombre, fruto de las experiencias de la humanidad, la
religion cristiana y la filosofia que lo considera como persona en sentido
ético, esto es como ser racional que, de acuerdo a su real naturaleza y
destino, estd constituido para configurar libre y responsablemente su
existencia y entorno, proponerse objetivos e imponerse a si mismo limites
en su actuacion.

La condiciéon de persona atribuida al hombre importa reconocer que él
constituye un fin en si mismo y, por ello, que tiene un valor absoluto, una
dignidad. Tal condicion es precisamente lo que distingue al hombre de los
demas seres vivientes, que sb6lo son medio o instrumentos para satisfacer
fines de otro y que, por ello, se los denomina "cosas".

Se comprende asi, como el respeto de la dignidad de la persona impone, al
ordenamiento juridico, el reconocimiento de un poder de autogobierno de
sus propios intereses, denominado autonomia de la voluntad o bien, mas
técnicamente, autonomia privada. Asi, la condicién de persona atribuida al
hombre, constituye el fundamento ultimo de tal principio fundamental del
Derecho privado.
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2.6 Limites: el hombre y la sociedad

Sabido es que el hombre para realizarse a si mismo necesita vivir en
sociedad. Cualquiera puede imaginarse la extrema pobreza material y
moral que sufriria el hombre si viviera en un hipotético estado de
naturaleza. Por ello, bien se ha dicho que unus homo, nullus homo.
Asimismo, reparese que el concepto de persona, antes aludido, presupone
el de sociedad, en cuanto ser juridicamente persona significa valer como
tal frente a los otros. En suma, el hombre no es persona en cuanto
hombre sino s6lo en cuanto miembro de una comunidad juridicamente
organizada.

Ahora bien, la sociedad humana no puede existir sin un conjunto de reglas
impuestas por la autoridad publica. Tales reglas establecen un orden en la
sociedad, sin el cual habria anarquia. ElI conjunto de tales reglas, llamadas
juridicas, constituyen el Derecho. De ahi el conocido aforismo ubi
societas ibi jus.

Y el Derecho, necesario para que exista la sociedad, necesaria para que el
hombre se realice como persona, viene asi a constituir un limite del obrar
del propio hombre, una restricciéon de su libertad natural, bien supremo del
hombre. De alli la maxima ubi libertas, ibi non ius. Sin embargo, tal
restriccion es la que garantiza su libertad juridica en el seno de la
sociedad.

En este marco, la autonomia privada prealudida, luce como libertad
_reconocida por el ordenamiento juridico_ para producir cambios juridicos
en determinado ambito, que es el patrimonial. En cuanto libertad juridica,
tiene limites.

Tales limites derivan de que el principio de la autonomia privada, no
obstante ocupar un lugar preeminente en el ordenamiento juridico, no es
el unico principio en el que se basa la normativa de las relaciones sociales
sino que, por el contrario, hay otros que ponderar, algunos de ellos en
tutela del interés de los particulares, basicamente la buena fe y la justicia
contractual compensatoria, y otros en defensa del interés general, tal el
orden publico y las buenas costumbres.
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Finalmente, adviértase que lejos de existir un antagonismo entre

autonomia privada e interés social, aquella favorece la circulacion de
bienes y servicios, lo cual es vital en toda sociedad.

2.7 La autonomia privada como licencia del ordenamiento juridico.
Sus titulares: capacidad y legitimacion

La autonomia privada es el poder o potestad, atribuido por el
ordenamiento juridico a los particulares, de establecer normas juridicas
para satisfacer intereses privados, particulares o individuales.

Reparese que decimos "poder" y no "facultad". Es que la facultad es
inherente al derecho subjetivo, y el poder es, en rigor, una figura
subjetiva distinta de aquél, a saber: una potestad para crear o modificar
reglas juridicas que inciden en los derechos subjetivos preexistentes.
Por ello se ha dicho que mientras el poder pertenece a la dinamica del
derecho, el derecho subjetivo hace a su estatica.

Segun lo expuesto, el poder, en que la autonomia privada consiste, no es
un poder originario o independiente sino derivado o heterbnomo, en
cuanto conferido por el ordenamiento juridico que regula su ejercicio,
estableciendo sus cargas y limitaciones. La voluntad privada no crea
Derecho por si o por fuerza propia.

Asi que el poder propio de la autonomia privada consiste en una fuerza o
energia juridica, no so6lo en el sentido de creadora de derecho sino
también en cuanto concedida por el Derecho.

Ello explica que el ordenamiento juridico pueda concederla aun a quienes
carezcan de la aptitud actual de entender y querer. De ahi que, dado el
fundamento preindicado de la autonomia privada, el Derecho la atribuya a
toda persona. Luego, el Unico presupuesto para ser titular de ella es la
capacidad juridica, que el derecho sélo cercena en determinados supuestos
como "prohibiciones para contratar".

Ahora bien, el Derecho, en defensa del interés de los titulares de la
autonomia privada, exige que el acto por el cual se ejerce tal poder sea
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realizado por una persona con aptitud actual de entender y de querer, esto

es con capacidad de obrar, y, cabria agregar, con voluntariedad.
En sintesis, mientras el poder (autonomia privada) presupone la capacidad
juridica, el ejercicio del mismo presupone la capacidad de hecho y la
voluntariedad. Por ello, los incapaces de hecho pueden ser parte de un
contrato en tanto su incapacidad sea suplida por la representacion legal.

A través de la autonomia privada no puede regularse cualesquiera
intereses privados. El limite de los intereses regulables viene dado por la
figura subjetiva de la legitimacion, que debe distinguirse de aquélla.

La legitimacion es el poder que tiene un sujeto determinado para disponer
de determinados derechos. Asi, por ejemplo, hemos dicho que cualquier
persona tiene autonomia privada, mas carece de legitimacién para vender
una cosa ajena o comprometer una conducta ajena sin su autorizacion
(poder).

Entre autonomia privada y legitimacién existe la misma diferencia que
entre jurisdiccion y competencia: mientras la jurisdiccion es el poder de
administrar justicia atribuido a todos los 6rganos que integran la autoridad
judicial indeterminadamente, la competencia es la cantidad de jurisdiccion
que cada 6rgano en particular puede ejercitar. De igual modo puede
decirse que la legitimacion es la cantidad de autonomia privada que un
sujeto puede ejercitar en determinada circunstancias.

La diferencia apuntada entre autonomia y legitimacion no es simplemente
tedrica, sino que se traduce en consecuencias practicas: el traspaso de los
limites de la autonomia trae aparejado la ineficacia del negocio entre
partes; mientras que la falta de legitimaciéon produce sélo una ineficacia
relativa respecto de las personas sobre cuyos intereses se contratd sin su
autorizacion previa, subsanable mediante la ratificacion del interesado
(autorizacion ex pos facto).

2.8 El instrumento de la autonomia privada: el acto juridico y sus
requisitos

La autonomia privada se ejerce a través del negocio juridico.
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Generalmente se visualiza al negocio juridico como un hecho Unico. Sin
embargo, con rigor cientifico, lo correcto es distinguir entre la accion o
actividad que el o los otorgantes realizan, esto es la celebracién del acto,

por un lado; y el resultado de tal actividad, lo que se ha denominado el
contenido del acto, por el otro, el cual, atento al concepto antes expuesto
de autonomia privada, consiste en reglas de conducta.

Los limites, antes referidos, a los cuales esta sujeta la autonomia privada,
vienen instrumentados técnicamente en la ley a través de los requisitos
del acto juridico, impuestos por normas imperativas, a los cuales el
Derecho subordina su reconocimiento como acto valido y eficaz. Puede
afirmarse que los requisitos de validez limitan el nacimiento del acto
juridico, mientras que los de eficacia limitan la subsistencia de la
vinculatoriedad contractual.

De conformidad con lo expresado en el parrafo precedente, los requisitos
de validez del negocio se bifurcan entre los que hacen a la celebracion o
realizacion del acto (tales la capacidad, ausencia de vicios de la voluntad y
su exteriorizacion); y los que se refieren al contenido del negocio (tales, a
nuestro juicio, el objeto y la causa).

Mientras los requisitos de celebracion juegan de igual modo en todo el
ambito del Derecho privado, los de contenido estan impuestos por normas
imperativas en el ambito del Derecho de familia (si es que aqui cabe
hablar de autonomia privada), de cosas y de sucesiones, en que existe
obligatoriedad de tipos, y por normas supletorias en el ambito del Derecho
de obligaciones, en que existe libertad de tipos, pese a la existencia de
limites generales y particulares de cada contrato.
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CAPITULO I111:

TRATAMIENTO DE LA FAMILIA EN EL DERECHO CIVIL

3.1 Clasificacion del Derecho En General

Es dificil establecer una agrupacion exacta entre las disciplinas juridicas,
ya que al tener diferentes perspectivas sobre las asignaturas de derecho,
los puntos de contacto resultan numerosos. Pero a pesar de no existir
limites precisos, se encuentra una clara divisiéon natural en dos grandes
ramas, cada una de las cuales se subdivide en materias especiales cuya
clasificacion es la siguiente:

a) Derecho Publico- reglamenta los actos de las personas que obran en
interés general, en virtud de una delegacion directa o inmediata del
soberano. Las materias que comprende son:

Derecho Constitucional
Derecho Administrativo
Derecho Penal
Derecho Fiscal

P wWDNdPE

b) Derecho Privado- reglamenta los actos que los particulares realizan
en su propio nombre y por sus intereses individuales. Las materias
que lo integran son:

1. Derecho Civil

Derecho Mercantil

3. Derecho Internacional

N

DERECHO FAMILIAR
Ubicacion en las ramas del Derecho

Belluscio establece el problema que ha tenido la doctrina a lo largo del
tiempo con la ubicacion del derecho familiar entre las ramas de derecho.
Indica que tradicionalmente esta forma parte del derecho civil; sin
embargo, es claro que la mayoria de las normas son de orden publico y
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que existe intervencion del Estado en la formacién y disolucién de

vinculos, asi como en numerosas cuestiones por el reguladas. Por esos
motivos la doctrina duda acerca de si dicha ubicacién es correcta o no.*

Otro punto de vista es el que expresa Bosseret al establecer que si lo
ubicamos como parte del derecho civil, no se puede considerar que
pertenece al derecho publico, ya que las relaciones familiares no se
vinculan a los sujetos con el Estado como sujeto de derecho publico.?

Clasificacion
El derecho de familia comprende tres materias:
- El derecho Matrimonial, relativo a su aplicacion al estado de
€eSposos.
- El derecho del parentesco por consanguinidad y por filiacion.
- El derecho del parentesco por afinidad.

Materias que son fundamento para el desarrollo del tema central de la
presente investigacion, y que constituye un andlisis de la naturaleza
juridica del derecho familiar como ciencia y rama auténoma del derecho.
Llegando a la conclusiéon de que el Derecho Familiar constituye una rama
autbnoma del Derecho y por ser una rama atipica del mismo esta
enmarcada tanto en el dmbito del Derecho Publico como del Derecho
Privado.

3.2 Clasificacion: Procesos Civil, Mercantil y de Familia

¢Por qué esta clasificacion tripartita? Porque hablamos del proceso civil, de
proceso mercantil y de proceso de familia que seria una clasificacion de los
procesos que podemos llamar del proceso privado. Estamos consientes de
que recientemente se ha cuestionado el caracter meramente privado del
proceso de familia, en virtud de que muchos de sus institutos y de su
problematica, por implicar aspectos de interés y de orden publico, podrian
salir de la clasificacion tradicional del derecho privado. Sin embargo, hasta
ahora, la pertenencia de los problemas del proceso familiar al proceso civil

! Belluscio. Augusto Cesar: Derecho de Familia. Parte General. Buenos Aires. Desalma, 1979. Tomo II1. Pag. 30.
2 Bosseret. Gustavo A Zannoni, Eduardo A: Manual de Derecho de Familia. Buenos Aires, 3 Ed, Depalma, 1993, pag 9.
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ha sido poco impugnada, lo que de ninguna manera supone la posibilidad
del surgimiento de otra rama procesal mas: el derecho procesal familiar.?

En este criterio de clasificacion debe entenderse a aquella norma conforme
a la cual sentencie el juez cuando resuelva el conflicto. Brisefio Sierra®,
distingue la norma sustantiva de la norma procesal, y advierte que una es
la que sirve para conducir el proceso, y la otra, la aplicable para resolver el
litigio. El proceso se caracteriza de acuerdo con la norma sustantiva que se
vaya a aplicar al sentenciarse. Hemos dicho, que el proceso es un conjunto
complejo de actos del Estado como soberano, de las partes interesadas y
de terceros ajenos, actos todos que tienden o que estan proyectados a la
aplicacion de una ley general que va a ser aplicada al caso concreto no es
una ley procesal sino una ley penal, civil, mercantil o de familia, es decir,
la naturaleza de la norma va a ser la que calificara al proceso como penal,
civil, mercantil o de familia.

Ahora bien, segun lo dicho por el autor, podemos concluir que es necesaria
una ley familiar, ya que dicha rama no se puede regir o regular por el
derecho civil, ya que se necesita un codigo que regule el proceso a seguir
en materia familiar. Es por lo anterior que es de suma importancia pugnar
por que sea una rama auténoma a la rama civil, ya que no se puede
generalizar a la familia a que se someta a leyes que no se apliquen en
sustancia a los problemas que se suscitan y por consiguiente que se
resuelvan de manera ambigua.

Por lo que resulta obvio, que surja una ley en materia familiar
independiente a la civil para asi, estar en posibilidad de otorgarle al nucleo
familiar solucion precisa y eficaz, para que dentro del marco de la
legalidad se le brinde una mayor protecciéon y seguridad, con normas que
precisen los procedimientos a seguir en materia familiar.

% Gomez Lara Cipriano, Derecho Procesal Civil, Oxford, 1998, pag. 5.
4 Brisefio Sierra Humberto, Derecho Procesal, t11, Cardenas, México, 19609, p 261.
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3.3 DERECHO DE FAMILIA

El Estado regula los diversos aspectos de trascendencia publica de la
familia en base a las normas del llamado Derecho de familia.

El Derecho de familia es el conjunto de normas e instituciones juridicas
que regulan las relaciones personales y patrimoniales de los miembros que
integran la familia, entre si y respecto de terceros. Tales relaciones se
originan a partir del matrimonio y del parentesco

Siguiendo al profesor FERRARA podemos definir el Derecho de familia
como el complejo de normas juridicas que regulan las relaciones
personales y patrimoniales de los pertenecientes a la familia entre si y
respecto a los terceros. Por tanto, sera objeto del Derecho de familia todo
lo relativo a relaciones familiares, alimentos, matrimonio, régimen
econdmico matrimonial, filiacidén, relaciones paterno filiales, e instituciones
tutelares.

El Derecho de familia estda comprendido fundamentalmente en el Cdédigo
Civil, pero también encontramos normas referentes a la familia en la
Constituciéon, principalmente en los articulos que contienen las Garantias
Individuales, los referentes a los Mexicanos y al Prevision Social; y en
numerosas leyes, como el Codigo Familiar del Estado Zacatecas, Codigo
Familiar del Estado de Zacatecas, Coédigo Familiar para el Estado de
Michoacan, entre otras.

En cuanto al caracter de sus normas, es importante destacar que las
normas de Derecho de familia son imperativas, indisponibles (de manera
que no se puede renunciar a los derechos y deberes que imponen),
intransmisibles y tienen un acentuado caracter de funcion.

Derecho de familia

“El objeto principal del derecho de la familia es la familia de derecho y las

diferentes relaciones juridicas que la estructuran. Solo por excepcidon se

consideran algunos efectos a la filiacién a la familia de hecho.”*

! Sanchez Medal Ramén. “Los Grandes cambios en el Derecho Familiar, Edit. Porrda, México, P.22.
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Con los conceptos de la familia y del derecho se integra lo que se conoce
como el derecho de la familia que es la parte del derecho civil que
reglamenta las relaciones de los miembros del conglomerado familiar, de
esta manera se define al derecho de familia como: “Es el conjunto de
normas juridicas reguladoras de los miembros entre si y respecto a la
sociedad”.

3.4 Sujetos del Derecho Familiar

Son fundamentalmente los parientes (por consanguinidad, afinidad o
adopcidén) los cényuges o las personas que ejerzan la patria potestad o
tutela. También deben mencionarse a los concubinarios, dado que algunos
sistemas y, especialmente nuestro Cédigo Civil vigente, reconoce ciertas
consecuencias juridicas al concubinato, tanto entre las partes como con
relacion a los hijos habidos en el mismo.

En el derecho de familia los sujetos que intervienen son personas fisicas.
Excepcionalmente tenemos la ingerencia de algunos oOrganos estatales
como ocurre en el matrimonio, la adopcion, el reconocimiento de los hijos,
la patria potestad y la tutela; también debe reconocerse la intervencion el
consejo de tutelas como un organismo estatal que en | Cédigo vigente
tiene funciones importantes que cumplir.®

3.5 Objeto del Derecho Familiar

Enumeracion de los objetos del derecho en general.- Hemos definido el
derecho como el conjunto de normas que tienen por objeto regular la
conducta intersubjetiva que se manifiesta en facultades, deberes vy
sanciones. Por consiguiente, de este concepto se desprende cudl es el
objeto del derecho objetivo, asi como los diversos contenidos que puede
presentar dicho objeto a través de la facultad juridica, del deber o de la
sancion.

® Compendio de Derecho Civil, Introduccién, Personas y Familia, Rafael Rojina Villegas, Ed. Porriia, México 2003,
Pags.232-233

73



AUTONOMIA DEL DERECHO FAMILIAR
CAPITULO lIl: TRATAMIENTO DE LA FAMILIA
EN EL DERECHO CIVIL

Objetos propios del derecho familiar.-Aplicando lo anteriormente expuesto

respecto a los objetos del derecho en general, podemos decir que dentro
del derecho de familia encontramos a su vez las distintas formas de
conducta que hemos caracterizado como objetos directos de la regulacion
juridica. De esta suerte tenemos derechos subjetivos familiares, que
principalmente se manifiestan en el matrimonio, entre los consortes; en
las relaciones de parentesco, entre los parientes por consanguinidad,
afinidad y adopcién; en las relaciones especificas de la patria potestad
entre padres e hijos, abuelos y nietos, asi como en todas las
consecuencias generales de la filiacion legitima y natural. También
encontramos derechos subjetivos familiares en el régimen de la tutela
como una institucion que puede ser auxiliar de la patria potestad o
independiente de la misma.

Los deberes subjetivos familiares se presentan como correlativos de los
derechos antes mencionados, pero tienen, segun explicarnos despueés, una
especial fisonomia debido a los distintos tipos de sujecidbn que se
establecen en las relaciones conyugales, parentales, paterno-filiales y
tutelares. Asi es como puede afectarse no sélo la conducta del sujeto
pasivo, sino también su propia persona, su actividad juridica y su
patrimonio

Las situaciones propias del derecho familiar, como otras formas de
conducta que constituyen objetos directos del mismo, generalmente
consisten, para los actos juridicos, en la inexistencia y nulidad; pero
también en la revocacion y en la rescision. El divorcio viene a constituir a
su vez un tipo de rescision especial del derecho familia, dado que en su
forma ultima, que reconoce el Coddigo Civil vigente, implica no la
separacion de cuerpos, como en el antiguo sistema, sino la disolucién del
matrimonio o vinculo conyugal. También en el derecho familiar tenemos
como sanciones generales la reparacion del dafio a través de formas
compensatorias o de indemnizacion y la ejecucion forzada.®

®Rojina Villegas Op. cit., pags. 234-235
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3.6 Derechos subjetivos familiares

Definicion de los derechos subjetivos familiares.

Cabe definir los derechos subjetivos familiares diciendo que constituyen las
distintas facultades juridicas que se originan por el matrimonio, el
parentesco, la patria potestad o la tutela, por virtud de las cuales un
sujeto estad autorizado por la norma de derecho para interferir licitamente
en la persona, en la conducta, en la actividad juridica o en el patrimonio
de otro sujeto.

3.7 Derechos familiares patrimoniales y no patrimoniales
Clasificacion de los derechos subjetivos familiares.

Hasta ahora hemos tratado de los derechos subjetivos familiares de
caracter extrapatrimonial; pero existen también los derechos subjetivos
familiares de caréacter patrimonial. En consecuencia, desde este punto de
vista los podemos clasificar en dos grandes categorias: (a) Derechos
subjetivos familiares no patrimoniales, y (b) Derechos subjetivos familiares
patrimoniales.

En términos generales decimos que un derecho es patrimonial, cuando es
susceptible de valorarse en dinero, de manera directa o indirecta. En
cambio, se caracteriza como no patrimonial, cuando no es susceptible de
dicha valoracion.

Las caracteristicas que anteceden son aplicables a los derechos familiares
de caracter no patrimonial. En cuanto a los de naturaleza patrimonial,
como son el derecho de alimentos y de heredar en la sucesion legitima,
encontramos aspectos distintos. No obstante que en ambos existe como
naturaleza comun el ser valorables en dinero, el derecho a exigir alimentos
se distingue del derecho de heredar, por tener los atributos que hemos
sefalado para los derechos no patrimoniales. Es decir, los alimentos son
irrenunciables, intransmisibles, inalienables, imprescriptibles,
intransigibles, inembargables, a diferencia del derechos subjetivo de
heredar que, como los de caracter patrimonial, tiene las caracteristicas
opuestas.
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Podemos clasificar los derechos subjetivos familiares desde ocho puntos de
vista:

Derechos familiares patrimoniales y no patrimoniales. Su analisis lo hemos
hecho con anterioridad.

Derechos familiares absolutos y relativos.

Derechos familiares de interés publico y de interés privado.

Derechos familiares transmisibles e intransmisibles.

Derechos familiares temporales y vitalicios.

Derechos familiares renunciables e irrenunciables.

Derechos familiares transigibles e intransigibles.

Derechos familiares transmisible por herencia y extinguibles por la muerte
del titular.

A continuacion haremos el estudio de las clasificaciones que anteceden.’

3.8 Derechos familiares Absolutos y Relativos

Derechos absolutos y derechos relativos de orden familiar
Generalmente los autores consideran que los derechos subjetivos
familiares tienen las caracteristicas de los derechos absolutos, que pueden
ser oponibles a todo el mundo, valederos “erga omnes”. Se fundan, para
tal aseveracion, en que tales facultades juridicas se presentan como
manifestaciones del estado civil de las personas participando de la
naturaleza del mismo. Consideran que asi como estado civil es oponible a
los demas, de tal suerte que no se puede ser casado frente a algunos y
divorciado frente a otros, ni tampoco se puede gozar de la calidad de hijo
respecto de ciertas personas y carecer de la misma en cuanto a otras, de
la misma suerte debe razonarse para los derechos subjetivos familiares
que son simple consecuencia del estado civil de las personas.

En este sentido Kipp y Wolff, en su “ Derecho de Familia” del Tratado de
Derecho Civil de Enneccerus, Kipp y Wolff, sosostienen que los derechos

conyugales son derechos absolutos. Textualmente se expresan asi:

" Rojina Villegas, Op. cit., pag. 235-236
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“El matrimonio es una relacion juridico-familiar en virtud de la cual cada

uno de los conyuges obtiene sobre el otro un derecho personal absoluto,
éste es eficaz erga omnes, de él derivan pretensiones para cada uno de los
conyuges dirigidas al establecimiento de la plena convivencia y
pretensiones de indemnizacion frente al que, contra todo derecho y por
culpa, impide a un conyuge el cumplimiento de sus deberes de tal cuando
esta dispuesto a cumplirlos. Por ejemplo: si un padre conforme al articulo
823, apartado |, demandar del padre la reposicion natural, o sea que
permita a la hija abandonar el domicilio del padre y le indemnice los dafios
causados”. (ob. Cit., t. IV, v. I, de la traduc. De Pérez Gonzalez y Castan
Tobefas, pags. 187 y188).

No obstante la autorizada opinién de los autores mencionados, seguimos
pensando que los derechos subjetivos familiares son relativos, por ser
oponibles exclusivamente a determinados sujetos pasivos, como son
respectivamente los conyuges, los parientes, los hijos o nietos menores de
edad frente a sus padres o abuelos que ejercen la patria potestad y los
incapaces en relacion con su tutor. En nuestro concepto, la confusion de
debe a la equiparacién indebida del estado civil de las personas y los
derechos familiares. Es indiscutible que el estado civil si crea una situacion
juridica oponible a todo el mundo, por cuanto que no se puede participar
dentro del seno de la familia de una diversidad de estados, por el principio
de la no contradiccion, es decir, no se puede ser y no ser al mismo tiempo.
Por este supremo principio légico nadie puede ser al mismo tiempo casado
y soltero, hijo y no hijo, etc.; pero de aqui no se desprende como
consecuencia, que por ser el estado civil oponible a los demas, para lograr
la uniformidad y respeto del mismo, los derechos que se derivan de las
calidades de conyuge, pariente, tutor o persona que ejerza la patria
potestad, sean también valederos erga omnes. Siendo cierto, como
evidentemente lo es, que cada cényuge puede exigir del otro
determinadas prestaciones o abstenciones, asi como los que ejercen la
patria potestad o tutela frente a los incapaces, o los parientes entre si,
debemos aceptar que tales pretensiones soélo pueden ser oponibles al
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sujeto sefalado expresamente por el derecho objetivo, como sujeto pasivo

de la relacion.®

3.9 Derechos familiares Publicos y Privados

Desde otro punto de vista se pueden clasificar los derechos subjetivos
familiares, tomando en cuenta el interés publico y privado que existe en su
constitucion y ejercicio.

Los derechos familiares de interés publico son los que principalmente
organiza el derecho objetivo de familia, tanto en las relaciones conyugales
como en las que nacen del parentesco, la patria potestad o la tutela. Ya
hemos sefialado que tanto estos derechos familiares no patrimoniales,
como los que sean susceptibles de valorizarse en dinero, principalmente el
derecho de alimentos, se constituyen y se ejercitan tomando en cuenta un
interés familiar y no un interés particular.®

3.10 Derechos familiares transmisibles e intransmisibles

Todos los derechos familiares que no tienen caracter patrimonial son
intransmisibles en virtud de que se conceden en consideracion a la
persona del titular o a la especial relacion juridica que se constituye. De
esta suerte, en los derechos conyugales no cabe transferencia alguna, ni
aun en los de los caréacter patrimonial, como después indicaremos: en los
derechos inherentes a la patria potestad, a la tutela o al parentesco,
existen las dos circunstancias antes indicadas, es decir, se conceden tanto
en consideracion a la persona titular, como atendiendo a la naturaleza
misma de la relacion juridica de potestad, de tutela o parentesco. Por
consiguiente, son también derechos intransmisibles. Ademas, el caréacter
de interés publico que existe en todos ellos nos lleva a la misma
conclusion.

En cuanto a los derechos familiares de caracter patrimonial, como los
mismos se encuentran indisolublemente ligados a las relaciones juridicas

8Rojina Villegas Op. cit., pags. 236-23
® Rojina Villegas, Op. cit., pags. 237-238
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personales de que dimanan, tampoco cabe admitir la posibilidad de

transmision de los mismos.*°

3.11 Derechos familiares temporales y vitalicios

Los derechos inherentes a la patria potestad y a la tutela se caracterizan
como temporales debido a que se confieren sé6lo durante la menor edad de
las incapaces o bien durante el tiempo que dure la interdicciéon de los
mayores sujetos a tutela. También la emancipacion de los menores
extingue tales derechos. En cambio, en el matrimonio y en el parentesco,
los derechos familiares tiene el caracter de vitalicios, pues se conceden
durante la vida del cényuge o del pariente respectivo. En los sistemas que
admiten el divorcio o la ruptura absoluta del vinculo conyugal, los
derechos familiares pueden tener la caracteristica de temporales. Sin
embargo, manteniéndose el matrimonio, las facultades de cada consorte
tendran el caracter de vitalicias.*

3.12 Derechos familiares renunciable e irrenunciables

Los derechos familiares extrapatrimoniales se caracterizan como
irrenunciables, pero puede haber excusa para desempefar
respectivamente la patria potestad, la tutela o la curatela. En las
relaciones conyugales, no cabe la renuncia de ninguna de las facultades
que origina el matrimonio, de tal manera que cualquiera estipulacién en
ese sentido carecerda de efectos juridicos. En cuanto a los derechos
patrimoniales, la facultad de exigir alimentos se caracteriza como
irrenunciable, pero entendida como derecho a los alimentos en el futuro,
no a las pensiones ya causadas, pues respecto a éstas si cabe el acreedor
alimentista renuncie a dichas pensiones.*?

3.13 Derechos familiares transigibles e intransigibles

Expresamente el articulo 2948 del codigo Civil vigente estatuye: “No se
puede transigir sobre el estado civil de las personas, no sobre la validez
del matrimonio”. En consecuencia, no puede celebrarse el contrato de

10 1dem pag. 238
1 Op. cit., pag.238
12 Op. cit, pags. 238-239.
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transaccion respecto a los derechos familiares extrapatrimoniales, como

son todos los que derivan del estado civil de las personas.

En cuanto a los derechos familiares de caracter patrimonial, previene el
articulo 2949 que: “Es valida la transaccion sobre los derechos pecuniarios
que de la declaracion de estado civil pudieran deducirse a favor de una
persona; pero la transaccion, en tal caso, no importa la adquisicion del
estado”. No obstante, el alcance general del precepto transcrito, se reduce
sensiblemente en sus aplicaciones practicas, toda vez que en materia de
alimentos, se prohibe expresamente la transaccion en los articulos 321 y
2950, fraccion V, permitiéndose so6lo en el articulo 2951 cuando versa
sobre las cantidades ya causadas, es decir, las que ya son debidas por
alimentos.*®

3.14 Derechos familiares transmisibles por Herencia y Extinguibles
por la muerte de su titular

Todos los derechos conyugales terminan con la muerte de uno de los
conyuges, pero en cuanto a la facultad para heredar en la sucesion
legitima, como cényuge supérstite, la ley reconoce expresamente esta
posibilidad, permitiendo en el articulo 1624 que concurra a la herencia con
los descendientes del de cujus y reciba la misma parte que corresponderia
a un hijo, siempre y cuando carezca de bienes o lo que tenga al morir el
autor de la sucesion no igualen a la porcibn que a cada hijo deba
corresponder.

Los derechos derivados del parentesco se extinguen necesariamente con la
muerte del titular, aun en sus consecuencias patrimoniales relativas a
alimentos. S6lo en materia hereditaria encontramos una modalidad en la
herencia por estirpes. En los alimentos, no cabe la posibilidad de que se
transmitan hereditariamente, pues este derecho se concede soOlo a la
persona del titular y en razén de sus necesidades individuales.'*

3.15 Definicion de los deberes subjetivos familiares

¥Rojina Villegas, Op. Cit., p4gs.238-239
1 |dem pag. 239
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Los deberes subjetivos familiares se definen como los distintos estados de

sujecion juridica en los que se encuentran colocados respectivamente un
conyuge frete al otro, los incapaces en relacion con los que ejercen la
patria potestad o tutela y los parientes entre si.

El estado de sujecion juridica que constituye el género proximo de la
definicion anterior, es inherente a todo deber juridico y consiste en la
subordinacion que desde el punto de vista del derecho guarda un sujeto
que se denomina “obligado” frente a otro sujeto llamado “pretensor”. En
los deberes subjetivos familiares, este estado de sujecion juridica
adquiere las caracteristicas de una situacidon permanente, por cuanto que
se manifiesta en un conjunto o serie de obligaciones que se van renovando
continuamente, a diferencia de lo que ocurre en los deberes juridicos
personales o sea, de los que existen a cargo del deudor, pues éstos se
caracterizan generalmente como temporales y se extinguen, por lo tanto,
una vez que son cumplidos, sin que haya posibilidad de renovacién.*®

3.16 Clasificacion de los deberes juridicos familiares

Los deberes juridicos familiares admiten las misma clasificaciones que
anteriormente enumeramos para derechos subjetivos familiares. Por
consiguiente podemos hablar de deberes patrimoniales y no patrimoniales,
absolutos y relativos, de interés publico y de interés privado, renunciables
e irrenunciables, transmisibles e intransmisibles, temporales y vitalicios,
transigibles e intransigibles, transmisibles por herencia y extinguibles por
la muerte de su titular, podemos decir en términos generales que los
deberes de familia tendran las caracteristicas de los derechos
correlativos.®

3.17 Actos Juridicos Familiares
Los actor juridicos familiares son aquellas manifestaciones de voluntad
unilateral o plurilateral que tienen por objeto crear, modificar o extinguir

5 |dem pag. 240
% 1dem, Pags. 240-241
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derechos y obligaciones de caracter familiar o crear situaciones juridicas

permanentes en relacién con el estado civil de las personas.’

3.18 Clasificacion de los actos juridicos familiares

Ya hemos expresado un primer criterio de clasificacion para distinguir tales
actos en unilateral, bilateral y plurilateral. Desde otro punto de vista
podemos distinguir actos juridicos privados, publicos y mixtos.

Los actos juridicos privados son aquellos que se realizan por la simple
intervencion de los particulares. Es decir, no requieren para su constitucion
que intervenga un funcionario publico.

Los actos juridicos mixtos son aquellos que para su constitucion misma
requieren la intervencion de los particulares y de un funcionario del
Estado, como elemento esencial para que pueda existir el acto. En el
matrimonio, en la adopcion, en el reconocimiento de hijo, en el divorcio
voluntario, en la revocacion de la adopcion, etc., tenemos siempre la
concurrencia de las partes interesadas, pero, ademas, la necesaria
intervencion de un funcionario publico, sin el cual no puede celebrarse el
acto juridico.

Los actos juridicos publicos son aquellos que se realizan por la intervencion
Unica de un organo del Estado, sin que en su celebraciéon concurran las
manifestaciones de voluntad de la parte o partes que resulten afectadas
por el acto. En el derecho familiar podemos considerar como actos
juridicos publicos, exclusivamente a las sentencias que se pronuncien en
los conflictos familiares, tales como la nulidad del matrimonio, la de
divorcio, y las que establezcan la paternidad o maternidad.*®

3.19 Enumeracion de las sanciones del derecho familiar
Las principales sanciones que regula el derecho de familia son las
siguientes: inexistencia, nulidad, revocacién, divorcio, reparacion del dafo,

" Rojina Villegas, Op. cit., Pag. 241
18 |dem, Pags. 241-242
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ejecucion forzada, uso de la fuerza publica, y cumplimiento por
equivalente de algunas prestaciones.

Podemos distinguir en términos generales las sanciones del derecho
privado y las sanciones del derecho publico.

Las sanciones del derecho privado comprenden las distintas formas antes
anunciadas, Por consiguiente, no obstante las caracteristicas que tiene el
derecho familiar y el indiscutible interés publico que existe en sus normas
e instituciones, las sanciones que regulan pertenecen a las grandes
categorias del derecho privado.

La inexistencia es una sancion que tiene por objeto declarar que un acto
juridico carece de sus elementos esenciales y, por lo tanto es “la nada”
para los efectos del derecho.

La nulidad ha sido considerada como la sanciéon perfecta del derecho, en
virtud de que tiene por objeto privar de efectos y consecuencias al acto
juridico. Desde el momento en que la ley destruye con caracter retroactivo
todas las consecuencias que pudo haber producido un acto nulo, se
considera que existe una sancion perfecta, pues el derecho impide que
tenga eficacia el acto contrario a la ley o bien el acto en el cual existen
ciertos vicios internos como son la incapacidad, los vicios de la voluntad y
la inobservancia de las formalidades legales.

La revocacion puede tener dos aspectos como sancion cuando una de las
partes esta facultada para dejar sin efectos un acto juridico o bien como
un simple acuerdo entre los interesados para destruir, por mutuo disenso,
todas las consecuencias de un acto juridico.

La revocacion como sancion juridica esta reconocida en el derecho de
familia tratdndose de la adopcion, el adoptante exija judicialmente que se
declare por sentencia la revocacion.®

19 Rojina Villegas, Op. cit. pags. 245 y 246.
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El divorcio ha sido considerado como una sancion especifica del derecho

familiar, pero s6lo en todos aquellos casos que supongan un hecho ilicito
entre los conyuges, en relacion con los hijos o respecto de terceras
personas, que la ley ha tipificado como bastantes para originar la ruptura

del vinculo conyugal.?°

La reparacion del dafio es una sancion del derecho privado en general,
pero tiene principalmente aplicacion tratdndose de las relaciones
patrimoniales. En el derecho de familia, no obstante, la ley se refiere a
diferentes formas de la reparacion del dafio moral o patrimonial, por
diversos hechos ilicitos.?*

La ejecucion forzada se refiere en general de bienes de todo aquel que
resulte condenado en juicio. En el derecho familiar existe también la
ejecucion forzada, supuesto que se presenta en casos en los que es
necesario proceder al embargo de bienes del deudor o del sujeto
responsable de los dafios y perjuicios causados.?

3.20 Concepto Juridico de Familia

El derecho, en cuanto a familia se refiere, atiende solamente a las
relaciones derivadas del matrimonio la procreacién de los hijos, a las que
la ley reconoce ciertos efectos que crean derecho y deberes entre sus
miembros.

Asi desde la perspectiva juridica, la simple pareja constituye una familia,
por lo tanto familia en nuestro derecho positivo el concepto juridico de
familia solo la considera a partir de la pareja, sus descendientes y
ascendientes y cuando descienden del mismo progenitor incluye sus
parientes colaterales hasta el cuarto grado, tal y como lo sefala el codigo
familiar para el estado de Hidalgo, que en su articulo primero defiende la
familia diciendo: “la familia es una instituciébn social, permanente,
compuesta por un conjunto de personas unidas por el vinculo juridico del

2 Op. cit. péag. 246.
21 Op. cit., pag. 247.
2 Op cit., pag. 247.
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matrimonio o por el estado juridico del concubinato; por el parentesco de
consaguinidad, adopcion o afinidad, que habitan bajo el mismo techo”.

“El Codigo Civil para el Estado de Guanajuato no define ni precisa el
concepto de familia. Fundado en una concepcion individualista. Solo
sefala los tipos, lineas y grados de parentesco y regula las relaciones

entre los esposos y parientes.”

En ese mismo sentido se inclina la Ley sustantiva para el estado de
Querétaro la cual no tiene en su articulado una definicion propia de familia
sin embargo aborda el tema en su articulo 135 al manifestar: “La familia
es la base y el sustento de la sociedad”.

3.21 Definicion de Familia

Debemos mencionar que en la actualidad en nuestro derecho positivo
vigente no encontramos una definicion del término familia, por lo que
debemos recurrir a la doctrina. De ésta forma tenemos segun la opiniéon
mas general que procede de la voz “familia”, que a su vez deriva de
“famulus” que a su vez procede de “famel”, que significa siervo y mas
remotamente dl sanscrito “vama”, que significa hogar o habitacion,
significado que refiere al conjunto de personas y esclavos que moraban
con el sefor de la casa.

La familia se constituye en una institucion que ha sido definida de muy
distintas maneras: se le ha considerado como la célula primaria de la
sociedad, como el nucleo inicial de toda organizacion social, como el medio
en que el individuo logra su desarrollo, tanto fisico y psiquico como

social.?®

Chavez Ascencio define a la familia como la comunidad humana de vida,
que tiene una finalidad propia, y se integra por los progenitores o uno de
ellos y con los hijos incluyendo los adoptados, a quienes se pueden
incorporar otros parientes, todos los cuales viven en un domicilio comun,

! Bagueiro Rojas Edgar, “Derecho de Familia y Sucesiones”, Edit. Harla, México, 1990, P. 8.
2 Baqueiro Rojas Edgard y otro. Derecho de Familia y Sucesiones.Ed. Oxford. México.p.7.
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unidos por vinculos surgidos de sus relaciones interpersonales vy

juridicas.®*

3.22 Concepto bioldgico del término familia

Desde éste punto de vista debera entenderse a la Familia como el grupo
constituido por la primitiva pareja y sus descendientes, sin limitacion. Asi
tenemos que la Familia como Hecho Bioldgico involucra a todos aquellos
que, por el hecho de descender unos de los otros, o de un progenitor
comun, generan entre si lazos de sangre.?®

Este primer enfoque nos coloca frente a un concepto de familia en el que
se sostiene que ella se forma por la unién sexual de la pareja compuesta
por un hombre y una mujer a través de la procreacion, generando lazos de
sangre, por lo tanto, deberd entenderse como el grupo constituido por la
pareja primitiva y sus descendientes, sin limitacion alguna.

La familia como fenédmeno bioldgico abarca a todos los que por el solo
hecho de descender uno de otros, o de un progenitor comun, generan
lazos sanguineos entre si, debido a ello, el concepto biologico de familia
indefectiblemente implica los conceptos de unién sexual y procreacion.?®

3.23 Concepto socioldgico del término familia

Refiere a la institucién social formada por los miembros vinculados por
lazos sanguineos, y los individuos unidos, a ellos por intereses
econémicos, religiosos o de ayuda.?’

Este segundo enfoque se refiere a la forma como se organizan los
conglomerados humanos para sobrevivir, entre ellos el familiar, lo que nos
coloca frente a un concepto cambiante en el tiempo y en el espacio, pues
desde esta perspectiva la familia no es una agrupacion inmutable, sino un
conjunto de individuos que se han organizado de diferentes maneras
durante distintas épocas y lugares.

24 Chavez Ascencio Manuel F. La Violencia Intrafamiliar en la Legislacién Mexicana.3%ed.Ed. Porrda. México. 2003.p.2.
%5 Bagqueiro.op.cit. supra ( 166 ).p.8.

%Derecho de Familia, Edicién Revisada y Actualizada, Edgar Baqueiro Rojas — Rosalia Buenrostro Baez, Facultad de
Derecho Universidad Nacional Autonoma de México, OXFORD, Pég. 419

2 1dem.
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De lo expuesto resulta claro entender que los conceptos bioldgico y

sociolégico de familia no siempre coincidan, puesto que el primero la
define como institucion, formada por el padre, la madre y los hijos de
ambos, y en otras ocasiones consideran también parte de la familia a los
parientes lejanos agregados con los que tienen algun tipo de vinculo de
sangre. En cambio el segundo, es decir el concepto socioldgico, la define
como grupo, esto es, como la organizacion social basica formada por los
miembros vinculados por lazos sanguineos y los individuos unidos a ellos
por intereses de sobrevivencia: econdmico, religiosos, de ayuda, cultural,
etcétera.”®

3.24 Concepto juridico del término familia

Desde la perspectiva juridica la simple pareja constituye una familia,
porque entre ambos miembros se establecen derechos y deberes
reciprocos; también constituyen partes de la familia sus descendientes,
aunque lleguen a faltar los progenitores, sin embargo no todos los
descendientes forman parte de la misma familia en sentido juridico, ya que
los efectos de las relaciones de parentesco solo son reconocidas por la ley
hasta determinado grado o distancia.?®

El tercer enfoque, el juridico, nos situa ante un enfoque que no siempre ha
reflejado el modelo biolégico ni el sociolégico, aunque se funda en ambos.
Con el concepto juridico se atiende a las relaciones derivadas de la unién
de los sexos por via de matrimonio o el concubinato y la procreacion,
concedidas como parentesco, asi como a las provenientes de las formas de
constitucion y de organizacion del grupo familiar, a las que la ley reconoce
ciertos efectos: deberes, derechos y obligaciones entre sus miembros,
hasta cierto limite. De aqui que este concepto de familia se refiera al
conjunto de vinculos juridicos que rigen a los miembros de la familia.*

3.25 El fin que persigue la familia

En la opinion de Chavez Ascencio manifiesta que tiene tres fines ésta
comunidad humana de vida, y que son: “Formar personas, Educar en la fé
y participar en el desarrollo integral de la sociedad”. Los dos primeros se

28 Baqueiro Rojas, Op. cit. P4g.s 5-6
% Ihidem.p.9.
% Op. cit. Pag. 7
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refieren a las relaciones entre los miembros de la familia y, el tercero a su
participacion en la sociedad. La formacion personal comprende a todo
sujeto ( hombre y mujer ), en lo fisico y en lo espiritual. La educacién debe

de ser integral, personal y social para que sus miembros puedan
incorporarse a la sociedad y transformarla, para hacer un mundo mas
humano justo y solidario y el tercer fin de la familia esta en la mision de
participar en la sociedad, lo que se hace a través de sus miembros y
también como grupo familiar.®*

3.26 Derecho de Familia

Se ha definido como la Rama del Derecho Civil, relativo al conjunto de
normas juridicas que rigen la formacion, funcionamiento y efectos de las
relaciones familiares, asi como la disolucion a la sucesion hereditaria entre
las personas.

También se entiende por Derecho de Familia a la regulacion juridica de los
hechos biosociales derivados de la union de los sexos a travées del
matrimonio y el concubinato y la proteccion de los hijos por la institucion
de la filiacion.>?

3.27 Concepto de Parentesco

El parentesco es la relacion que existe entre dos personas de las cuales
una desciende de la otra, como el hijo y el padre, el nieto y el abuelo, o
que descienden de un autor comun, dos hermanos, dos primos.

Es el vinculo juridico existente entre las personas que descienden de un
mismo progenitor (parentesco de consanguinidad); entre el marido y los
parientes de la mujer y entre la mujer y los del marido (parentesco de
afinidad) y entre el adoptante y el adoptado (parentesco civil) ( arts. 292 a
295 del Cédigo Civil para el Distrito Federal) 3

Concepto de matrimonio

3! Chévez.op.cit. supra ( 167 ).p.p.2-3

%2 Baqueiro.op.cit. supra ( 168 ).p.10.

% Derecho Civil Mexicano, Tomo Segundo, Derecho de Familia, Rafael Rojina Villegas, Sexta ed., Ed. Porr(ia, México 1983,
Pag.153

% Diccionario de Derecho, Rafael de Pina Vara, Ed. Porrtia, México 2006, Pag.395
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Matrimonio es la unién legal de dos personas de distinto sexo, realizada

voluntariamente, con el propdsito de convivencia permanente, para el
cumplimiento de todos los fines de la vida ( arts. 139 a 265 del Cddigo
Civil para el Distrito Federal). 3°

Concepto de filiacion
Filiacion es la relacion de parentesco existente entre la prole y sus
progenitores. Sefias personales de un sujeto. 3°

Concepto de Concubinato

Unién de un hombre y una mujer no ligados por vinculo matrimonial a
ninguna otra persona, realizada voluntariamente, sin formalizacion legal
para cumplir los fines atribuidos al matrimonio en la sociedad. Matrimonio
de hecho. ¥’

Concepto de Divorcio

De acuerdo con la legislacion mexicana, disolucion legal del matrimonio
que deja a los conyuges en aptitud de contraer otro (arts. 266 a 291 del
Cddigo Civil para el Distrito Federal). En algunos regimenes matrimoniales,
se comprende dentro del término divorcio la mera separacion de cuerpos,
sin disolucién del vinculo. V. Vincular. 3

3.28 Fines de la familia

La familia y sus miembros

De la triple finalidad de la familia, formar personas, educarlas en la fe y
participar, a través de sus miembros y como grupo familiar, en el
desarrollo integral de la sociedad, los dos primeros se refieren a las
relaciones de los miembros de la familia y el tercero a su participacion en
la comunidad.

% De Pina Vara, Op. cit., pag. 368
% Op. cit.., pag. 291
% Op. cit.., Pag. 178
% Op. cit., Pag. 253
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Formadores de personas

La familia es el nucleo basico y fundamental de la sociedad. La instruccion
que antes impartia la familia, hoy se da en las escuelas secundarias,
preparatorias, universidades o institutos tecnoldgicos. Sin embargo, el
aspecto de formas personas le corresponde por naturaleza a la familia, y
ésta lo conserva como fin propio. “ La familia es la escuela del mas rico
humanismo.

La formacién personal comprende a toda la persona, en lo fisico y en lo
espiritual. La educacion debe ser integral , personal y social para que sus
miembros puedan incorporarse a la sociedad y transformarla, para hacer
un mundo mas humano y cristiano.

La familia constituye el lugar natural y el instrumento mas eficaz de
humanizacion y de personalizacion de la sociedad; colabora de una
manera especial y profunda en la construccion del mundo.

Para que la familia sea formadora de personas, se requiere fomentar las
relaciones que entre sus miembros existe. Los miembros de la familia
necesariamente deben hacer valoraciones en relacién a las situacion es u
oportunidades que se les presentan; partiendo de las valoraciones, segun
su criterio y formacion, toman decisiones libres; para la toma de
decisiones muchas veces se requiere el apoyo de los miembros de la
familia. Asi, se genera un ciclo que no debe de interrumpirse, que
comprende: las relaciones interpersonales, valoraciones y decisiones
libres.

Para poder hacer las valoraciones, se requiere tener conocimientos
fundamentales en relacién a la justicia, la paz y la fraternidad. Con base
en las opciones fundamentales se hace la valoraciobn en el momento
adecuado, y en libertad se toman las decisiones que deberan estar
basadas en preferencias que generen: solidad sobre el egoismo, sencillez
sobre el orgullo, el servir y no ser servido, de tal forma que esas
decisiones libres permitan incrementar las relaciones personales que
ayuden cada vez mas dentro de la familia.
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Educadora de la fe.

El concilio Vaticano Il define a la familia como “pequefa iglesia
domeéstica”. “Los esposos cristianos son para si mismos, para sus hijos y
deméas familiares, cooperadores de la gracia y testigos de la fe. Son para
sus hijos los primeros predicadores de la fe y los primeros educadores” y
deben “inculcar la doctrinas cristiana y las virtudes evangélicas a los hijos
amorosamente recibidos de Dios”.

La familia es el lugar y el tiempo de salvaciéon para sus miembros. Esto
significa que los miembros de ella, padres e hijos, dentro de la familia
deben encontrar los elementos necesarios para su evangelizacion, asi
como la ayuda y apoyo necesario para el testimonio que debe darse dentro
y fuera de la familia.

Uno de los grades problemas para que la familia sea educadora en la fe, es
no estar bien constituida, o estar desintegrada; otras porque han dado
esta educacion en términos de mero tradicionalismo, a veces con aspectos
misticos y superticiosos. De ahi la necesidad de dotar a la familia actual
de elementos que le restituyen la capacidad evangelizadora, de acuerdo
con la doctrina de cristo.

Debemos tener presente que dentro de la familia hay una diversidad de
dones que el Espiritu Santo va dando y que, a semejanza con las
relaciones interpersonales, también dentro de la familia pueda haber una
intercomunicacion de dones del Espiritu Santo, que haran a esta
comunidad mas rica en la fe.

3.29 Fuentes del derecho de familia

A partir de este concepto social que los hechos bisociales regulados por el
derecho son exclusivamente aquellos que derivan en las instituciones del
matrimonio, concubinato y filiacion, de aqui que se afirme que ellos
constituyen fuentes, tanto de la familia, como del derecho de familia.
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Sin embargo, el contenido de éste ultimo no se agota en la relacion de
éstas tres instituciones, ya que la ausencia de descendientes de la pareja
origina otra figura juridica por medio de la cual se ha pretendido suplir el

hecho juridico de la procreacion al imitar a la filiacion, la adopcion se
constituye asi en otra de las fuentes de las relaciones familiares.

Ademas del matrimonio, el concubinato, adopcion vy la filiacion, el derecho
de familia se compone de otras instituciones como la sucesion y la tutela,
ésta dltima puede darse fuera del ambito familiar, es considerada por
algunos autores como una institucion para familiar.

En resumen se puede sefalar tres tipos de fuentes del derecho de familia:
1.- “Las que implican a la unién de los sexos como el matrimonio y
el concubinato.

2.- Las que implican a la procreacion, como la filiacion matrimonial,
extramatrimonial y la adopcion.

3.- Las que implican a las instituciones familiares en términos de

asistencia, como la tutela y el patrimonio familiar.”*

! Baqueiro Rojas Edgar y Rosalia Buenrostro, Op. Cit., P.10
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CAPITULO 1 V:

NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO FAMILIAR

4.1 Definicion y naturaleza juridica

Hasta este momento se ha estudiado a la familia como institucion que
necesita, l6gicamente, de una ordenacion, de un conjunto de normas que
la articulen y organicen dentro del sistema general del Derecho y el
ordenamiento juridico. De esto se encarga del Derecho de Familia. Es
pues, el Derecho de Familia, el conjunto de normas juridicas tanto de
orden privado como de interés publico que regulan la constitucién
(matrimonio, filiacion y parentesco), organizacion (derechos y deberes
reciprocos entre los ligados por lazos de matrimonio, filiacion o
parentesco) y disolucion (muerte, nulidad matrimonio, divorcio,
impugnacion de paternidad o de la filiacién y la revocacion de la adopcion)
de las relaciones familiares. He aqui el contenido de esta disciplina.

Su naturaleza juridica no puede enmarcarse esquematicamente en
ninguna de las ramas clasicas en las que se ha divido el Derecho por
presentar esta disciplina un caracter muy peculiar que la distingue a
saber:

e el fondo ético de sus instituciones y normas que las amparan, mas que
propiamente juridicos.

e el predominio de las relaciones personales por sobre las patrimoniales,
elemento que lo distingue del Derecho Civil puro. Todo el Derecho de
Familia contiene normas que atafien a la persona aunque de esas
relaciones se deriven en oportunidades con cierta preponderancia,
vinculos econdmicos y patrimoniales. Por otra parte al Derecho de
Familia no pueden aplicarsele los principios generales del derecho
privado pues el pilar de los mismos es la autonomia de la voluntad,
inoperante el las relaciones familiares.

e la primacia del interés social sobre el individual, el interés y bienestar de
la familia resalta sobre el interés individual de uno de sus miembros o
ajeno a ella. Ello no implica que deba ubicarse en la tradicional
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clasificacion del derecho publico, por ser este un derecho que regula la

organizacion y funcionamiento del Estado y demas organismos publicos,
y la familia no es un ente publico aunque su proteccion sea de interés
publico.

Semejante encasillamiento carece de importancia en nuestra concepcion
monista del Derecho. El Derecho de Familia goza asi de una especial
consideracion, constituye un hibrido que se nutre de los signos que
distinguen un tipo de derecho y otro y que lo convierten en una particular
rama del derecho que interactla con todas sus hermanas, y goza de total
autonomia respecto de ellas.

Para que una rama del Derecho pueda considerarse autbnoma necesita
reunir ciertas caracteristicas con sus instituciones peculiares y diferentes a
las de otras ramas, que tengan materias y perfiles propios. Los criterios a
tomar en cuenta para dotarla de autonomia son:

¢ legislativo: independencia del viejo tronco de la rama civil.

e cientifico: en material doctrinal la familia adquiere una gran pujanza
desde hace ya unos afios, no sélo en el orden juridico, sino en estudios
filosoficos, éticos, sicolégicos, médicos, pedagogos y humanistas en
general.

e didactico: las escuelas y facultades de derecho en muchos paises del
mundo incluyen dentro de sus programas la ensefianza del derecho de
familia.

e jurisdiccional: consiste en la existencia de tribunales especializados en
problemas de Derecho de Familia.

Caracteristicas que en el transcurso de la presente investigacion se
desarrollara cada tema en lo particular, por su vital importancia en el fin
que se persigue.

4.2 Acto juridico familiar

Nocion y clasificacion
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Es un acto voluntario, licito que establece entre las personas relaciones

juridicas familiares, como asi también modifica, transfiere, o aniquila
derechos subjetivos, siempre que ello esté admitido por ley.

Respecto a su naturaleza juridica, el acto juridico-familiar no constituye
una categoria diferente al acto juridico en general, sino que es una especie
dentro del género. La teoria general de acto juridico es aplicable al acto
juridico familiar, la diferencia no radica en la sustancia sino en el objeto,
en el fin inmediato que es el derecho de familia. El primer autor que utiliza
la denominacion "acto juridico familiar" es Lafaille y lo utiliza
incidentalmente cuando habla de actos juridicos constitutivos de estado
como el matrimonio y el reconocimiento de hijos. Pero quien desarrolla
efectivamente la teoria general es Diaz de Guijarro. Para este autor "son
los actos juridicos voluntarios, licitos que tienen por fin inmediato el
emplazamiento de un estado de familia o la regulacion de las facultades
emergentes de los derechos subjetivos familiares”. Entiende este autor
que los actos juridicos familiares crean y modifican derechos, pero no lo
transfieren ni los aniquilan. Por lo tanto no pueden transferirse pues los
derechos de familia son intransferibles ya que se conservan
independientemente de la voluntad y tampoco pueden extinguirse por
voluntad humana.

Clasificacion de los actos juridicos familiares

a) Actos juridicos personales y patrimoniales.- Esta clasificacion esta
determinada en virtud del tipo de relacién juridica, es decir si tienen o no
contenido patrimonial. Ejemplo de acto juridico personal: Convenio entre
padres, cuando estuviesen separados, sobre la guarda de los hijos.
Ejemplo de acto juridico patrimonial: Las convenciones prenupciales.

b) Actos juridicos unilaterales y bilaterales.- Segun que para su realizacion
se requiera la voluntad de una o mas Ejemplo de acto juridico unilateral:
Reconocimiento de hijo. Ejemplo de acto juridico bilateral: Matrimonio

c) Actos solemnes o no solemnes.- Cuando la forma establecida sea
condicion esencial para la existencia del acto juridico o solo un requisito de
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prueba: Ejemplos: Solemne: matrimonio. No solemne: Reconocimiento de
hijo.

d) Actos de emplazamiento y desplazamiento del estado de familia.- Los
actos de emplazamiento son aquellos que tienen por objeto fundar una
familia o establecer la posicion de una persona dentro de la familia. Los
actos de desplazamiento son aquellos que por el contrario, destruyen la
posicion de una persona dentro de la familia.

e) Actos constitutivos y declarativos.- Los constitutivos son aquellos que
establecen un nuevo estado, producen efectos hacia el futuro. Ejemplo: el
matrimonio.

Los declarativos son aquellos que admiten la existencia de un estado
anterior, producen efectos retroactivos. Por lo tanto no hacen, sino que
declarar un estado de familia anteriormente existente. Ejemplo:
reconocimiento del hijo extramatrimonial.

4.3 Concepto de Familia
Cicu define a la familia como: conjunto de personas unidas por vinculo
juridico de consanguinidad o afinidad. *

Rafael de Pina Vara define a la familia como el agregado social constituido
por personas ligadas por el parentesco.?

Conjunto de los parientes que viven en un mismo lugar. *
Naturaleza Juridica de Familia

Sobre la naturaleza juridica de la familia, los autores han tratado lo
relativo a la personalidad juridica de la familia, la familia como organismo

L El Derecho de Familia, Antonio Cicu, Ediar Soc. Anén. Editores, Sucesores de Compafifa Argentina de Editores, S.R.L.
Buenos Aires, Pag. 27

2 Diccionario de Derecho, Rafael de Pina Vara, Editorial Porria, Av. Republica de Argentina 15, México 2006, P4g. 287.

® Pina Vara, Op. cit, pag. 287.
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juridico y la familia como institucion. Los autores se refieren a la familia

que pudiéramos llamar tradicional; que se origina del matrimonio.*

4.4 Personalidad Juridica

Ya desde el siglo pasado se sostuvo la posibilidad de que la familia fuera
una persona juridica. Este desarrollo se debe sobre todo a una exposicion
hecha en Francia por Savatier, quien sostuvo que la familia es una persona
moral. Este autor sostiene que “la personalidad moral de la familia estaria
dada fundamentalmente por la existencia de derechos extrapatrimoniales
y patrimoniales que a ella pertenecerian.

Los derechos extramatrimoniales serian el nombre patronimico, los
derechos de potestad, el defender la memoria de los muertos, y el de
ejercer defensa juridica de la familia contra sus enemigos; y los derechos
patrimoniales, la propiedad del bien de familia, la de los bienes que
constituyen recuerdo de familia, la de los sepulcros, la reserva hereditaria,
las asignaciones y prestaciones familiares, los derechos de familia agraria
en la legislacion sobre arrendamientos rurales y el patrimonio particular
que reconocerian algunos regimenes matrimoniales, al que estaria
obligado por las deudas particulares de la familia y provisto de recursos
propios para afrontarlas.

Esta tesis ha sido combatida por el profesor de la Universidad de Lovaina
Jaen Dabin, cuya opinién comparten Ripert y Boulabger, quien afirma que
no hay una institucion familiar, es decir derechos y deberes familiares; no
hay persona familiar de la que los miembros serian los 6rganos. Para
Planiol y sus continuadores la familia no es un grupo constituido segun una
forma juridica precisa. Esta compuesta por un numero variable de
personas unidas entre si por determinadas relaciones juridicas. . . no
existe patrimonio familiar ni representacion juridica de la agrupacion.®

4 Op. cit., supra (1) pag. 212.-

® Chévez Ascencio, Op. cit., pag. 213
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Otros impugnadores a la persona moral o juridica de la familia sefialan

que, para que una agrupacion pueda llamarse persona moral, es necesario
que el vinculo constitutivo de la colectividad no sea un nexo cualquiera que
entrafie comunidad o solidaridad, sino un vinculo de asociacién en el
sentido propio del término. En ella los individuos se hayan agrupados por
su voluntad o la ley, con miras a la persecucion de cierto fin comun; hay
una finalidad consistente en una obra por realizar juntos y a la cual cada
asociado consagra una parte de sus fuerzas, que es lo que da origen a un
ser moral distinto de la persona fisica o de la simple suma numérica de
éstas. Consideran que en la familia hay una comunidad y una solidaridad
muy profundas en todas sus esferas, pero falta todo fin comudn entre los
padres por un lado y los hijos por otro; aquellos tienen por tarea
primordial la educacion de éstos y a su vez los hijos no tienen otro papel
que recibir esa educaciéon. Por su parte Mazeaud “cree ver una orientacion
legislativa hacia su reconocimiento en los textos que aluden al jefe de la
familia. . . como también igual orientacibn en la jurisprudencia que
reconoce una autoridad sobre ciertas masas de bienes particularmente
afectadas a la familia, como los de la comunidad y los dotales, y que
admite en cierta medida algunos derechos al apellido sobre los recuerdos
de familia, sobre sepulturas, tienen por verdadero titular a la familia.
Estima, ademas, que la reforma para consagrarse la personalidad dar a
excelente resultaos tanto en la esfera patrimonial como en la
extramatrimonial”.

En cambio Colin, Capitant y Juliot de la Morandeire, piensan que si bien el
reconocimiento de la personalidad permitirian explicar mas facilmente
ciertos efecto, a sido materia de objeciones decisivas que han impedido su
éxito; tal es la determinacion y variabilidad del circulo de miembros de la
familia, la adaptacion de la personalidad moral sobre todo a las relaciones
de la agrupacién con terceros, relaciones que no se entablan entre éstos y
la familia como tal y la complicacion del concepto juridico de la
personalidad moral, que no serviria para asegurar la cohesion del grupo, lo
que es cuestion de moralidad y de costumbre. ©

® Chéavez Ascencio, Op. cit. Pag. 213y 214
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Sobre este particular, Castan Tobefias expresa que a su juicio cabe sentar
las siguientes conclusiones: “Que ha de ser distinguida la cuestion de si la
familia constituye una persona juridica, que so6lo puede resolver el

derecho positivo de cada pueblo, atribuyéndole o no su objetividad y
capacidad juridica y la cuestidén de si conviene de lege ferenda, reconocer
a la familia esa personalidad”.

“Que, como desde el punto de vista del derecho constituido hay que
reconocer que no suele tener la familia personalidad juridica. El derecho
civil moderno se estructura sobre la base de la persona individual y no de
la familia. No se atribuye a ésta, como tal, derechos y obligaciones. Los
derechos de familia van referidos a los miembros de ella y generalmente al
jefe de la misma. Se trata de derechos subjetivos cuya titularidad se
atribuye a una persona en razon a su posicion familiar. Los derechos en
que se pretende ver una titularidad de la familia implica casos de
afectacion familiar mas que de derechos subjetivos a una persona moral,
constituida por la familia. Quienes ven en ellos la existencia de dérganos
encargados de representar a la familia-persona moral, suelen incurrir en el
espejismo de una peticidon de principio.

“Que, por lo contrario, desde el punto de vista de los ideales juridicos,
merece ser bien acogida la tesis la personalidad de la familia. Las ventajas
de ellas son indudables. El reconocimiento de esa personalidad por el
derecho positivo daria solidez a la institucion familiar, frente a los
individuos y frente al Estado, y prestaria a las normas del derecho familia
una estructura mas organica y una técnica mas calara y precisa que las
que hoy tienen. Las teorias de los regimenes patrimoniales, la de la
explotacion familiar y del patrimonio familiar, podrian desenvolverse muy
bien por el cause que les ofreceria la existencia juridica autbnoma de la
familia.

a) Nuestro Derecho. En nuestro derecho la familia no es una persona

moral. Las normas del derecho positivo se refieren a la familia no como
una persona moral, sino como algo que existe sociolégicamente pero sin
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personalidad juridica propia. Los derechos y obligaciones son referidos a
7

los miembros de la familia quienes los ejercen.

4.5 Organismo Juridico

Esta tesis de la familia como organismo juridico ha sido sostenida por
Antonio Cicu. Para éste, la familia es un hecho social indiscutible y acepta
que la familia no es persona juridica, pero indudablemente constituye un
organismo juridico. “No entenderia la esencia de la regularizacion juridica
de la familia quien desconociese en ella toda organizacion y la existencia
de una voluntad familiar. Como tal debe entenderse la voluntad del jefe de
familia en el circulo mas restringido. Sefiala el estado de sujecion y
subordinacion existe en la familia donde hay un poder que ejerce el padre;
que el poder al que se sujetan los miembros de la familia” no es un poder
libre, arbitrario, ni de uno ni de varios individuos; sino un poder
organizado a un fin, y el investido de poder no es mas que un llamado al
ejercicio de una funcion.

El organismo juridico estaria dado por la circunstancia de que entre los
miembros de la familia no hay derechos individuales, sino vinculos
reciprocos de interdependencia entre los sujetos y subordinacion de todos
ellos a un fin superior, con asignacién de funciones que son ejercidas por
aquellos de sus miembros a quien la ley se les confiere. “ Tratarase de
una organizacion de caracteres juridicos similares a los del Estado: en éste
habria relacion de interdependencia entre los individuos y sujeciéon de ellos
al Estado; en la familia, las relaciones juridicas serian analogas

diferenciandose sélo en que la sujecion es al interés familiar. 8

4.6 Familia como Institucion

Castan Tobefas indica que “lo importante es no caer, como el
individualismo juridico, en el error de reducir las relaciones de familia a
relaciones individuales entre los miembros que la constituyen,
desconociendo el caracter de asociacion natural y de fondo ético que tiene
la familia, cuyas relaciones no pueden ser regidas por criterios de interés

7 Chévez Ascencio, Op. cit., pag. 214 y 215
8 Chéavez Ascemcio, Op. cit. Pag. 217
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individual ni de autonomia de la voluntad. La familia es una realidad ético-

social que no se basa en la voluntad”.

Aunque hoy podemos afirmar que la familia no constituye una persona
moral, ya Hegel veia en la familia un organismo, una verdadera
comunidad. “Renard ha afirmado que la familia es una institucion, y le
siguen en esta idea muchos autores. No cabe duda que esta constitucion
ayuda a asentar a la familia sobre unos principios de cohesion familiar que
pueden ser muy Utiles para interpretar las normas de derecho a ellas
atinentes.

La mayor parte de la doctrina ve a la familia como una institucion. Sin
embargo en este concepto que conviene precisar, a pesar de que han
intentado concretarlo los sostenedores de la teoria de la institucion. Esta
teoria fue iniciada en Francia por Maurice Hauriou y desarrollada por varios
autores despues.

Dice Hauriou que “es todo elemento de la sociedad cuya duracion no
depende de la voluntad subjetiva de individuos determinados; tal es la
familia, la propiedad, un estado particular, que no pueden ser destruido ni
siquiera por la legislacion. La define como una idea objetiva transformada
en una obra social y que sujeta asi a su servicio voluntades subjetivas
indefinidamente renovadas, o bien como una idea de obra o de empresa
que se realiza y dura juridicamente en un medio social, para cuya
realizacion se organiza un poder que le procura 6rganos.

A su vez Prélot dice que “institucion es una colectividad humana
organizada, en el sentido de la cual las diversas actividades individuales,
compenetradas de un idea directora, se hayan sometido segun la
realizacion de ésta, a una autoridad y a las reglas sociales. Segun Hauriou
son elementos de la institucion: a) Una idea objetiva descubierta, mas que
inventada, por una persona o grupo de personas que atrae la adhesion de
otras; al ser compartida por otras personas y ser objetiva constituye una
idea-fuerza; b) las adhesiones que recibe la idea objetiva del fundador, ya
que el caracter de idea-fuerza le da un efecto expansivo en el medio
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social; ¢) la sujecion de voluntades, que tiene lugar en razén a que el
funcionamiento en la institucion requiere la existencia de poderes
organizados que representen esa comunion de adhesiones, que prestan

servicios a la institucion y sometan sus voluntades subjetivas a la
realizacion de la idea objetiva”.

Se distingue entre institucion-cosa e institucion-persona. En ambos casos
hay una idea compartida por un grupo de personas, pero la institucion-
persona la adhesiéon de los individuos es a una obra o empresa, de modo
que para realizarla surge un cuerpo constituido con un poder organizado,
convirtiéndose la idea en su objeto. En la institucibn-cosa, en cambio, lo
que se comparte es una idea normativa, aparece una regla de derecho que
se impone en la conciencia de los individuos y obtiene su aprobacién, sin
engendrar sujeto o corporacion.

Belluscio dice que es mas clara y sencilla la explicacion dada por el
sociologo norteamericano Bierstedt, quien dice “que los hombres realizan
muchas actividades, de las cuales algunas estan institucionalizadas y
otras no. Toda persona, en algun momento de su vida, tiene ocasion de
ensefar alguna cosa, mas no todos ocupan el estatus correspondiente a la
enseflanza institucionalizada, no todos son maestros o profesores. La
institucion seria asi una manera regular, formal y definida de realizar una
actividad, y siempre que existe una institucion se halla también por lo
menos una asociacion cuya funciéon es la de desarrollar la actividad
institucional. Una familia es una unidon o asociaciéon de personas, pero la
familia es una institucién, la institucion de que se vale la sociedad para
regular la procreacion, la educacion de los hijos y la transmision por
herencia de la propiedad”.

También se entiende como institucion juridica el “conjunto de relaciones
juridicas concebidas en abstracto y como una unidad por el ordenamiento
juridico, siendo, por consiguiente, un ensayo mas o menos definido de
tipificacion de relaciones civiles”.
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Bonnecase, basandose en Savigny y en lhering, y refiriéendose mas bien a

la institucion-cosa dice que “la institucion juridica es un conjunto de reglas
de derecho, que constituyen un todo organico y que comprende una serie
indefinida de relaciones, derivadas todas de un hecho unico fundamental,
considerado como punto de partido y como base”. Es decir, no son simples
disposiciones legales, sino un compuesto organico de reglas de Derecho,
que tienen su origen en un hecho fundamental, que puede ser bioldgico,
econdmico, fisico, etc. En el caso concreto de la familia, se trata de un
hecho concreto social y bioldégico (matrimonio y familia) que origina un
conjunto de reglas organicas y que comprenden las relaciones juridicas
que de la familia (como hecho social y ético) se derivan.®

4.7 Necesidad de un replanteamiento del concepto de familia

La busqueda de la naturaleza juridica de la familia se ha centrado en la
familia tradicional. En la familia originada por el matrimonio y de ahi se
han derivado las distintas doctrinas antes analizadas. Sin embargo, estimo
hay que ir mas lejos. Es necesario profundizar sobre el concepto de familia
y aceptar que si nos hemos limitado sé6lo a un tipo de familia, y en ella
hemos concretado nuestras conclusiones y teorias, éstas han sido
parciales, lo que evidentemente no refleja la realidad socioldogica de
México.

El concepto de familia debe cambiarse de tal forma que se entienda como
tal, el grupo de dos o mas personas que son pariente entre si en el que
incluye a los progenitores. Este concepto comprenderia a las familias
integradas no soélo por el matrimonio, sino también a las formadas por la
unién libre, concubinato, madres solteras, etc., y también a las familias
que se integran por parientes que no descienden uno de otros. Lo que
identifica a la familia es el parentesco, por lo tanto, la reunién de dos o
mas personas que sean parientes puede constituir una familia. No asi la
unién de dos o0 mas personas que no sean parientes, estos podran ser
amigos, constituir un grupo o comunidad de amistad, de trabajo o
religioso, etc.

® Chévez Ascencio, Op, cit. 217-219
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El elemento caracteristico que podemos encontrar en la familia es el

parentesco, al que debemos afadir los progenitores que entre si no son
parientes. Esto no desvirtia que la familia sea una institucion natural,
porque en ella podemos encontrar los elementos caracteristicos de una
institucion a la que nos hemos referido.

El replanteamiento al que me refiero, comprende a la familia como una
institucion que existe, se le reconoce y tiene sus fines y también a sus
miembros, quienes son sujetos de relaciones juridicas dentro y fuera de la
familia, que se conjugan para que la familia pueda cumplir sus fines, que
también responden a los intereses personales de los miembros. No debe
haber oposicion o conflicto entre los fines de la familia y las relaciones
juridicas que entre sus miembros existan. *°

En relacion a la familia como institucién, no se pretende incorporar en la
legislacion los diferentes tipos de familia, de tal forma que apareciera una
relacion de familia y pudieran clasificarse en detrimento de algunas y
beneficio de otras.

Creo que no basta definir a la familia como institucion para entenderla;
estimo que hace falta definir, es decir, precisar y sefalar los elementos
que la constituyen.

a) Definicion. Considero que la familia es una institucion de fuerte
contenido moral, que constituye una comunidad humana de vida, que
tiene una finalidad propia y supraindividual, para lo cual tiene un
patrimonio propio; que se integra con los progenitores ( o uno de ellos) y
con los hijos (incluyendo los adoptados) a quines se pueden incorporar
otros parientes o constituirse con parientes, todos los cuales viven en un
domicilio comun, cuyas relaciones interpersonales y vinculos juridicos se
originan de los estados juridicos derivados del matrimonio o el
concubinato, de la filiacién y el parentesco. **

10 Chavez Ascencio, Op. cit., pag. 220
11 Op. cit.., pag. 222
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b) Institucion. De la definicion propuesta se deriva que es una institucion,

cuyo fundamento brota de la naturaleza misma del género humano. Es un
hecho fundamental sociolégico y ético que es reconocido por el Derecho.
Pero estimo que la familia no es institucidon -persona al no serle reconocida
personalidad alguna; se le acepta como grupo humano y a ella se hace
referencia como institucion distinta de sus miembros, pesos no se le
acepta como con personalidad propia. Como institucion tiene un contenido
moral y religioso; ya hemos visto como en el Derecho de la Familia es la
parte del derecho que mas influencia de la moral y la religién tiene, esto
se deriva de la propia institucién familiar. Es una institucion — cosa en el
sentido expresado por Bonnecase. *?

c) Comunidad. Como institucion debe constituir y generar algo. La familia
es una comunidad, entendia bajo su sentido de comun a todos y para
todos, es decir, con sentido amplio que entiende la atribucion a varios
sujetos de uno o mas derechos o0 bienes. En sentido juridico es “toda
relacion o conjunto de relaciones en que aparezcan como sujetos varias
personas conjuntamente (Ruggiero). **

d) Constitucion. En relacion a la constitucion de la familia, ésta se pueden
clasificar en: familias constituidas por matrimonio; las constituidas por la
adopcidén; las constituidas por hechos naturales relacionados con el
hombre; las constituidas por delito; y las constituidas por convenio entre

parientes.

Las primeras, es decir, las constituidas por el matrimonio forman la familia
ideal, a la que tienden todas las personas y el Derecho busca de promover
y proteger.

La segunda forma de constituir una familia es por medio de la adopcion.
Pueden adoptar los solteros y los casados y ambos pueden adoptar mas
de una persona. Aun en el caso de adopciébn por solteros se crea una

12 Chavez Ascncio, Op. cit. , pag. 224
3 Op. cit., pag. 224
14 Op. ct. Pag. 224
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familia en la cual solo hay el padre o la madre segun sea hombre o mujer
quien adopte, a quien se le transfiere la patria potestad.

La tercera manera de constituirse, es por medio de hechos humanos,
como el concubinato, la madre soltera y al abandonada; distinguimos
entre madre soltera y abandonada porque en relacion a la primera
estimamos que nunca hubo una comunidad, en cambio en relacion a la
abandonada, hubo una comunidad temporal que se desintegré por el
abandono del padre.

La cuarta forma de constitucion de la familia es por el delito. No cabe duda
que los delitos sexuales pueden traer consecuencias como son el embarazo
y nacimiento de hijos.

Como quinta y ultima forma de constitucion de la familia esta la formada
por convenio entre parientes. Aqui se comprenden a las familias que se
forman por parientes que no descienden unos de otros entre si.

En relacion a la integracion, podemos clasificar a las familias en completas
o0 incompletas. Familia completa es aquella que cuenta con todos sus
miembros, es decir, con ambos padres, el hijo o hijos. Familia incompleta
es la que carece de alguno de los padres que podrian llamarse
“unipaternales” es decir, en las que hay un solo de los progenitores.

También encontramos a las familias que podrian llamarse multifiliales,
constituidas por divorciados con hijos y vueltos a casar.

a) Medios. Para poder cumplir sus fines, la familia requiere de medios y a

semejanza de otras instituciones tiene un patrimonio que se constituye por
bienes y derechos de contenido econémico, valorables en dinero y también
por bienes o valores no econdmicos, pero igualmente necesarios, como
pueden ser el patrimonio cultural, emotivo, moral y espiritual de esta
comunidad. Dentro de este aspecto se comprende, también, lo relativo a
los alimentos.
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b) Relaciones interpersonales. Entre personas que constituyen la

comunidad existen relaciones interpersonales; los conyuges entre si y los
padres con los hijos se relacionan en funcién de la misién de la familia;
estar relaciones interpersonales estan basadas en vinculos de amor,
respeto, libertad y autoridad, que deben existir en toda familia, so pena de
que la falta de alguna afecte la integracion.

c) Relaciones Juridicas. Algunas de estas relaciones interpersonales se
encuentran unidas o vinculadas por el Derecho. Es donde interviene el
derecho al reconocer esta comunidad, sus integrantes y las relaciones que
entre ellos existen que se transforman en juridicas.

En la familia desde el punto de vista natural, existen relaciones
interpersonales, y desde el punto de vista juridico algunas de las
relaciones interpersonales son relaciones juridicas que se originan de
estados juridicos que son consecuencia de las instituciones, como son: el
matrimonio, que es la forma legal y moral de constituir una familia; la
paternidad y filiacion que es la relacion entre padre e hijos, que por el lado
de los padres recibe el nombre de patria potestad y que por el lado de los
hijos deberiamos considerarla como responsabilidad filial, y, ademas, esta
la adopcién como una forma de filiacion.

Por estado juridico entiendo la situaciéon en que se considera a la persona,
segun la cual goza de diversos derechos y se le imponen diferentes
deberes y obligaciones. Estos estados juridicos se generan o se derivan de
las instituciones juridicas.

a) Fin. Como en toda definicion debe buscarse el fin. En la familia
encontramos intereses particulares de sus miembros y también fines
propios de la familia, a los cuales se subordinan y para su logro todos
deben colaborar. La familia tiene una mision y lo que se desprende de los
Ilamados documentos de Medellin, que estudia la familia latinoamericana,
y sintetizan claramente su mision. Podemos decir que su fin es triple:
formarse los miembros entre si humanamente, y educarse en la fe, porque
partimos de la base de que la religién es algo innato en el ser humano, y
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una de las obligaciones de la familia es formar en la fe a sus hijos. Esta

formacion humana y educacion en la fe son necesarios para la proyeccion
social de la familia como grupo y a través de sus miembros en la sociedad,
para participar consiente y libremente en ella transformandola en lo
necesario y contribuyendo a su pleno desarrollo. *°

4.8 La familia y la comunidad

La familia participa en la comunidad

Dentro de los fines de la familia, estd la mision de participar en la
comunidad, lo que se hace a través de sus miembros y también como
grupo familiar. La familia esta relacionada con la comunidad civil y con la
comunidad eclesiastica. Hay una relacion intergrupal en la que intervienen:
la familia, la comunidad civil, el Estado y la Iglesia; mutuamente se
prestan servicios y se exigen derechos.

Promocion del desarrollo.

En relacion a la promocioén del desarrollo integral, debemos tener presente
que es la sociedad humana la que hay que renovar. Todo lo que constituye
el orden temporal, no son solamente medios para el fin Gltimo del hombre,
sino tienen un valor propio y una propia bondad y reciben una dignidad
especial por su relacién con la persona humana.

A la familia se le considera como promotora del desarrollo integral de la
sociedad, y sus miembros deben participar en la busqueda de mejores
formas de vida, bien cambiando o bien transformando las estructuras para
que éstas sean mas humanas, para lo cual la familia estd dentro del
mundo, solidarizandose con éste en la busqueda de formas mas justas de
organizacion social.

En el aspecto cultural, se debe buscar alcanzar un nivel de visa humano,
en donde se favorezca el libre acceso de todas las personas a la cultura,
haciendo que en todos y cada uno se tenga conciencia, no tanto del
derecho, sino del deber de educarse.

15 Chavez Ascencio, Op. cit., pag. 225-228
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En lo econdmico debe aplicarse el maximo esfuerzo para que desaparezcan

las enormes desigualdades econdmico-sociales. El trabajo, es para el
trabajador y su familia el medio de subsistencia. Todo hombre tiene el
deber de trabajar fielmente, asi como también el derecho al trabajo.

En lo politico, se busca la promocién del bien comun; es necesario que sen
facilmente asequibles a todas las cosas necesarias para una Vvida
verdaderamente humana. En la familia debe buscarse un proceso que
haga cada vez més eficaz la participacion politica.

Responsabilidad de la comunidad y del Estado.

Por su parte, la comunidad civil y el Estado deben crear las condiciones
favorables para el desarrollo de la vida familiar, deben establecerse las
condiciones sociales, politicas, culturales y econdmicas favorables para el
desarrollo de la vida familiar.

Para ello debe confrontarse un cambio social que propicie: en lo cultural,
oportunidad de escolaridad, desde primaria hasta profesional a todos los
miembros de la sociedad; en lo econédmico oportunidad de trabajo, salario
remunerador a todos, seguridad social, vivienda adecuada, vestido y
diversiones; en lo politico, convencimiento de que la politica es servir,
quienes actuan deben promover el bien comun y es la oportunidad para el
ejercicio de la solidaridad.

Responsabilidad de la Iglesia.

Por su parte, la Iglesia debe promover la vida cristiana y los sacramentos,
prestando todos los auxilios a la familia para que ésta sea una verdadera
comunidad de amor, en donde el sacramento pueda realmente vivirse. Le
corresponde a través de la evangelizacién y catequesis, dar los elementos
para que la familia, a su vez, sea educadora en la fe de sus miembros. Se
requiere una permanente y constante ayuda en todo el aspecto espiritual.

Ayudas y apoyos a la familia.
Para que la familia pueda cumplir sus objetivos ya descritos de formar
personas, educar en la fe y participar, a través de sus miembros y como
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grupo familiar el desarrollo integral de la sociedad, este nucleo

fundamental requiere de ayudas de toda indole y de todos los que forman
la comunidad. La familia sola no podra cumplir su misién y no basta la
ayuda del Estado. Se requiere la ayuda de los organismos intermedios, del
sistema educativo y también, especialmente en el aspecto de fe, la ayuda
de la Iglesia.

Se requieren planes y programas con objetivos béasicos y precios que, en
lo relativo a la formacién de personas vayan encaminados a la mejor
integracion de los miembros de la familia, su mejor formacién para
constituir nuevos matrimonios y familias. Asi, podran plantearse como
necesarios:

a) Educacion para el amor. Procurar una solida educacion para el amor,
que integre y al mismo tiempo sobre pase la educacion sexual, inculcando
a los jovenes de ambos sexos la sensibilidad y la conciencia de los valores
esenciales, amor, respeto, don de si.

b) Preparacion para el matrimonio. Facilitar la preparacion para el
matrimonio, que sea accesible para todos los que van casarse y que
comprenda el aspecto fisico, psicologico, juridico, moral y espiritual.

¢) Espiritu matrimonial. Elaborar y difundir un espiritu matrimonial basado
al mismo tiempo en una clara visiéon del laico en el mundo y en la Iglesia y
en una teologia del matrimonio como sacramento.

d) Paternidad responsable. Tratar todo lo relativo a la paternidad
realmente responsable, proporcionando a los conyuges todos los
elementos necesarios para la formacién de una recta conciencia moral.

e) Comunicacion. Facilitar la comunicacion entre los cényuges y entre

padres e hijos, mediante la necesidad del dialogo conyugal y familiar, para
superar los conflictos generacionales y el silencio entre esposos.
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f) Iglesia doméstica. Hacer que la familia sea una verdadera “lglesia

doméstica”: comunidad de fe, de oraciobn, de amor, de accion
evangelizadora, y escuelas de catequesis.

g) Apertura familiar. Procurar que las familias se abran generosamente
hacia otras familias, independientemente de las creencias religiosas v,
sobre todo, que haya una apertura hacia las familias marginadas o en
proceso de desintegracion.

La familia no puede sélo situarse dentro del Derecho publico o sélo del
Derecho privado, porque supera las fronteras o los limites entre ambos
Derechos. A la familia se refieren tanto las normas de Derechos privado
como las normas de Derecho publico. Las normas familiares son de interés
social y de orden publico, pues se refieren al nucleo basico y fundamental
de la sociedad, el cual es necesario ayudar, integrar y apoyar para que al
cumplir sus fines pueda sanear y fortalecer la comunidad y el pais.

De aqui que nuestro Derecho, tanto en el publico como en el privado,
tengamos normas promotoras Yy protectoras de la familia, que
observaremos y analizaremos brevemente en el capitulo correspondiente,
que es necesario tomar en cuenta y profundizar para lograr una verdadera
integracion conyugal y familiar.

No obstante que hemos visto que la familia no tiene personalidad juridica
en México, sin embargo, tiene una mision qué cumplir. Para cumplir su
misién requiere de ciertos elementos materiales, ademas de los elementos
culturales y religiosos, que juntos constituyen el patrimonio que la familia

debe tener para cumplir su finalidad. *°

4.9 Principios de la familia en la educacion juridica

Se ha constituido la naturaleza juridica de la familia, considerando como
un régimen de relaciones sociales institucionalizadas que son sancionadas

18 Op. cit., supra (1) pags. 229-236
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por el derecho, se establecen vinculos juridicos interdependientes vy

reciprocos, que en conjuncion constituyen el derecho de la familia.

La familia es una agrupacion natural por excelencia, pero ademas
constituye un grupo con bases psicoldgicas, econémicas, religiosas, éticas
y politicas. Al hablar del aspecto "natural® de familia nos referimos
especialmente a los vinculos biolégicos, que en gran medida determinaron
su formacién en los tiempos primitivos y que indudablemente influyen aun
en el acercamiento de la pareja que da el principio a toda la organizacion.

Pero al ir evolucionando y perfeccionando sus sentimientos, el hombre dio
a su contenido espiritual y psicologico que le confiere su trascendencia y
jerarquia que determinan su permanencia.

La religion, las costumbres y la moral influyen también de manera decisiva
en este ambito. La familia es un organismo ético antes que juridico y de
esta disciplina derivan los preceptos esenciales que sirven de punto de
partida a la ley, la cual suele incorporarselos transformandoles en
preceptos juridicos.

Esto trae como consecuencia un fendmeno caracteristico del derecho de la
familia, como consecuencia del cual se tropieza, frecuentemente con la
observancia de preceptos, no legislados, pero si reconocido por los usos y
costumbres. Sus disposiciones surgen muchas veces de la realidad social;
el Estado interviene para fortalecer los vinculos, garantizar la seguridad y
la estabilidad de las relaciones y dirigir y disciplinar el conjunto del
complejo ente familiar. Pero para llegar a una justa apreciacion no debe
olvidarse nunca que la ley no es la Unica norma reguladora.

4.10 La familia como persona juridica

Algunos autores han afirmado que la familia representa una persona
juridica, y para apoyar su criterio aducen que las mismas poseen bienes
(tales como por ejemplo, el bien de la familia y los sepulcros), y que los
jefes de familia actian como sus voceros y representantes. Pero ésta tesis
no tiene fundamentos serios para comprenderlo, basta recordar que la
familia no tiene capacidad juridica, y no puede adquirir derechos ni
contraer obligaciones.
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El llamado "bien de familia™ no pertenece a su agrupacion en su conjunto,
sino Uunicamente al titular del derecho; la ley ha intervenido Unicamente a
guisa de proteccion, estableciendo algunas limitaciones destinadas a evitar

su imanacion o su gravamen.

Para afirmar, entonces que no existe tal personalidad juridica, que por otra
parte tampoco es necesaria para el cumplimiento de los fines legales del
organismo.

Hauriou y George Renard, han realizado estudios especializados tendientes
a determinar la naturaleza de la institucion de la familia: Hauriou recalca el
hecho de la idea del contrato no explica satisfactoriamente algunas
vinculaciones juridicas, las cuales estan integradas por elementos sociales
cuya duracion no puede ser determinada por las voluntades individuales
de sus integrantes.

Se designan con el nombre de "instituciones"”, que traduce claramente el
concepto de que estas entidades se encuentran por encima de la voluntad
de sus miembros aun de la misma ley. Ya que ésta uUltima no puede
desconocerlas sin violar normas elementales del derecho natural.

Segun Prelot, debe entenderse por instituciones "una colectividad humana
organizada, en cuyo seno las diversas actividades individuales estan
compenetradas de una idea directora, y se encuentran sometidas para su
realizacion a una autoridad y a reglas sociales".

La familia debe ser considerada entonces como una institucion tipica,
sumamente importante, quizas la mas importante de todas, ya que
representa en esencia la base elemental de la organizaciéon de toda la
sociedad. adopcion alientos, filiacion, matrimonio, parentesco paternidad,
patria y potestad.

4.11 De la persona juridica

La tesis se basa en el entendido que la familia es una persona moral o
juridica a la que atribuyen derechos de naturaleza patrimonial como extra-
patrimonial, tales como el acervo familiar, las cargas del matrimonio, entre
las patrimoniales; el apellido o el nombre, los derechos de la patria
potestad etc. ante los extra-patrimoniales.
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Esta tesis fue descartada, porque la personalidad juridica presupone la
actitud para asumir la titularidad de potestades y deberes supone la
subjetividad de un derecho. La familia no es un sujeto titular de un

derecho, ni tiene capacidad de adquirir derechos y contraer obligaciones,
simplemente representa una pluralidad de personas.

4.12 La familia como organismo juridico

La idea fue sustituida por el maestro italiano Antonio Sicu, desde el afo
1913, para quién la familia configuraria un vinculo juridico organico y dice:
" hay organismo aunque no exista personalidad, porque hay vinculo
reciproco de independencia personal, lo que significa que falta en las
relaciones familiares la independencia, la libertad, la autonomia, que
contradistinguen las relaciones, especialmente las patrimoniales del
derecho privado". Por otra parte, traza una analogia entre el ser de la

familia y el ser del Estado. Ambos como estructuras organicas.

Posteriormente en el afio 1955, antes de sus muerte rectificO su posicion
sostenida originalmente mediante su publicacion de su nueva obra titulada
"Principios generales del derecho de la familia, en la cual admite que no
puede trazarse una analogia entre la familia y el Estado, pues la ausencia
del concepto soberania (propio del derecho publico) aleja el derecho de
familia del derecho publico.

La teoria de la institucion fue formulada por los tratadistas franceses
Maurice Hauriu y Georges Renard, que aclarando la naturaleza juridica de
la familia, decian: si concebimos una institucion como una colectividad
organizada, donde el interés comun es preferido frente al individual,
entonces es justo aceptar que la familia es una institucién: una
INSTITUCION TIPICA.

La institucion social de la familia, tuvo una evolucion lenta pero segura,
conforme a los diferentes formas familiares, desde las mas rudimentarias
hasta la familia de nuestros dias.

Historicamente se conoce con precision la evolucion que sufrid la familia
romana, donde en su época clasica se entendia por familia al grupo
constituido por el pater familias y las personas libres sometidas a la
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potestad; posteriormente una forma mas amplia, comprendia a los
agnados salidos de la misma domus (casa), y que habrian estado o
habrian podido bajo la autoridad del mismo jefe de familia; mas tarde tuvo

un significado mas extenso, familia equivalia a la "gens"; después, por
familia se estimaba de esclavos que dependian del mismo amo o sefior;
finalmente, familia tomada como patrimonio o totalidad de bienes
pertenecientes a una persona, aunque en los tiempos de Justiniano tuvo
una transformacion mas significativa en sentido restringido.

Sobre la naturaleza juridica de la familia conviene recordar que en ltalia se
sostuvo que era una persona juridica y en Francia que era una persona
moral.
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CAPITULO V:

TRATADISTAS QUE HABLAN DE LA AUTONOMIA DEL DERECHO
FAMILIAR

5.1 Concepto del Derecho de Familia en opinion de diversos
autores

El derecho de familia no se inventa. Constata la existencia del matrimonio
y la familia y procura descubrir sus relaciones y fine. En la medida que se
profundiza en las instituciones del Derecho de familia se van descubriendo
sus relaciones y sus fines, que van variando a través del tiempo y lugares.
Es un aspecto de todas las relaciones sociales posibles; un caracter que
pueden tomar todas ellas en virtud de la naturaleza de las cosas, Yy
consiste pura y simplemente en la incorporacion de una sancién terrena y
forzosa a las relaciones sociales, cualquiera que sea su objeto.

Sobre el particular, Bonnecase sefala que “la familia es un todo organico,
cuyos datos fundamentales escapan a nuestro espiritu porque se trata de
los datos mismos de la especie humana; en su base se encuentra la
diferencia de sexos que implica una diferencia de aptitudes, y una
diferencia de funciones. El derecho no crea a la familia; simplemente
organiza con el nombre de matrimonio basado en una estructura organica
natural, revelada por la biologia humana.

“El Derecho, frente al hecho familia (en su mas amplio sentido) es un
~posterius’: El legislador no la crea, limitandose a tenerla en cuenta al
disciplinar las otras facetas de la vida humana, y a regular sus diversos
aspectos: la union permanente del hombre y la mujer reconocida en esa
calidad y con plenas consecuencias por el Derecho (matrimonio); en
algunos ordenamientos, y en cierta medida, el concubinato; los efectos de
la generacion (filiacion), resultante o no del matrimonio y del concubinato;
el vinculo artificial equivalente a la filiacion (adopcion); finalmente las
cuestiones econdmicas que tales situaciones plantean, dando asi a lo que
era un grupo natural, superestructura juridica. Estos hechos familiares
primarios, es decir, la constitucion de la conyugalidad y la paternidad, y
las relaciones personales y patrimoniales entre conyuges y entre padres e
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hijos constituyen pues, al ser disciplinados por el Derecho el ndcleo del
derecho de familia propiamente dicho.

La familia constituye la célula base de la sociedad y el Derecho sobre esa
materia regula, en primer lugar, su organizacion, su existencia y sus bases
materiales. Igualmente, las consideraciones sobre estabilidad de la familia
aparecen justificadas solamente en lo que se refiere a esta célula social.

La familia no se regula sé6lo por el Derecho. Roberto B. Ruggiero sefala
que “como organismo social, esta fundado en la naturaleza y en las
necesidades naturales, tales como la union sexual, la procreacion, el amor,
la asistencia, la cooperacion, la familia no se haya regulada
exclusivamente por el Derecho. En ningun otro campo incluye como en
éste la religion, las costumbre, la moral. Antes que juridico, la familia es
un organismo ético.

Es evidente que el derecho de familia no penetra en todas las relaciones
familiares; muchas se resuelven con criterios morales. No puede
desconocerse la necesidad de que el Estado intervenga para procurar
mayor firmeza, certidumbre y estabilidad en las distintas relaciones que
regula el Derecho de familia. En esto se justifica la intervencion del
Estado, para procurar una mayor seguridad en las distintas relaciones de
sus componentes, seguridad que afecta definitivamente la existencia
misma de la sociedad y la nacién.

Con base en lo anterior podemos a continuacion, transcribir algunas
definiciones sobre el Derechote familia y que son:

José Castan Tobefias dice: “El derecho de familia es el conjunto de normas
0 preceptos que regulan esas mismas relaciones que mantienen entre si

los miembros de la familia.”

Para Ferrara, citado por Castan Tobefias, el Derecho de familia es el
complejo de las normas juridicas que regulan las relaciones personales y
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patrimoniales de los pertenecientes a la familia entre si y respecto de

terceros”.

Guitrén Fuentecilla considera que el Derecho de familia, es “un conjunto
de normas juridicas, que tienen por objeto regular las relaciones juridicas
existentes entre la familia y cada uno de sus miembros, asi como la de la
familia con las demas personas no miembros de la familia”.

Para Julian Bonnecase, “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 organizacion, vida y disoluciéon
de la familia”.

Para Augusto C. Belluscio, “el derecho de familia es el conjunto de normas
juridicas que regulan las relaciones familiares”.

Para Lafaille, citado por Belluscio, el derecho de familia es, “el conjunto de
instituciones juridicas de orden personal y patrimonial que gobiernan la
fundacion, la estructura, la vida y la disolucion de la familia”.

Rébora lo define como “el conjunto de normas y de principios
concernientes al reconocimiento y estructura del 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 formaciéon 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 6rganos constitutivos de una y la otra y las
instituciones apropiadas para su conservacion y, segun las circunstancias

para su restauracion o reintegracion”.

Diaz de Guijarron afirma que es el “conjunto de normas que dentro del
Cddigo civil y de las leyes complementarias, regula el estado de la familia,
tanto de origen matrimonial como extramatrimonial, las actas de
emplazamiento en este estado y sus efectos personales y patrimoniales”.
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Se podria con base en lo anterior decir que el Derecho de familia es el
conjunto de normas juridicas de un fuerte contenido moral y religioso, que
regulan la familia y las relaciones familiares personales y patrimoniales

que existe entre sus miembros y entre éstos con otras personas y el
Estado, que protegen a la familia y sus miembros, y promueven a ambos
para que la familia pueda cumplir su fin.*

5.2 Teoria de Antonio Cicu

El tema central de nuestra investigacion es determinar la naturaleza
juridica del Derecho Familiar y sobre este objeto trataremos de fundar
nuestro criterio, sostenido a lo largo de este estudio, el cual consiste
fundamentalmente en sustentar que el Derecho Familiar no forma parte
del Derecho Publico ni Privado, sino que es un nuevo género autbnomo e
independiente de los enunciados.

Iniciaremos este tema con una exposicion de los diversos topicos que trata
Antonio Cicu en su obra “El Derecho de Familia”, pues uno de los
precursores que ha sostenido la autonomia del Derecho de Familiar.

-El derecho es social, porque su objeto fundamental es la conducta del
hombre, cuando produzca consecuencias juridicas.-

2

Debemos entrar a examinar esencialmente la naturaleza juridica del
derecho familiar, de acuerdo al tratamiento dado por el autor citado: La
familia tiene mas importancia que el propio Estado y, ademas es un
producto natural y necesario. Al respecto afirma: “Antes que el Estado y
mas que el Estado, la familia se presenta como agregado de formacion
natural y necesaria.

Los elementos constitutivos del hecho juridico-social de la familia no se
agotan Uunicamente en la necesidad sexual y en la necesidad de crianza de
la prole; sino en la necesidad del sustento comun y de la defensa que

! La Familia En el Derecho, Derecho de Familia y Relaciones Juridicas Familiares, Manuel F. Chavez Ascencio,Segunda ed.,
Ed. Porrda, S.A., México 1990, pags 137-140.-

2 Cicu, Antonio. El derecho de la familia, traduccién de Santiago Sentis Melendo, con adiciones de Victor Neppi. EDIAR.
Buenos Aires, 1947, pags 109 y 110.
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determina la organizacion juridico-social de la familia; si hoy en la

necesidad de la defensa a la familia ha sustituido el Estado, y en las
necesidades econémicas a la familia se ha sustituido el individuo, no por
eso puede decirse que haya desaparecido para ella el caracter constitutivo
sea solo y principalmente la necesidad sexual y de la conservacion de la
especie; frente a una tendencia a reducir a aquellos datos primitivos la
esencia de la familia, legisladores e intérpretes deben reaccionar; siendo
su cometido, en cuanto a la familia, lo mismo en cuanto al Estado, no el
limitarse a adaptar la norma al hecho social, sino, ante todo, el llevar a
cabo una funcion preventiva y educativa.

Es evidente que no existe una obligacion, pues falta el elemento del
dominio de la libre voluntad, de donde se infiere que como la familia es
semejante al Estado, hay una gran analogia entre ellos, porque hay
comunidad de relaciones juridicas en ambas. Las relaciones familiares y
estatales han variado tanto que es necesario pensar en una nueva
reglamentacion del derecho familiar, pues el interés en la familia y lo que
representa en si es tan grande que deben revalorarse los juicios
mencionados sobre el derecho familiar y su reglamentacién auténoma.

En verdad, la inclusion en el derecho de familia, en el seno del derecho
civil, corresponde a la regulacion de las relaciones familiares, no desde el
punto de vista del grupo, sino en consideracion al interés del individuo.
Actualmente existen en la doctrina y en las legislaciones un movimiento
tendiente a la organizacion juridica familiar, desde un punto de vista
autbnomo, trascendente y ya sean elaborado cddigos y proyectos de
codigos especificos de la familia, sobre todo como medidas esforzadas
para la proteccion o conservacion del grupo familiar. Esa autonomia esta
basada en la preocupacion del Estado por regular y proteger con
legislacion y tribunales especiales a la familia, pero no en la intervenciéon
estatal en el nacleo familiar.

Colocar el Derecho de Familia junto al Derecho Publico, no como una rama
del Derecho Privado, pues la caracteristica de esta radica en la actuacion
del Estado como extrafio en las relaciones particulares, reconociendo al
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individuo libertad para crear sus relaciones juridicas y realizar sus propios

fines. En cambio en el Derecho Publico, lo mismo que en el derecho de
familia, el Estado interviene en todas las relaciones juridicas originadas
entre los distintos sujetos interesados y ademas procura realizar
directamente los fines superiores, bien sea de la comunidad politica o del
grupo familiar.

Si el ius cogens de las normas se funda:

a) sobre el interés publico; sobre la intrinseca naturaleza de los
hechos de derecho de familia; en otras palabras decimos nosotros, el
mismo se funda sobre la ingerencia que en derecho de familia tiene el
Estado y sobre la estructura analoga a la relacion de derecho publico que
tiene la relacion de derecho de familia.®

Lo importante es examinar si los principios juridicos del derecho privado, y
el espiritu que anima éste y que debe presidir la interpretacion de las
normas y la resolucién de los casos no previstos en la ley, son o no los
mismos que gobiernan e inspiran el derecho de familia. Si no lo son, para
mantener el derecho de familia en su puesto dentro del derecho privado
habria que dar a este ultimo mucha mayor amplitud. La concepciéon del
Derecho Privado no podra transformarse en tanto se reconozca a la
iniciativa y libertad privadas calor y eficacia en una esfera, en la que el
interés superior del Estado se manifiesta evidente. No puede negarse en
modo alguno, en el Derecho de Familia, la idea del interés superior,
familiar y estatal que la familia deben satisfacer.

Entraremos a analizar con mayor detalle algunos aspectos del derecho de
familia en general, asi, siguiendo la tesis de Cicu debemos distinguir el
derecho de familia del derecho privado. La mayoria de las corrientes
consideran al derecho de familia como una parte del derecho privado y
encuadrando, en éste, los derechos reales, personales, los de familia y las
sucesiones, con la introduccion general que abarca las bases comunes de
todo el Derecho. Sin embargo, al derecho de familia no se le pueden

% Op. Cit. Pags. 299 y 300.
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aplicar los principios doctrinarios del derecho privado, razon por la cual

debe estudiarse como disciplina autobnoma.

Para que el acerté anterior pueda sostenerse, es necesario, segun Cicd,
distinguir al derecho publico del Privado, “distincibn que nos lleva
necesariamente al concepto de Estado y a la posicion que en él ocupa el
individuo. A nuestro modo de ver, el Estado es un organismo” por que hay
una dependencia de las partes constitutivas ligadas a un fin y esos
elementos que forman parte del Estado son los hombres “no en cuanto
entidades bioldgicas, si no como entidades espirituales; es decir, en cuanto
tienen fines que realizar y conciencia y voluntad para realizarlas.

Los individuos se encuentran en el Estado originalmente unidos entre si
por los fines por los cuales el Estado surge y vive, superan los fines del
individuo como tal, se ofrecen no como fines del individuo aisladamente
considerado, sino del individuo como género; no como fines comunes a
todo individuo, sino como fines superiores a los fines individuales.

Por ser superiores tales fines se presentan al particular como necesarios,
debiendo ser realizados; el individuo depende de ellos y, como
consecuencia, del Estado que los personifica, se habla de situaciones de
interdependencia con relacion a los demas individuos”. Se trata de explicar
que el individuo como tal, en el derecho publico, no tiene mayor
importancia, porque existe un interés superior como es el del Estado, solo
el hombre y su voluntad son los factores para tomarse en cuenta, sin
embargo, existe la posicion intermedia de colocar al sujeto como medio
autonomo y medio sujeto al poder estatal.

Esta situaciéon nos plantea el problema de la distincibn entre derecho
publico y derecho privado. Siguiendo su analisis con Cicu, al hablar del
conflicto entre hombre y Estado, se resuelve en el Estado. “Y sino que se
nos presenta en los siguientes términos: o interesa al Estado considerar
como fines suyos y, por consiguiente, le interesa dejar al individuo una
mas o menos amplia esfera de libertad individual en la cual él mismo sea
dueio de fijarse y realizar sus fines particulares. Basta plantear el
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problema de esta manera para comprender que, aunque el individuo goce
de un cierto grado de libertad, no esta en contra ni fuera del Estado y que

depende siempre de este.

La distincion entre derecho publico y derecho privado resulta, por tanto, de
una diversa posicion que el individuo reconoce al Estado: posicion de
dependencia con respecto al fin en el derecho publico, posicion de libertad
en el derecho privado”.

Interesante resulta la aportacion de Cucd, pues entre otras cuestiones nos
permite ver la diferencia entre derecho publico y derecho privado,
fundando en el interés y la voluntad del individuo. Ademas sefiala que de
la posicion del individuo en el Estado, resulta una relacion juridica, la cual
tiene como factores principales la voluntad y el interés; este ultimo en el
derecho privado se manifiesta por lo que cada individuo de los que
intervienen en la relacion, pretenden, dandose esta situacion entre entes
autonomos donde cada uno busca la satisfaccion de su interés personal,
con la libertad en su juicio y libertad.

En el derecho publico es la inversa, a pesar de que la relacion se da entre
hombre y Estado, y actuando este como soberano, no es posible ni
admisible la oposicion del individuo al interés del Estado. “El interés del
Estado es interés superiora los intereses individuales; no puede
equipararse a estos.

Encintramos pues, en ella, interés Unico y voluntades convergentes a su
satisfaccion. La voluntad, incluso cuando es soberana, se subordina aqui al
interés, ya que este se presenta como exigencia necesaria, superior, que
debe ser satisfecha.

Con esto es suficiente para hablar sobre la distincién entre derecho publico
y privado, ademas con objeto de trasladar las relaciones juridicas de
derecho publico o privado al campo de derecho familiar. En este sentido
Cicu manifiesta: “Si analizamos ahora las relaciones del derecho de familia
en su estructura sera facil convencerse de que en ellas no se tutelan los
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intereses individuales como intereses autonomos, independientes,
opuestos; ni se tutela tampoco una libertad de querer referente a estos
intereses.

En otras palabras, las relaciones familiares, concretamente el matrimonio,
a pesar de ser algo de mas privado en el hombre, El estado interviene
para regularlo en todos sus aspectos, pues no hay libertad alguna para su
celebracion o terminacion, pues el Estado determina todo en ese sentido.
Esto significa que al derecho no le importan los fines personales de los
sujetos de derecho familiar, sino se los impone y los coloca en
subordinaciéon a esos derechos, de donde se considera al derecho familiar,
semejante al publico y diverso del privado, asi encontramos algunas
similitudes entre derecho familiar y publico.

A pesar de lo dicho hasta ahora, Cicu insiste en no estar de acuerdo en
que el derecho de familia sea parte del publico, y tiene razén, pues a pesar
de haber elaborado su teoria con base en la distincion del derecho privado
y publico, y en las relaciones juridicas, fundadas en el interés, ha sido
bastante enfatico al negar que el derecho de familia parte del derecho
publico. El propio cicU expone, respecto al tema en cuestion: “con todo
esto no queremos afirmar que el derecho de familia deba incluirse en el
derecho publico. Di derecho publico es el Estado y de los demas entes
publicos, a la vigilancia y a la tutela del Estado (no se ha garantizado
todavia a la familia frente al Estado, una libertad y una autonomia de la
misma naturaleza que la privada), sino por que los intereses que debe
cuidar no son, como en los entes publicos, intereses de la generalidad, por
lo cual no esta organizada como éstos. Por tanto al derecho de familia se
le podria asignar un lugar independiente en la distincion entre derecho
publico y derecho privado.

El derecho de familia no puede estar regido, por consiguiente, por los

principios propios del derecho privado; tiene, por el contrario, principios y
conceptos especificos que mas bien que exponer y discutir en lineas
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generales y de un modo abstracto, convendra recordar en su aplicacion la

materia que no proponemos desenvolver”.*

Que brillante la exposicion de Cicu para sostener cientificamente que el
derecho de Familia no es parte del derecho publico y mucho menos del
derecho privado. Es admirable el tratamiento que le da, al considerar el
interés familiar con caracteristicas especiales y el interés estatal también;
pero haciendo la distincion de interés general de éste ultimo, e interés no
general. El interés familiar no estaba garantizado frente al Estado y menos
aun tenia una autonomia que le permitiera desenvolverse como tal, pero
con la proteccion estatal, afortunadamente en la actualidad, con la idea de
proteger a la familia, han resuelto otorgar a la familia y en consecuencia al
derecho que la rige, una autonomia absoluta. Separar el derecho de
familia del privado y formar con él un tercer género autbnomo, es el mas
amplio sentido de la palabra, atendiendo ademéas del interés de la
agrupacion familiar, a las consecuencias inherentes a una mala
reglamentacion familiar, que desgraciadamente nos pueden llevar a un
estancamiento en el progreso del pais, pues no debemos olvidar que la
familia ha sido la semilla originadora de todas las formas de gobierno
pasadas y presentes.

En fin, una legislacion autbnoma para la familia a nadie perjudica y si
beneficia a todo el pais. Claro es una tarea dura, sin embargo el bienestar
redituado permitira el mejor desarrollo de la institucion familiar.

5.3 Teoria de Roberto Ruggiero

La naturaleza juridica del derecho de familia, segun Ruggiero, es sostener
que aquél no forma parte del derecho publico ni del privado, sino que es
una rama auténoma; expresa: “mientras en las demas ramas del Derecho
Privado el ordenamiento lo que mira es el interés particular a un fin
individual de la persona, y el derecho subjetivo se atribuye en ellas y
reconoce en funcién de la necesidad particular que debe ser satisfecha, de
modo que a toda obligacion se opone un derecho del titular, mientras para
ejercer tales derechos se conceden acciones cuyo ejercicio se supedita a la

4 Op. Cit. P4g.15
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libre voluntad del individuo, en las relaciones familiares, por el contrario, el
interés individual es sustituido por un interés superior, que es el de la
familia, porque a las necesidades de estd y a 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 dependen de la solidez del nudcleo familiar.

El fin perseguido es el de la comunidad social y solo se puede alcanzar a
través del Estado, con una adecuada legislacion protectora y reguladora de
la familia, en sus relaciones internas y externas. Las normas del derecho
familiar son todas, o casi todas, imperativas e inderogables: la ley
exclusivamente, y no la voluntad del particular, regula la relacion,
determina en todos sus detalles el contenido y extension de las
potestades, la eficacia de la relacion paternal, los efectos y el alcance
patrimonial de un Estado, sin que al particular le sea dado aportar
modificacion alguna.

Se infieren 4 principios de derecho privado en cuanto a no poder aplicar
algunos de ellos al derecho familiar, asi segun Ruggiero: “no es aplicable
el principio de representacion, por cuya virtud en los demas campos del
Derecho Privado el interesado puede remitir a la voluntad ajena la
determinacion y declaracion productivas de efectos juridicos”. En este
caso, el principio sostenido sufre algunas excepciones, entre otras que el
matrimonio (o divorcio), cuando menos en México, si se puede realizar por
Apoderado Legal.

El segundo principio de Derecho Privado, no aplica la Derecho Familiar, es
el reglamentado para imponer modalidades a los negocios familiares, o sea
no se pueden sujetar a un término o condiciébn, sea suspensivo O
resolutorio. Al respecto afirma: “no puede contraerse el matrimonio bajo
condicidn suspensiva o resolutoria o sujetandolo a término inicial o final;
tampoco puede ser reconocido de este modo el hijo natural, ni efectuar en
tal forma la adopcién, la emancipacion, entre otros. Pugna con la esencial
naturaleza de estos actos su sujecion a condiciones o términos; se trata de
actos generadores de estados personales, y estos exigen certeza y
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duracion y a estas exigencias se oponen las modalidades de condicién y
término. Ademas, son actos en que interviene el Poder Publico y este no
tolera limitaciones que provengan de los particulares.

Otro principio no aplicable al Derecho Familiar, es la irrenunciabilidad y no
enajenacion de los derechos subjetivos familiares, asi manifiesta: “no
pueden transmitirse a otros la potestad paterna, la marital, la tutelar, no
es apenas admisible la transmision a otros del ejercicio de alguno de sus
atributos (por ejemplo, funcion educativa); no son transmisibles tampoco
los estados personales ni los derechos patrimoniales conexos a dichos
estados; el derecho y el deber de administrar la dote o los bienes pupilares
en el marido o tutor, el usufructo legal del padre, el derecho de alimentos,
no se transfieren de una persona a otra; aunque a veces parezca operarse
esta transmision, no se opera en realidad; asi por ejemplo cuando el padre
muere y ejerce la patria potestad en la obligacion alimentaria, que cesa o
se extingue si el pariente mas proximo muere o es pobre, surgiendo en
cambio en el pariente mas remoto. Lo mismo puede decirse de la
renuncia; no son renunciables los poderes familiares y tampoco las
atribuciones inherentes a estos, porque tales poderes por la ley vy
subsisten independientemente de la voluntad investido en ellos, ya que no
se crean para servicio o utilidad de este, sino para un fin superior, el
padre, el marido, el tutor, no puede despejarse de los poderes que le
corresponden, por que le son atribuidos para servir a un interés que
trasciende del suyo particular. Y si en algunos casos se autoriza la
renuncia, como por ejemplo, ocurre con la accion de desconocimiento de la
paternidad, impugnacion del matrimonio, accion personal de separacion de
los conyuges, es porque el interés familiar resulta protegido merced a la
renuncia; por esto dicho interés viene a ser mejor protegido, porque con
ellos se mantiene firme aquel vinculo, aquella relacién que, de otro modo
(de no mediar la renuncia), se hubiera disuelto. Con mas extension se
permite la renuncia de los derechos de contenido patrimonial; ello es
comprensible y no ataca el principio sentado.

El cuarto principio consiste en la Intervencion estatal en las relaciones de
derecho familiar, pues en el privado se deja que las partes decidan a su

127



AUTONOMIA DEL DERECHO FAMILIAR
CAPITULO V: TRATADISTAS QUE HABLAN DE
LA AUTONOMIA DEL DERECHO FAMILIAR

libre arbitrio como sera su conducta. En algunos casos la voluntad del

particular es un mero supuesto de hecho en cuanto vale como iniciativa o
como incitaciéon a la autoridad, de modo que el acto es creador, la relacion
se constituye pro voluntad de esta ultima.

Ruggiero, encuadra en forma personal la naturaleza juridica del derecho
familiar y al respecto opina: “todo derecho familiar reposa en esta idea:
que los vinculos que establecen y los poderes se otorgan no tanto por
crear derechos como imponer deberes. Lo cual se manifiesta
elocuentemente en el hecho de que no solamente la violacion del deber,
sino el abuso y hasta el mal uso de las facultades correlativas determinan
la privacion de ellas, asi que los poderes se pierden si se ejercitan mal vy,
en cambio, no se extinguen por prescripcion ni por renuncia voluntaria. Es
siempre el aspecto de obligaciéon o de deber el que predomina en toda
relacion, precisamente que se trata de un interés superior, que se
evidencia especialmente cuando nos referimos al reducido circulo de la
familia estricta y a personas incapaces, a cuya proteccion responden
muchas instituciones familiares. Todas esas especialidades nos llevan a la
conclusiéon de que el derecho de familia se destaca de las demas partes del
derecho privado y se aproxima al publico. No se puede decir, sin embargo,
que sea verdadero derecho publico, pero si que se separa del resto del

Derecho privado que constituye una rama autébnoma”.®

Consideramos fundadas sus razones para sostener que el derecho de
familia es una rama autonoma del privado y del publico, asi mismo
compartimos su idea central de fundar el derecho familiar, mas en deberes
por cumplir, que en derechos por exigir y esto es asi, porque el derecho
familiar tiene un interés superior a todos los demas, consistente en la
proteccion del derecho familiar.

También debemos mencionar que los derechos patrimoniales de familia,
los cuales constituyen unidades especiales en el derecho familiar. En este
sentido declara: “estos derechos, que producen a veces figuras de derecho

® Ruggiero, Roberto, “Instituciones de Derecho Civil”, 4 edicién, Tomo I, Volumen Segundo, Derecho de Obligaciones,
Derecho de Familia, Derecho Hereditario, Instituto Editorial reus, Madrid. Pags 14 y 15.
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patrimonial comun, a veces son tipos especiales y especificos del derecho
familiar, constituyen siempre algo distinto con peculiaridades vy
caracteristicas privativas, de modo que seria inutil para fijar su nocién,

recurrir a los principios que presiden las demas ramas del Derecho
Privado”. ©

® Op. Cit. Pags 36 y 37.
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CAPITULO VI:

CRITERIOS PARA DETERMINAR LA AUTONOMIA DEL DERECHO
FAMILIAR

6.1 ALGUNAS TENDENCIAS SOBRE AUTONOMIA PERSONAL Y
FAMILIA EN: Argentina, Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador y Pera*

El propésito de este documento es determinar el grado de avance en la
constitucion de sujetos individuales al interior de la familia en los paises
sefialados, asi como identificar los obstaculos y desafios en este proceso.
Ello ha implicado revisar el concepto de familia y su relacion con el sistema
sexo/género, asi como las distintas opciones que estan institucionalizadas
y que hacen parte de la autonomia de los sujetos para decidir sobre las
formas de hacer y administrar familia, asi como la efectividad de los
actores sociales para incidir en estos procesos.

Estadisticas que permiten ilustrar el comportamiento de la
poblacidén en la constitucion de familias

La diversidad de situaciones en relacion con el tipo de hogares y familias
existentes es una tendencia que se acentla en la Region en la udltima
década. Aunque las familias nucleares contindan siendo las
predominantes se han reducido en promedio de 63,1 a 61,9 por ciento.
Esta disminucidon se explica en parte, por el incremento de los hogares no
familiares y en particular los unipersonales. Los informes nacionales de los
paises seleccionados plantean la hipdtesis que estos hogares unipersonales
no se configuran soélo por el evento de la viudez, sino también por causas
de separacion o divorcio y probablemente por decision de proyecto de vida
distinto al de la familia nuclear?.

! Este Documento fue elaborado sobre la base de los Informes Nacionales de Derechos Humanos de las Mujeres realizados
por ELA (Argentina), Coordinadora de la Mujer (Bolivia), SISMA (Colombia), Corporacién Humanas (Chile), Taller
Comunicacion Mujer (Ecuador), DEMUS (Per).

2 Bolivia reporta el surgimiento y crecimiento de hogares no familiares tanto en el area rural como en el érea urbana. Estos
procesos se encuentran asociados a una tendencia de des-tradicionalizacién que permitirian modificar las construcciones
culturales. No obstante, en el caso de la configuracion de familias, las que adquieren mas importancia son las consanguineas,
que han experimentado un crecimiento de casi del 100%.

130



AUTONOMIA DEL DERECHO FAMILIAR
CAPITULO VI: CRITERIOS PARA DETERMINAR
LA AUTONOMIA DEL DERECHO FAMILIAR

El modelo nuclear predominante —representado por la pareja y sus hijos
solteros— coexiste con otras formas de organizacion familiar cada vez mas
habituales, como los hogares monoparentales —integrados por el jefe del

hogar, generalmente una mujer, con sus hijos— y monoparentales
extendidos, es decir, monoparentales a los que se suman otros familiares
o no familiares®.

En ninguna de las referencias nacionales se encuentran datos sobre
parejas del mismo sexo que constituyan nucleo familiar. Ello hace suponer
que pueden estar incluidas en las definiciones de familia extendida sin
nucleo, es decir parientes cuya consanguinidad no esta referida a una
pareja de padres o abuelos heterosexuales, o en las familias compuestas.
Lo anterior es s6lo un supuesto que no estd documentado.

Transformaciones en curso: Aumento de jefatura de hogar
femenina, y de familias monoparentales

Como se ha dicho, una tendencia observable es el incremento de familias
monoparentales con hijos con jefatura masculina y principalmente con
jefatura femenina.*

La alta proporcion de mujeres sin ingresos propios, las brechas de ingreso
entre hombres y mujeres y el predominio del trabajo informal entre las
jefas de hogar ocupadas, situaciones documentadas en los informes,
deben ser motivo de preocupacion. Estos factores determinan la
consideracion de las mujeres como sector vulnerable, merecedoras de
politicas cuya titularidad se les concede fundamentalmente en su condiciéon
de madres. La autonomia personal de las mujeres jefas de hogar, al igual
que la de las mujeres que viven en pareja, legalizada o no, esta

% Por ejemplo, en Argentina estos hogares han experimentado un crecimiento de un 5% al desde 1991 a la fecha. En el caso de
Ecuador, las familias nucleares representan un 53%, y las monoparentales un 9.5%. En Chile, en el periodo intercensal 1992-
2002, aumentaron las familias monoparentales de un 8.6% a un 9.7%. En Peru el 58% de las familias son nucleares, de las
cuales el 44,1% corresponde a la categoria de bipartental con hijos; aproximadamente un 10% de las familias son
monoparentales, mayoritariamente con jefatura femenina. En Colombia, predominan las familias nucleares biparentales. En el
nivel urbano, representan el 50%. Le siguen en importancia, con el 34%, la familia extensa (monoparental y biparental).

* Por ejemplo, en el informe nacional de Bolivia, se demuestra un aumento de la jefatura de hogar femenina del 24 % al 31%,
en el periodo intercensal 1992 — 2001. Segln sefialan los informes nacionales, en Argentina el porcentaje de hogares que
tienen a una mujer como jefa registra un crecimiento del 6% entre 1991 y 2002. En Chile, la jefatura de hogar femenina
habria aumentado de un 25 a un 32%, la que se produce fundamentalmente en hogares biparentales, en este caso incluyendo
nucleares y extensos
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restringida por la falta de autonomia econGmica, y la exigencia de asumir

las tareas domesticas y de crianza de manera exclusiva, cuya contraparte
es la falta de co-responsabilidad paterna (no conyugal). Con excepcion
de Ecuador El trabajo reproductivo no es reconocido como trabajo en
ninguno de los paises analizados®.

Relacion entre matrimonio y familia

El Comité de seguimiento de la Cedaw prescribe que la ley deberia
proteger la igualdad de las mujeres amancebadas en la vida familiar, y en
el reparto de los ingresos y los bienes. Ademas, las mujeres deberian
gozar de igualdad de derechos y obligaciones con los varones en el
cuidado y la crianza de los hijos o los familiares a cargo.® Por su parte, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) destaca la
importancia de aceptar las diversas formas de familias, con la inclusion de
las parejas no casadas y sus hijos, y de las familias monoparentales y sus
hijos.’

En todos los casos, exceptuando Colombia®, las definiciones de familia
tienen una base privilegiada en el matrimonio y en el supuesto de la unién
de una pareja humana heterosexual y monogamica. La definicion
institucional de familia se construye a partir de una nocion de ‘normalidad’
generada por la pareja heterosexual, en contraposicion a la anormalidad o
disfuncionalidad que se atribuye a otras formas de conformacion familiar.
Por otra parte, aungque las leyes de matrimonio de los paises
seleccionados, expresan explicitamente un criterio de igualdad entre los
contrayentes, se observan serias incoherencias con otras normas civiles
que le restan fuerza a estas definiciones.

Los datos reales sobre el retorno o nuevo incremento (dependiendo de las
matrices de tradicidon que caracterizan a los distintos paises) de las parejas
informales pone de relieve los temas de autonomia econdémica y de

% El Art. 36 Constitucion Politica del Ecuador, reconoce el trabajo doméstico como productivo. Sin embargo, de esta norma no
se han derivado medidas que permitan el acceso de las amas de casa a la seguridad social, ni la cuantificacion del aporte del
trabajo doméstico, ni otras que hagan efectivo algin derecho en este ambito.

® Comité de la Cedaw, Recomendacién General N° 21, punto 18 del comentario.

" PIDCP, Observacion General (OG) N° 28, parrafo 27.

8 La Constitucién Colombiana de 1991 tiene la virtud de no confundir la familia con la institucién juridica del matrimonio,
como sucede en la mayoria de las legislaciones latinoamericanas.
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reconocimiento de las mujeres, en el marco de estructuras normativas
débiles o ausentes, como en el caso de Chile respecto del derecho de las
convivientes a decidir sobre el patrimonio familiar®.

Los ordenamientos normativos de Perd, Ecuador y Colombia (nho se
dispone de datos en el caso de Bolivia) reconocen las uniones de hecho®®.
Sin embargo, este reconocimiento estd afectado por sesgos legales y
culturales que favorecen la union matrimonial y atribuyen de hecho la
propiedad de los bienes familiares al varon. Del mismo modo, las
convivientes, principalmente las mas pobres, enfrentan diversas barreras
de acceso al reconocimiento de sus derechos™?.

En Chile las uniones de hecho no son reconocidas ni ocasionan derechos
para los integrantes de la pareja, aunque si se garantiza la igualdad
juridica de los hijos nacidos dentro o fuera del matrimonio. Argentina, no
obstante ha realizado importante reformas en la linea el reconocimiento de
las igualdad de los contrayentes del matrimonio, todavia carece de
legislacion nacional que regule satisfactoriamente las uniones de hecho,
asi como de normas que establezcan procesos que permitan la
efectivizacion de las obligaciones alimentarias.

En la linea e identificar avances, un caso digno de menciéon es el de la
ciudad de Buenos Aires (Argentina es un Estado federado) donde rige la
Ley N© 1.004, conocida como de Union Civil, que contempla ciertos
beneficios para las uniones de hecho, cualquiera sea el sexo y la
orientacién sexual de sus miembros.*?

°En Chile, entre 1992 y 2002 disminuyeron las personas mayores de 15 afios casadas: 51.8% y 46.2%, respectivamente y,
aumentaron las personas que viven en uniones de hecho: 5.7% y 8.9% en esos mismo afios. También se incremento el nimero
de personas separadas de 3.4% a 4.7%. Datos disponibles de Argentina permiten observar que aproximadamente un 36 % del
total de uniones de pareja, son consensuales.

10 Colombia reporta que la ley le otorga a la compafiera del trabajador debidamente inscrita, el derecho a las mismas
prestaciones que tendria la conyuge. En Pert el concubinato es reconocido y genera principalmente derechos patrimoniales. El
informe de Ecuador denuncia que este reconocimiento no se expresa en procedimientos asequibles para que las mujeres
ejerzan derechos patrimoniales o puedan exigir co-responsabilidad familiar.

1 El estado peruano, considera a la familia y el matrimonio como instituciones naturales y fundamentales de la sociedad y
del Estado, por lo tanto protege a la familia y se promueve el matrimonio (Articulo 4 de la Constitucion). EI reconocimiento
que hace la Constitucion Politica del Ecuador de las uniones de hecho esta condicionado al hecho que los miembros de la
pareja no tengan otros vinculos matrimoniales. Para obtener proteccion juridica estas uniones deben ser legalizadas mediante
un tramite especifico no reglamentado, que depende de un juez civil y esta mediado por el pago de una tasa judicial.

12 sancionada el 12 de diciembre de 2002 y promulgada el 17 de enero de 2003. Esta ley define una unién civil como “la
unién conformada libremente por dos personas mayores de edad, que conviven en una relacion de afectividad estable y
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En el resto de los paises, la legislacion desconoce las relaciones afectivas y
familiares entre personas del mismo sexo, lo que deja a este sector de la
poblacién en franca desproteccion.

La autonomia pendiente

La Cedaw obliga a los estados parte a reconocer a varones y a mujeres los
mismos derechos con respecto a la libertad de circulaciéon, asi como a la
libertad para elegir su residencia y su domicilio, y los compromete a
eliminar la discriminaciéon contra las mujeres en todos los asuntos
relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares, en especial
respecto de los derechos y las responsabilidades durante el matrimonio vy,
si este se disuelve, respecto de los derechos y las responsabilidades de los
progenitores.*?

El PIDCP obliga a los estados a reconocer el mismo trato a los varones y a
las mujeres con respecto al matrimonio.** Los estados deben reconocer a
las mujeres el derecho a contraer matrimonio Unicamente en virtud de su
libre y pleno consentimiento, y cerciorarse de que el régimen matrimonial
estipule la igualdad de derechos y obligaciones de los dos cényuges en
relacién con la custodia y el cuidado de sus hijos.*?

La Cedaw también afirma la igualdad de derechos de los varones y la
mujeres en la sociedad y en la familia; obliga a los estados parte a
reconocer a las mujeres, en materia civil, una capacidad juridica idéntica a
la de los varones, y las mismas oportunidades de ejercerla, y los
compromete a reconocer la igualdad de derechos para firmar contratos y
administrar bienes.'® Ademas, los obliga a adoptar las medidas necesarias
para eliminar la discriminacion contra las mujeres en todos los asuntos
relacionados con los derechos en el matrimonio en materia de bienes,

publica, analoga a la familiar, con independencia de su sexo y orientacion sexual”. Se requiere un plazo de convivencia de un
periodo mayor a un afio, a menos que la pareja tenga descendencia en comun, en cuyo caso no se considera necesaria la
duracion de la convivencia. En el ambito de la ciudad de Buenos Aires, la union civil goza de los mismos derechos y
beneficios que los otorgados —o los que en un futuro se otorguen— a los parientes, matrimonios, esposos y/o conyuges.

18 Articulos 15 y 16, Incisos ¢, d, e, f, g.

1 0G Ne 28, parrafo 23.

1% 0G Ne 28, parrafo 25.

18 Cedaw, articulo 15, incisos 1y 2.

134



AUTONOMIA DEL DERECHO FAMILIAR
CAPITULO VI: CRITERIOS PARA DETERMINAR
LA AUTONOMIA DEL DERECHO FAMILIAR

adquisicion, gestion, administracion, goce y disposicion de los bienes tanto
a titulo gratuito como oneroso.*’

En general, y aunque la definicibn de matrimonio contiene un elemento
igualitario en la mayoria de los paises, mirado con mayor detenimiento la
regulaciéon juridica del matrimonio consagra y refuerza la desigualdad de
las mujeres a través de normas expresamente discriminatorias. El caso
mas flagrante en este sentido es el de Chile, donde la administracion de
los bienes de la sociedad conyugal es asignada al marido®®. Si bien la
mujer casada en sociedad conyugal esta facultada para administrar los
bienes que adquiera con el producto de su trabajo, el derecho a conservar
estos bienes cuando se disuelva la sociedad conyugal esta condicionado a
que renuncie a los bienes sociales.’® En este pais la Ley de Matrimonio
Civil recientemente promulgada, reconoce el divorcio vincular de manera
muy restrictiva. Ademas, esta Ley otorga al matrimonio religioso efectos
civiles lo que significa un retroceso de 100 afios respecto de la separacion
entre la Iglesia y el Estado.

Otro ejemplo demostrativo de la desproteccion de las mujeres se
encuentra en el caso del rapto en Ecuador: aunque tiene una penalizacion
dentro del cédigo penal (Art. 529)%°, en la mayoria de los casos, es
asumido como una practica cultural, y por tanto aceptada, mas aun si de
por medio existe la evidencia de que se hayan dado relaciones sexuales
consentidas o no consentidas. La forma de “arreglar” el problema es
casando a la mujer, menor de edad, con su raptor y/o violador.?! Respecto
de la administracion de bienes, la legislacién ecuatoriana presume que la

7 Cedaw, articulo 16, inciso h.

8 Art. 1752, e inciso 3

19 cédigo Civil, articulo 150.

2 E| Cédigo Penal Ecuatoriano sobre el rapto dispone:

Art. 529.- Seréa reprimido con prision de uno a cinco afios y multa de cuarenta a cien sucres el que, con fines deshonestos, por
medio de violencias, artificios 0 amenazas, hubiere arrebatado o hecho arrebatar a un menor de més de siete afios de edad.

Art. 530.- Si la persona arrebatada es una nifia menor de dieciséis afios, la pena sera de tres a seis afios de reclusion menor.
Art. 531.- El que hubiere arrebatado o hecho arrebatar a una mujer mayor de dieciséis afios y menor de dieciocho, que hubiere
consentido en su rapto y seguido voluntariamente al raptor, sera reprimido con uno a cinco afios de prision.

Art. 532.- El raptor que se casare con la menor que hubiere arrebatado o hecho arrebatar, y los que hubieren tomado parte en
el rapto, no podrén ser perseguidos sino después de haber sido definitivamente declarada la nulidad del matrimonio.

2L E] codigo penal plantea incluso que “si el raptor que se casare con la menor que hubiere arrebatado o hecho arrebatar, y los
que hubieren tomado parte en este rapto, no podran ser perseguidos sino después de haber sido definitivamente declarada la
nulidad del matrimonio”. Este hecho contradice claramente el numeral 4 de la Observacién general 19 del Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos, en el que se establece que el matrimonio no podra celebrarse sin el libre y pleno
consentimiento de los contrayentes.
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administracion de los bienes conyugales debe ser realizada por el marido
si en el acta de matrimonio consta lo contrario por expresa decision de los
contrayentes (Art. 180 de Cddigo Civil).

Argentina es demostrativa de avances positivos por cuanto la reforma de
la Constituciéon Nacional de 1994 incorpor6 al derecho interno la Cedaw,
otorgandole con ello jerarquia constitucional a este instrumento. Sin
embargo, todavia existen algunas normas que efectian un tratamiento
discriminatorio hacia las mujeres como las referidas al régimen patrimonial
de bienes (por ejemplo, para probar el caracter propio de los bienes
cuando se trata de una mujer, se requiere que, en el momento de la
compra, ademas de declarar que adquiere el bien con dinero propio,
indigue como obtuvo ese dinero); vy la edad para contraer matrimonio (16
afnos para los hombre y 18 para las mujeres), entre otras.

En las relaciones de parentalidad, las mujeres experimentan diversas
formas de discriminacion. Por ejemplo en Chile por mandato legal, la
patria potestad corresponde al padre?? y si los padres viven separados la
ley asigna el cuidado de los hijos/as a la madre. Cuando se trata de
mujeres lesbianas, el Tribunal Supremo ha sentado jurisprudencia al
establecer, en un caso paradigmatico de tuiciéon, que las madres lesbianas
(y por extension a padres homosexuales) no estan habilitadas moralmente
para convivir y criar a sus hijos/as, a pesar de que diversos informes
sicologicos acompanados en el juicio de tuicion sefialan lo contrario. Otro
caso de discriminacion en este tema es el de Argentina cuyas normas de
filiacion establecen el apellido del padre como el Unico necesario para los
hijos.

Politicas sociales relativas a la familia, sin enfoque de derechos

Las diferentes formas de discriminacion o las debilidades que denotan los
ordenamientos juridicos analizados en relacion a las garantias de
autonomia personal de las mujeres, también tienen una expresion en las
orientaciones de politicas publicas, que se orientan a las familias. Los

22 i hien la ley permite que el padre y la madre puedan adoptar un acuerdo -que debe cumplir ciertos requisitos de
formalidad- para que la patria potestad sea ejercida conjuntamente o por la madre, a falta de este acuerdo siempre
corresponderd al padre. (Art. 244).
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antecedentes disponibles, permiten afirmar que la familia es privilegiada
por la iniciativa social del Estado; aunque sean las mujeres las que en gran
parte de los programas revisados detentan la titularidad de los beneficios,

no son ellas ni sus necesidades las que se consideran a la hora de
planificar estas acciones. Mas aun, muchos de estos programas -
caracterizados crecientemente por transferencias de renta condicionadas o
Nno por contraprestaciones- se han elaborado sobre un supuesto que es la
elasticidad del tiempo de las mujeres: ellas deben hacerse responsables de
gestionar tales beneficios, de realizar el trabajo comunitario cuando les es
exigido, y garantizar que estos aportes se orientan a la asistencia
sanitaria y educacional de sus hijos e hijas.

El criterio de focalizaciéon predominante de las politicas publicas son los
hogares de menores ingresos, independientemente del tipo de familia que
alberguen. Tradicionalmente la mayoria de las politicas gubernamentales
se han construido a partir de un concepto de familia “funcional” donde hay
presencia de padre y madre vinculados por matrimonio con perspectiva de
convivencia de larga duracion, hijos e hijas propios y en donde los roles de
género estan perfectamente definidos: las mujeres responsabilizadas de
los trabajos domésticos y los hombres de los extradomésticos. Queda en
evidencia que el supuesto que entrafia este modelo es asimétrico y poco
democrético.

De acuerdo a los informes, las medidas de apoyo para actividades
productivas de mujeres que son responsables de su grupo familiar, o
medidas que contribuyen al cuidado infantil para madres que trabajan
remuneradamente, consideran a las mujeres como un buen agente
redistribuidor de recursos y beneficios en el interior de la familia, y mucho
menos como ciudadanas con derechos propios. Algunas evidencias de este
enfoque, orientado a la entrega de beneficios mas que a la generacion de
condiciones para el ejercicio de derechos, es que en los paises analizados
la tenencia de la tierra, el acceso a créditos y la propiedad de la vivienda
estéa distribuida de manera desigual en desmedro de las mujeres.
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Otra barrera para la autonomia de las mujeres dice relacion con su acceso

al trabajo y su nivel de ingresos. La subocupacion de las mujeres es una
realidad documentada en los Informes Sombra sobre DESC; asimismo se
ha demostrado que el trabajo a domicilio, y el trabajo en el sector
informal, o no regulado de la economia, han otorgado mayores
oportunidades de insercidon laboral de la mujer debido por una parte, a la
inexistencia de barreras a la entrada a este mercado y por otra, al permitir
compatibilizar los quehaceres familiares con la generacion de ingresos
monetarios. Estas formas de insercion laboral precarias, no implican sino
una mayor intensidad de trabajo en los dos ambitos, sin descargar de
responsabilidades familiares a las mujeres. El derecho al tiempo libre y al
desarrollo de actividades que vayan en beneficio de la autonomia personal
de las mujeres, es en este contexto impracticable.

Organizaciones de la sociedad civil que trabajan en este ambito

En aquellos informes que identifican a estas organizaciones (Argentina,
Ecuador, Bolivia) se concluye que son diversos y de diferente origen tanto
en los niveles nacionales como locales. Es en la tematica de familia donde
se hace notoria la presencia de organizaciones de corte confesional y
conservadores. También hay organizaciones feministas o de defensa de los
derechos de las mujeres, que abordan el tema de la familia en el marco de
demandas mas amplias. La legitimidad de estas organizaciones como
interlocutoras de la autoridad se logra mediante un trabajo arduo vy
sostenido de documentaciéon de las discriminaciones, denuncia, y de
elaboracion de propuestas. El trabajo de articulacién es también una
estrategia persistente. Esta articulacion se da en niveles nacionales y
regionales. Las actividades de estas organizaciones citadas en los
informes, van desde la asistencia familiar directa, asesoria legal para
casos de separacion y divorcio, programas de apoyo a mujeres que sufren
violencia, hasta la utilizacion de los mecanismo de denuncia y exigibilidad
de derechos de las mujeres en los niveles nacional y regional.

En los dltimos afios han surgido algunas organizaciones que trabajan por
el reconocimiento e la diversidad sexual y por el respeto a sus derechos
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humanos. La interlocucidon entre estas organizaciones y las de mujeres

parecen ser todavia, eventuales y coyunturales.

6.2 TESIS SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DE LA FAMILIA
Tesis: la familia como persona juridica

Seguin nos lo cuenta CASTAN TOBENAS el teélogo p. Fessard observo en la
familia el tipo acabado de personalidad moral.

Para SAVATIER la familia es "una persona moral desconocida " ya su juicio
existen algunos derechos subjetivos que no pertenecen ninguno de las
personas fisicas que integran la familia, sino a la familia considerada como
tal. Afirma el jurisconsulto francés que entre esos derechos se cuentan,
por ejemplo, en el aspecto patrimonial, los sepulcros de familia, las cargas
del matrimonio, la legitima hereditaria, el salario familiar; y entre los
extrapatrimoniales, el derecho al apellido o nombre patronimico de sus
miembros, los derechos emergentes de la patria potestad con sus
atributos, etc.

Este concepto fue impugnado por DABING, y especialmente por PLANIOL y
sus continuadores, quienes afirman que la familia no es un grupo
constituido segun una forma juridica precisa. Esta compuesta por un
numero variable de personas unidas entre si por determinadas relaciones
juridicas, no existe patrimonio familiar ni representacion juridica de la
agrupacion.

En argentina, los tratadistas BELLUSCIO, ZANNONI, entre otros,
controvierten la tesis de SAVATIER. Dice el primero de ellos: "es que no
cabe duda de que en nuestro derecho la familia no es persona juridica,
pues le falta evidentemente la capacidad de adquirir derechos y contraer
obligaciones que es la nota distintiva de la personalidad™.

Nosotros consideramos que realmente no es una persona juridica puesto
que, como tal, no tiene representante legal, ni puede adquirir ningun tipo
de obligaciones.

Los miembros de la familia adquieren individualmente Ilas
responsabilidades propias, y no se les exige su cumplimiento en
representacion de una familia, sino como personas particulares. En
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idéntica forma, el estado la ha reglamentado. Sostienen también esta

posicion.

Tesis: la familia como organismo juridico

Es sustentada por el profesor italiano ANTONIO CIEN, cuyos principales
argumentos resume el tratadista BELLUSCIO de la siguiente manera, "para
este la familia se presente como agregado de formacion natural y
necesaria, que en este caracter se coloca junto al estado, pero es anterior
y superior a el. Si bien reconoce que la familia no es persona juridica,
afirma que se trata de un organismo juridico; caracter que estaria dado
por la circunstancia de que entre los miembros de la familia no habria
derechos individuales sino vinculos reciprocos de interdependencia entre
los sujetos y subordinacion de todos ellos aun fin de sus miembros a
quienes la ley se las confiere.

Tratarse de una organizacion de caracteres juridicos similares a los del
estado: en este habria relacion de interdependencia ente los individuos y
sujecion de ellos al estado; en la familia, las relaciones juridicas serian
analogas, diferencidndose solo en que la sujecion es al interés familias.

Tesis: la familia como institucion

VALENCIA ZEA. Admite que la familia es una institucion en sentido
objetivo que debe realizar unas funciones especiales; la transmision de la
vida y de la cultura aclarando que la palabra institucion debe emplearse.
Entendiendo como tal a la familia en sentido ontoldgico, que viene a ser
una institucion en sentido socioldgico.

Como bien lo advierte ZANNONI, el derecho mediante principios propios,
organiza con caracter normativo y sistematico la realidad ontoldgica,
erigiendo en instituciones juridicas el matrimonio la filiacion, la adopcion,
etc.

BELLUSCIO, afirma que "una familia es una unidon o asociacion de
personas, pero la familia es una institucion, la instituciéon de que se vale la
sociedad para regular la procreacion, la educacion de los hijos y la
transmision por herencia de la propiedad".
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Al respecto, nuestra Corte Suprema de Justicia, en relacion con este tema,

dijo "la familia es la instituian histdrica y juridica de mas hondo arraigo a
través de las distintas etapas de la civilizacion. Constituye uno de los
grupos sociales que satisfacen los profundos intereses personales del
hombre y de la sociedad en conjunto. Como nucleo natural del desarrollo
colectivo, es la base de la solidaridad y de la ayuda mutua.

Por ello, juega papel decisivo en el progreso del estado y en el
fortalecimiento de la comunidad. Surge, o como producto del convenio
matrimonial, o al margen de este.

"esta cualidad sociol6gica exige, en consecuencia, su proteccion legal, y
ello mediante un estatuto que determine con precision los deberes y
derechos de sus miembros con virtualidad para hacer cumplir los unos y
respetar los otros. Por tanto, se trata de preceptos de orden publico, de
vigencia anterior a la creaciéon subjetiva del vinculo familiar;
independientes de la voluntad del padre, la madre o el hijo, y cuyos
efectos juridicos no pueden estos modificar o extinguir".

La institucionalidad de la familia

Se ha afirmado que la familia ante todo es una institucion social, ello
desde un punto de vista socioldgico: institucion que trasciende como un
conjunto de pautas de conducta internalizadas que se aplican a una
determinada categoria de relaciones sociales, en este caso, las familiares.

MONRROQY, se explica™ por que en otros miembros de la familia no hay
derechos Individuales viene vinculos reciprocos de interdependencia entre
los sujetos y subordinacion de todos ellos o un fin superior con asignacion
de funciones que son ejercidas por aquellos de sus miembros a quienes la
ley se los confiere".

ROBERTO DE RUGGIERO. Dice que es un organismo social fundado en lo
sexual, la procreacion el amor, pero, aclara; "no se halla organizada
patrimonialmente pues no es una persona juridica al que le corresponda
un patrimonio propio que no le pertenezca a los individuos sino al ente
colectivo; ni aun siendo ,como es un organismo unitario, en muchos de
sus aspectos tiene un patrimonio comun destinado a fines superiores".
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Por ultimo se considera a la familia como institucion juridica, social,

permanente y natural.

La declaracion universal de los derechos del H de las N.V. en su art. 16
inc. 3° expresa que "la familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad” o "nucleo fundamental de esta, la carta sin duda, se aproxima
bastante a las tesis antes comentadas.

6.3 CRITERIOS PARA DETERMINAR LA AUTONOMIA DEL DERECHO
FAMILIAR

Guillermo Cabanellas

Para considerar una disciplina juridica autbnoma, es necesario satisfacer
cuatro criterios: el legislativo, el cientifico, el didactico y el jurisdiccional.

6.3.1 Criterio Legislativo

El criterio o autonomia legislativa se da cuando la rama de derecho tiene
sus propias leyes y codigos, que su legislacion, aun cuando haya formado
parte de otra, sea en un momento dado independiente y autébnoma, con
principios basicos propios y exposicion de motivos; pues con la evolucion
de la humanidad se va haciendo necesario un estudio especializado de
cada una de las diferentes disciplinas rectoras, asi suceden el campo del
derecho, por lo que los juristas no debemos asombrarnos y por el
contrario enfrentar esa realidad, para resolver los problemas planteados
por ese avance de la humanidad.

Ahora aportaremos unos datos sobre las diversas legislaciones sobre la
familia, dadas en nuestro siglo que apoyaran y fundaran definitivamente el
criterio o autonomia legislativa del derecho familiar. México es el primer
pais en el mundo que contd con una legislaciéon autbnoma sobre la familia.
Fue la Ley Sobre Relaciones Familiares, promulgada por Don Venustiano
Carranza en Veracruz, el dia 9 de abril de 1917, y su autonomia del Cédigo
Civil se funda en el articulo 9 de la referida ley.

Es decir, esa parte de la Legislacion civil, referida a la Familia, iba a tener
vigor independientemente del Cédigo Civil de 1884, que seguia vigente en
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las demas materias, excepto en la familiar, pues la legislacion familiar

tenia por primera vez en su historia, cierta autonomia legislativa.

6.3.2 Criterio Cientifico

La autonomia cientifica de una disciplina juridica consiste en la produccion
literaria y bibliografica especializada y dada con independencia de
cualquier otro género del derecho. La elaboraciéon de libros, ensayos,
articulos originados independientemente de la rama del derecho que los
haya creado, nos permite ver el criterio cientifico de una ciencia.

Es necesario hacer notar que la autonomia cientifica del derecho familiar
no se ha logrado totalmente, pues son multiples los factores influyentes en
lograr esa autonomia. Hay una evidente corriente doctrinal en torno al
derecho familiar, pues es evidente el interés de los diferentes sectores
integrantes de un pais por proteger y reglamentar todo lo referente a la
familia, sus relaciones entre si, con miembros externos a ella, con el
Estado.

En México no existe una corriente doctrinaria autbnoma respecto al
derecho familiar, sin embargo los estudiosos del derecho civil han aportado
estudios sobre el derecho familiar incluyéndolos en el derecho civil.

Ahora bien, el criterio cientifico del derecho familiar esta completamente
justificado con la gran produccién general y especializada existente sobre
derecho familiar. En algunos lugares aun no puede pensarse en el derecho
familiar como una disciplina autbnoma, sin embargo es perfectamente
claro que igual al criterio legislativo, el criterio cientifico del derecho
familiar estd completamente desarrollado y proyectado. Debemos destacar
que no en todo el mundo se puede considerar al derecho familiar como
disciplina auténoma, sino en algunos lugares y épocas, pues el derecho
familiar es una disciplina propia e independiente de la tradicion bipartita
del derecho, en publico y privado.
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En México hasta la fecha no ha sido contundente el avance del derecho

familiar, situacion lamentable porque como hemos dicho, la familia por su
importancia debe ser reglamentada en forma auténoma de la legislacion
civil.

Como podemos darnos cuenta, el avance doctrinario del derecho de familia
es cada vez mayor, pues las obras especializadas sobre la materia estan
constantemente en evolucién. En nuestro pais la situacion doctrinaria del
derecho de familia no se ha definido todavia, pues generalmente se le
coloca dentro del derecho civil.

6.3.3 Criterio Didactico

Consiste en la ensefianza del contenido del derecho familiar como rama
independiente del derecho privado en general y, en especial, del derecho
civil.

Con la ensefianza universitaria del derecho familiar se complementa el
criterio didactico. La autonomia docente esta perfectamente dada en
algunas facultades de derecho, asi por ejemplo, en algunas se incluye es
estudio de la familia, sus relaciones y la naturaleza juridica del derecho de
familia, en los cursos de derecho civil impartidos. Este es el aspecto que
guarda la docencia del derecho de familia en México y propugnamos un
desarrollo universitario mas amplio en este renglon, pues evidentemente
que el derecho de familia es tan complejo que facilmente podrian darse
cursos especiales y monograficos sobre la mencionada materia.

Debemos agregar que en la Division de Estudios Superiores de la UNAM.,
se ha incluido en sus programas de doctorado un curso monografico sobre
“Derecho Familiar”, con lo cual se pretende una autonomia didactica, pues
es una materia no incluida dentro de los programas de Derecho civil en
general.

6.3.4 Criterio Jurisdiccional
Se refiere a la existencia de tribunales autébnomos para la resolucion de
controversias familiares. Actualmente es mas que una realidad es una
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meta por alcanzar, pues en pocos lugares existen verdaderos tribunales de

familia. Si existe el derecho sustantivo de la familia, deben promulgarse
sus normas procesales reguladoras, en cuanto a sus tramites judiciales. El
establecimiento de organismos autonomos para resolver conflictos
familiares, seria una medida acertada en la resolucibn de la crisis
actualmente sufrida por la familia, pues es evidente que una orientacion
adecuada y una atencidon especial podria resolver conflictos familiares en
su etapa inicial, y la mejor manera de lograrlo es a través de Tribunales
Familiares.

La autonomia jurisdiccional familiar, que en México existen juzgados
familiares, los cuales estan dedicados exclusivamente a resolver conflictos
motivados en la Familia y en los intereses econdémicos de los menores, asi
como los incapaces sometidos a tutela, entre otros.

6.4 Constitucion Juridica de la Familia

La constitucidon y la naturaleza juridica de la familia, dota por primera vez
al derecho privado, en un marco filoséfico y conceptual extensivo a todas
las instituciones familiares reguladas por el Cédigo Civil Revisado.

El Derecho de familia, ya no se corresponde con la realidad social
inmediata actual. Se impone, por tanto, reconocer y estructurar el
“Derecho de las familias”, ya que las personas hoy se relacionan e
interactuan, en asociaciones muy diversas, para satisfacer sus necesidades
emocionales, fisicas y econdmicas, todas ellas con igual demanda de
proteccién juridica adecuada y justa.

El estudio de las distintas nociones y premisas que distinguen la familia en
el mundo de hoy permitié identificar los dos principales enfoques que
pretenden conceptuar la familia moderna: el enfoque funcionalista, de un
lado, y el enfoque formalista, del otro. Este ultimo enfoque hace depender
la proteccion juridica del grupo familiar de la constitucidén previa de un acto
formal, que hasta hoy ha sido el matrimonio, o, en el mejor de los casos,
de la existencia de relaciones tradicionalmente aceptadas como
"familiares". El primer enfoque, el funcionalista, reconoce el paradigma de
la familia nuclear tradicional, pero también da Ilegitimidad vy
reconocimiento legal a otras relaciones que responden a las mismas
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necesidades que suple la familia tradicional y producen los mismos

efectos, con independencia de su constitucion por medio de un acto
formal.

Este enfoque reclama de las legislaturas y de los tribunales una vision mas
humana y realista, en tanto reconoce que los individuos deben tener
mayor control sobre sus relaciones familiares o sobre su vida familiar, sin
menoscabo de la proteccién juridica a la que tienen derecho®.

Luego de ese analisis, fue necesario reconocer que el Derecho no se
identifica Unicamente con la norma, ni se agota en ella". El Derecho y todo
lo juridico, son eminentemente vivencia humana y social, tension y
conflictos de intereses interpersonales. La norma juridica, particularmente
la legislada, es un posterius, no un prius respecto de la realidad social a la
que pretende servir. El Derecho es, sobre todo, una superestructura
normativa, una cobertura formal, precedida y condicionada por una
realidad social, realidad subyacente de la que el propio Derecho no puede
apartarse, ignorandola, sin grave riesgo de divorcio entre una y otro®*.

A partir de esta apreciacidon, es que se aconseja una nueva vision de las
instituciones familiares tradicionales e introducir normas para regular otras
relaciones humanas que cumplen el mismo objetivo de "la familia”, como
ésta se concibe en la sociedad actual. Para algunos tedricos, "no se puede
dar tutela juridica a una relacién familiar sélo por el hecho de que se haya
realizado un acto formal constitutivo de la misma, y negarsela, en cambio,
a la relacion familiar que no se constituya de esta forma".?®

Por ello, sostienen, "solo la estructura familiar que cumpla su funcién como
lugar idéneo para el desarrollo de la personalidad del individuo debe ser
protegida por el Derecho, independientemente de que esté o0 no
constituida sobre un acto formal.”

Se supera asi "la vision formalistica y moralizante del Derecho y se realza
la personalidad y la dignidad humana". Esta vision pretende incluir entre
las asociaciones humanas que merecen proteccion del Derecho, no soélo las
que se forman a partir de la unién del hombre y la mujer y su prole, sino

2 «|_goking for a Family Resemblance: the Limits of the Functional Approach to the Legal Definition of Family”, 104 Harv.
L. Rev. 1640, 1641 (1991); Fraticelli Torres, op. cit., pag. 263.

2 Op. cit., pag. 201.

% Estrada Alonso, Eduardo, Las uniones extra-matrimoniales en el Derecho Civil espafiol, 2da. ed., Madrid, Civitas, 1991
pags. 95-97
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también de la unidn consciente, continua y responsable de personas que

quieren unir sus vidas para satisfacer sus necesidades humanas,
emocionales, sociales y econdmicas aunque no respondan al perfil de la
familia tradicional. Ninguna revision del Derecho de familia que se efectue
al iniciarse el siglo XXI puede obviar esa consideracion, cualquiera que sea
el resultado final de esa evaluacion.

Otros rasgos caracteristicos sobresalientes del son los siguientes: reconoce
la igualdad y la paridad de derechos entre los miembros de una misma
familia, independientemente de su género, edad o posicidn jerarquica,
todo ello, sin menoscabar la autoridad natural y legal de los progenitores,
tutores o custodios sobre aquellos miembros a los que deben proteger;
reconoce y regula los deberes de respeto, solidaridad, asistencia y
proteccion reciprocos entre los miembros del nulcleo familiar,
independientemente de su composicion, como marco conceptual que
rechaza la violencia intrafamiliar o entre los miembros del grupo familiar;
reconoce la necesidad de regular de wuna manera especial los
procedimientos judiciales y administrativos que les son propios, segun su
naturaleza y finalidad social, y establece la preferencia por los procesos no
contenciosos para atender los asuntos de familia; fortalece la institucion
de la familia al supeditar el interés individual al familiar, cuando ello sea
apremiante y distribuye la responsabilidad por las cargas familiares entre
todos los miembros del grupo familiar, en la medida de sus capacidades y
posibilidades personales y econGmicas.

Este proceso de revision del Codigo Civil permite reevaluar la idoneidad del
procedimiento adversativo que se practica hoy en los tribunales para
determinar si es la mejor via procesal para resolver las controversias
provocadas por las disputas familiares o por la ruptura matrimonial, desde
la disolucion misma del matrimonio, hasta las determinaciones sobre el
cuidado y responsabilidad de la prole, sin olvidar la liquidacion del régimen
econdmico que gobierna la gestion econdmica de la pareja.

La reforma sustantiva tiene que ir acompafada de una revision paralela de
la materia procesal y evidenciaria, de modo que el sistema de justicia
pueda operar efectiva y armoniosamente. La adopcion de un nuevo
contenido juridico fue, pues, justificacion propicia para iniciar esos nuevos
estilos y modelos para la solucion de disputas en el plano familiar. La
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negociacion y la mediacion ya se aceptan como modelos alternos en
distintos foros. Este proyecto promueve la preferencia por los métodos
conciliatorios de soluciéon de conflictos y esa visidon se traduce en una

nueva normativa, alejada de la culpa, para regular la disolucion del
matrimonio, los asuntos relativos a la custodia y a la autoridad parental
sobre la prole, la obligacion alimentaria y la liquidacion del régimen
matrimonial.

El llamado proceso alterno que recomienda este Codigo, sobre todo para
dirimir las dificultades y controversias generadas durante el proceso de
disoluciéon del matrimonio, persigue que las partes puedan actuar fuera del
modelo confrontacional que tanto dafio causa a las relaciones familiares.
Es decir, el nuevo enfoque sustantivo y procesal que adopta este Codigo
requiere la sumisiébn de las partes a mecanismos agiles, menos
tradicionales, para la solucion de las controversias entre miembros de la
familia. EI nuevo escenario conciliatorio o, menos adversativo, mientras
sea posible, debe propiciar el fortalecimiento de los lazos familiares y del
respeto que se deben los miembros entre si, aunque exista separacion
fisica o juridica de algunos de sus componentes por razon del decreto
judicial.

En resumen, esta claro que aunque las disposiciones que atafien a la
familia permanezcan en el campo del Derecho privado, no puede negarse
la existencia de un interés publico en la organizacion, el gobierno y las
relaciones personales y econdémicas que produce la familia. Hoy se le
reconoce mayor importancia a los derechos fundamentales de la persona
en la organizacion familiar, sobre todo, cuando se trata de la proteccion de
su intimidad y de su integridad personal.

Sin embargo, en cuanto afecta o incide en la individualidad de la persona
natural, el ejercicio de los poderes familiares ha dejado de ser un asunto
privado.

En diversos Estados se han aprobado varias piezas legislativas que
proclaman la politica publica de fortalecimiento y proteccion de la familia
como un interés apremiante del Estado. En la ultima década, por ejemplo,
se promulgaron importantes leyes para la intervencion con la violencia
domeéstica, para la proteccion de los menores de edad, para hacer cumplir
de modo efectivo y acelerado la obligaciobn de los progenitores de
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alimentar a sus hijos, asi como para la creacibn de agencias

gubernamentales que pongan en vigor estas leyes encaminadas a la
proteccion de la familia.

Vale recordar el reconocimiento jurisprudencial, al amparo de la
Constitucion y del Codigo Civil, de derechos tales como el derecho a la
disolucion del matrimonio por consentimiento mutuo; el derecho de la
mujer a interrumpir su embarazo al amparo de su derecho a la intimidad
(vigente en el Distrito Federal); el derecho de los padres a decidir con
quién se relacionan sus hijos e hijas, entre otros. Aunque estas doctrinas
parecen fortalecer la intimidad familiar, realmente abren las puertas para
una mayor participacion del Estado en los asuntos intrafamiliares.

Por otro lado, reconociendo la importancia de proteger la familia y velar
por su pleno desarrollo, encaminado a la proteccién y el fortalecimiento de
la familia. En su exposicion de motivos se declara que, como parte de la
politica publica del Estado, esta Junta debera aunar esfuerzos para
fortalecer la unidad familiar y promover la autonomia econémica y social
de la familia. Las medidas mencionadas antes son ejemplo de ello. La
rama ejecutiva ha asumido un papel mas protagonico en la atencion de
estos males sociales que tienen su génesis en relaciones de familia
disfuncionales que merecen la atencion asertiva y decidida del Estado. Sin
embargo, debe quedar claro también que cualquier esfuerzo dirigido a
proteger y fortalecer la familia no puede producir un trato distinto, segun
la composicion o la condicidon social o econdémica del grupo familiar, hacia
aquellas familias que no responden al modelo tradicional. Es deber del
Estado dirigir sus esfuerzos y emplear los recursos necesarios para
fortalecer y apoyar la familia, independientemente de la composiciéon o de
la condicién social o econémica del grupo familiar.

6.5 Relaciones juridicas familiares

Las relaciones juridicas familiares constituyen el conjunto de derechos y
obligaciones reciprocos de los integrantes de la familia.

Procedencia: Tiene precedente legislativo, en la doctrina cientifica,
particularmente los Articulos 138 Ter. y 138 Quintus del Cédigo Civil del
Distrito Federal.

Comentario
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La idea de que las relaciones juridicas generan un conjunto de obligaciones

y derechos presenta un interés particular en el ambito de las relaciones
familiares, pues se consideran mas bien como deberes o funciones
sociales, ubicados cdémodamente entre las cuestiones revestidas de orden
0 interés publico. Sin embargo, la realidad es que la ley impone
obligaciones y reconoce derechos a los miembros de la familia, en atencion
a la posicion que ocupa en ella y a la necesidad de protecciéon que dicha
posicion conlleva. Mientras el hijo es menor, se le protege como tal, y se le
atribuyen a su persona derechos esenciales que garantizan su subsistencia
y el desarrollo integral como persona. Cuando es mayor de edad, la
reciprocidad ha de traducirse, entre otras instancias, en la obligacion
principal de sostener a sus progenitores o hermanos.

Por tanto, no hay discusion respecto a la afirmacion de que en el seno de
la familia se producen deberes y responsabilidades, y de que éstos
corresponden reciprocamente a todos los miembros de la familia por el
hecho de ser tales. Esta dinamica responde al principio de igualdad
reconocido en este titulo. No hay cabida pues, a la exclusiéon de algun
miembro de la familia del goce de los derechos que le son propios por
pertenecer a ella, como tampoco a la posibilidad de que pueda renunciar al
cumplimiento de sus obligaciones.

Mucho se ha escrito con respecto al cuestionamiento de si la familia posee
unos derechos subjetivos o si, por el contrario, le corresponden
Uunicamente deberes u obligaciones que cumplir respecto a otros. Sobre
este particular la doctrina mas ilustrada apunta a que, a diferencia del
ejercicio libre de los poderes juridicos que se le atribuyen a la persona en
otros campos del Derecho, los poderes derivados de las relaciones juridico-
familiares se le atribuyen a quien los tutela para que, mediante su
ejercicio, se puedan cumplir los fines del ordenamiento juridico, pero, en
lugar de derechos, se prefiere llamarles potestades o derechos en funcién.
En estricta técnica juridica, el articulo provee la base normativa esencial
para que la institucion opere como se espera de ella. En el caso particular
de las relaciones de familia es importante que la ley exprese que los
miembros de la familia se deben los unos a los otros ciertas obligaciones,
como la de alimentarse, socorrerse y brindarse proteccion. Asi, el
ordenamiento juridico reconoce y protege los cimientos necesarios para
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que la institucion familiar pueda sostenerse por si sola y cumplir, por ende,
su proposito. Los derechos subjetivos que reclama la familia se le
atribuyen a un titular, al sujeto de derecho, en tanto madre, padre, hijo o

hermano, pero no para la realizacién de sus propios intereses, sino para la
gestion y la defensa del interés familiar.

6.6 Normas de orden publico

Las normas que regulan las relaciones juridicas familiares son de orden
publico e interés social y tienen por objeto proteger el desarrollo integral
de la persona en el entorno familiar.

Procedencia: Tiene precedente legislativo. Se inspira en la doctrina
cientifica, particularmente los Articulos 138 Ter. y 138 Quintus del Cédigo
Civil del Distrito Federal.

Comentario

Acorde con el interés publico que generan las relaciones de familia,
diversos juristas han argumentado que, debido a la importancia de esta
institucion, las normas relativas al Derecho de familia deben pertenecer al
Derecho publico. Esta nocidon, que se ha debatido desde comienzos del
siglo XX, no ha sido adoptada en las jurisdicciones de Derecho civil, a
pesar de despertar gran interés publico entre juristas de renombre. Hay
consenso sobre el hecho de que las relaciones familiares pertenecen al
Derecho privado "porque conciernen a un sector importantisimo de nuestra
vida en cuanto a simples personas y no en cuanto a subditos o miembros
de la comunidad nacional u organizacién politica a la que llamamos
Estado™; "no se puede negar la existencia de un interés publico en la
organizacion de la familia o en algunos de los puntos claves de ésta..."

Es indudable que la familia es una institucion social y juridica de destacada
importancia, a la que el Derecho delega funciones esenciales, tanto para la
supervivencia del grupo familiar como para la estabilidad de la sociedad en
la que se inserta. Por ello, el precepto propuesto asigna a las relaciones
juridicas que nacen del entorno familiar la categoria de normas de orden
publico. Debido a las implicaciones humanas y sociales de esas relaciones,
el Estado tiene la facultad de intervenir en aquellos casos en los que hay
necesidad de proteger un interés superior, como lo es la estabilidad y el
bienestar de los miembros de una familia. Bajo esa potestad discrecional,

151



AUTONOMIA DEL DERECHO FAMILIAR
CAPITULO VI: CRITERIOS PARA DETERMINAR
LA AUTONOMIA DEL DERECHO FAMILIAR

0 parens patriae, el Estado puede restringir la autoridad parental a un
progenitor que abusa emocional o fisicamente de su hijo vy
responsabilizarlo de los dafios que le cause, o puede permitir una accion

legal entre conyuges en algunas de las circunstancias contempladas en la
Ley de Violencia Intra-familiar, entre otras, aunque se favorezca la
inmunidad parental o marital como norma general.

La intervencion del Estado en la intimidad familiar se sustenta
precisamente en las bases del interés publico que se pretende
salvaguardar. Existe un interés legitimo en el mantenimiento de la
instituciéon familiar y, en aquellos casos en los que los intereses
individuales no persigan el bienestar del colectivo, puede limitarse el
arbitrio y la libertad de acciéon de sus componentes. Ademas, el precepto
quiere dejar claramente establecido en nuestro sistema de derecho que, a
pesar de que las normas juridico-familiares pertenecen al Derecho privado,
el Estado tiene un interés apremiante en protegerlas y que son
inderogables por actuacion de la mera voluntad privada.

Francisco Bonet, afirma que "el derecho de familia ocupa un puesto propio
en la orbita del Derecho privado, porque las normas de que resulta son
imperativas o de ius cogens (llamadas de orden publico) y repugnan a los
derechos subjetivos familiares algunos caracteres que aparecen
connaturales en los derechos subjetivos patrimoniales.

6.7 Derechos y obligaciones de los miembros de la familia

Los miembros de la familia tienen reciprocamente el derecho y la
obligacion de respetarse, protegerse y socorrerse y de proveer para el
levantamiento de las cargas familiares en la medida de sus posibilidades,
recursos econdémicos y aptitudes personales. Cuando uno de los miembros
de la familia requiere atenciones especiales o no puede valerse por si
mismo, los demas son responsables de su proteccidén y sostenimiento, en
las condiciones y el alcance que determine la ley.

Los intereses de la persona prevalecen sobre los de su grupo familiar
Unicamente si atafien a su intimidad e integridad personal o cuando el
interés colectivo no es apremiante.

Procedencia: Tiene precedente legislativo. Se inspira en la doctrina,
particularmente el Articulo 138 Sextus del Cédigo Civil del Distrito Federal.
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Comentario

El reconocimiento de que la dignidad del ser humano es inviolable y que
todos los seres humanos son iguales ante la ley es la base fundamental
de la Constituciéon. Desde que se adoptd el ideal, se han producido
cambios importantes, muy significativos, en la legislacion y Ila
jurisprudencia sobre el Derecho de familia.

En cuanto a los efectos personales del matrimonio, destaca la reforma de
la normativa que regula las relaciones personales y econdmicas dentro del
matrimonio. Es de especial importancia el reconocimiento de la igualdad
formal entre el hombre y la mujer en el seno del matrimonio y la familia.
Este cambio de paradigma también se reflej6é en el reconocimiento de la
igualdad de derechos que tienen los hijos y las hijas frente a sus
progenitores, hayan nacido o no dentro del matrimonio.

Estos avances juridicos han fortalecido la cohesidon del ndcleo familiar, ante
el reconocimiento de que cada miembro de una familia posee, frente a los
otros, los mismos derechos y prerrogativas humanas fundamentales, entre
ellas, la proteccion de su dignidad y de su intimidad, y también las mismas
expectativas de trato igualitario y justo en el seno de la institucion. Ahora
bien, aunque la familia no anula la individualidad de sus miembros, como
instituciéon, puede reclamar la proteccion de los intereses superiores que la
sostienen.

Al declarar que todos los miembros de una misma familia tienen respecto
a los demas el derecho y la obligacion de respetarse, protegerse y
socorrerse mutuamente, el precepto sirve también de antecedente a las
obligaciones reciprocas que se regulan en los titulos relativos a la
autoridad parental, la obligacion alimentaria y los regimenes econémicos.
Mas importante aun, sienta las bases para una convivencia familiar basada
en el respeto mutuo y en la aspiracion de vivir en paz. La violencia
domeéstica encuentra rechazo expreso en este precepto, con independencia
de si surge entre la pareja o entre cualquiera de los miembros de la
familia. Por ello, Vazquez Bote sefiala que las relaciones de familia deben
ser "fundamentalmente iguales, elevando el respeto de los hijos respecto
de los padres, pero defendiendo también el menor sometimiento de
aquéllos respecto de éstos".
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Puede plantearse que el lenguaje abarcador de la primera oracion del

articulo propuesto cubre todas las necesidades que deben atenderse en el
seno de la familia por los miembros que componen el ndcleo familiar. Sin
embargo, nos parece importante establecer especificamente en la segunda
oracion del articulo la responsabilidad reciproca de proteccion vy
sostenimiento para aquellos que requieren atenciones especiales o0 no
pueden valerse por si mismos, segun las condiciones y dentro del alcance
que determine la ley. Ello armoniza con la sensibilidad especial que
reclama esta reforma hacia la persona con necesidades especiales, como
persona y como miembro del grupo familiar. Asi, el precepto, en su
totalidad, sirve de antecedente a los demas titulos porque enmarca las
relaciones familiares en una dindmica de apoyo, colaboracion y desarrollo
pleno de dichos miembros, particularmente de los mas necesitados de
amparo.

La familia genera un patrimonio y con éste unas relaciones econémicas. Es
decir, la familia genera una actividad econdmica con la que busca
satisfacer las necesidades del grupo, actividad que a su vez genera
obligaciones con terceras personas. Debido a la importancia de las
gestiones econdmicas y sociales que se producen en el nucleo familiar, el
Estado, en aras de protegerlas, puede limitar el juego de la autonomia de
la voluntad de cada uno de los miembros. Ello es asi porque la vida y la
evolucion de un pueblo, su progreso politico y econdmico, estan
supeditados al bienestar y a la proteccion de la familia.

Al disponer que todos los miembros deben proveer para el levantamiento
de las cargas familiares en la medida de sus posibilidades, de sus recursos
econdmicos y aptitudes personales, el articulo propuesto persigue
establecer claramente una justicia conmutativa entre los miembros del
grupo familiar. Cada cual aporta en la medida en que su edad,
preparacion, patrimonio o talento lo permita, lo que crea lazos de apoyo
mas fuertes y permite distribuir la responsabilidad entre todos los
componentes del nucleo familiar. Ello no le quita la responsabilidad
primaria de proveer para las atenciones de la familia a los progenitores,
sOlo provee recursos alternos para la atencion de las necesidades
especiales y particulares que cada nudcleo genera. Los tribunales han de
avalar las aportaciones que sean justas y razonables, a la luz de las
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normas que de modo concreto establecen las obligaciones de cada cual,
segun el papel que éste desempefia en su realidad familiar inmediata. Para
lograr el balance de los intereses conflictivos entre individuo y su familia,

el segundo parrafo dispone que los intereses de la persona so6lo han de
ceder sobre los de su grupo familiar si atafien a su intimidad e integridad
personal o cuando el interés colectivo no es apremiante. Este articulo
guarda armonia con las otras normas contenidas en este Coédigo relativas
al alcance de la autoridad parental sobre los hijos y sus bienes, o las que
supeditan el uso y el destino de los bienes, comunes o personales, al
bienestar familiar, o permiten la extension de la obligacién alimentaria
mas alla de la vigencia del matrimonio.

El precepto se inspira en la doctrina patria. Serrano Geyls sefala que "el
Estado tutela juridicamente los intereses de la familia y coloca asi en
posicion subordinada los intereses individuales". Comenta también que
"aun en las relaciones patrimoniales, se protegen principalmente los
intereses superiores de la familia”. De otro lado, Puig Brutau expresa que
"en el ejercicio de los derechos, el interés individual es sustituido por un
interés superior, que es el de la familia, y para las necesidades de ésta, y
no para las del individuo, se concede la tutela juridica".

Sin duda, el interés del grupo familiar debe subordinarse al interés
personal de uno de sus miembros en aquellos casos en los que su
intimidad e integridad estén en peligro. De esta forma el Estado ha
limitado y hasta suspendido la patria potestad de los progenitores en casos
de maltrato; ha permitido las demandas por dafos entre miembros de una
familia cuando no hay unidad familiar que preservar y ha permitido que un
conyuge demande al otro en casos de violencia doméstica.

6.8 Caracter privado de los procesos

Las vistas, los expedientes y las actuaciones judiciales en los procesos en
los que se ventilen asuntos sobre relaciones juridicas familiares deben
tener caracter privado y confidencial, salvo que las partes soliciten
expresamente que se hagan publicos o que se dé acceso a terceras
personas. El tribunal podra denegar la solicitud si la divulgacion de la
informacién o de los procesos perjudica la adjudicacion final del asunto en
controversia.
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Comentario

Resaltada la importancia de las relaciones familiares y el interés superior
que representan para el Estado y apuntada la funcion social que cumple la
familia y el caracter de orden publico que se asigna a sus procesos, no
debe pasarse por alto que ese interés no puede opacar el respeto a la
dignidad y a la intimidad que cobijan a la persona dentro y fuera del seno
familiar.

De otro lado, es conocido que los procesos civiles, en su gran mayoria de
caracter contencioso, sacan a la luz publica eventos e informacidon intima
que comprometen la dignidad de los afectados y, en ocasiones, el decoro
que se espera del proceso. Como las historias y los asuntos privados que
se divulguen en los pleitos de familia pueden atacar la vulnerabilidad de
algunos sujetos, como son los menores de edad, hay que tomar algunas
previsiones especiales para garantizar que sus derechos fundamentales no
se violenten innecesaria o injustamente.

La Regla del Procedimiento Civil necesita aprobar para velar por el sano
desenvolvimiento de los pleitos familiares y para preservar la dignidad de
las partes, disponiendo que en los procedimientos judiciales sobre casos
de disolucion del matrimonio, relaciones paterno filiales, filiacion,
adopcidn, alimentos, patria potestad y custodia, y tutela, debe mantenerse
un ambiente de privacidad que los proteja del escrutinio publico. Para
incluir en ese ambito de proteccion a los expedientes relativos a esos
casos. Asi, los expedientes y sus copias podran ser mostrados solo a
personas con legitimo interés, por orden judicial y por causa justificada.

El precepto propuesto recoge la norma procesal para elevarla a rango
sustantivo, a partir del aval que le ha extendido la doctrina jurisprudencial.

6.9 Naturaleza de los procesos

En la atencién de los conflictos y los procesos juridicos familiares se dara
preferencia a los métodos conciliatorios de solucién de conflictos.
Procedencia: Articulo 97 del Cdédigo Civil de Puerto Rico, sobre el acto de
conciliacion. Se inspira en la doctrina cientifica, la politica adoptada en el
Estado Libre Asociado de Puerto Rico a favor de los métodos alternos de
solucion de conflictos. Se basa particularmente en las Audiencias de
Justicia Alternativa aplicadas por el Poder Judicial.
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Comentario: Las estadisticas reflejan que las materias relativas al
Derecho de familia representan méas de un 30% de los casos que integran
el calendario judicial.

Cada dia son mas los casos de esta indole que llegan a los tribunales, con
el agravante de que, por su naturaleza, no terminan el conflicto entre las
partes de modo definitivo. Por ello, hay consenso entre los juristas y los
criticos del sistema de la necesidad de crear métodos alternos al proceso
adversativo para atender los procesos intrafamiliares. Maxime cuando en
la mayoria de estos pleitos se tratan asuntos de gran sensibilidad, cuyo
resultado, no importa cual sea, afectara para siempre la vida emocional y
afectiva de las partes.

Este tema es de vital importancia para la declaracion de la autonomia de
un Cdédigo Familiar con el deseo de implantar métodos alternos de solucion
de disputas como vias de escape del sistema adversativo tradicional. De
hecho, ya el sistema de tribunales se cuenta con varios centros de soluciéon
de disputas en distintos distritos judiciales y con reglamentacion aplicable.
El proceso de conciliaciobn en los casos de divorcio, cuando hay hijos
menores, también resalta como mecanismo alterno al proceso ordinario de
resolucién de disputas entre particulares. Pero estos meétodos tienen
grandes limitaciones, por que dejan fuera asuntos de orden publico como
el estado civil, el matrimonio y los derechos de los hijos, entre otros, todos
ellos, precisamente, materias del Codigo Civil Revisado.

El articulo propuesto promueve otros meétodos resolutorios menos nocivos
a las relaciones, sentimientos e intereses de las partes involucradas en
controversias de indole familiar. Después de todo, la mayor parte de las
relaciones familiares subsisten después de finalizado el pleito legal. El
Estado, en ejercicio de su poder de parens patriae, debe velar porque se
conserve la estabilidad de esas relaciones, de modo que sean menos
perturbadoras de la institucion de la familia y de la armonia social.

En el método conciliatorio, estima la doctrina, "el propdsito en la solucién
del conflicto es mas profundo; se trata de resolver una disputa especifica.
No se enfatizan las posiciones juridicas, sino los intereses de las partes en
cuestion y como éstos pueden ser armonizados de la manera mas
duradera y beneficiosa a todas las partes envueltas".
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Con el aumento en las tasas de divorcio, la mediacion ha emergido como

una alternativa a los costos financieros y emocionales de la litigacion.

Los Illamados métodos alternos de resolucion de disputas se han
desarrollado ampliamente en otros paises para atender los conflictos de
familia y proveer una alternativa distinta a la confrontacibn que
tradicionalmente genera el litigio convencional. Con los nuevos métodos se
persigue armonizar las necesidades e intereses de las partes para que
juntos puedan encontrar una solucion al conflicto. Esta nueva metodologia
profundiza en el problema en si y no se ocupa meramente de imponer un
castigo a una de las partes o aplicar friamente el Derecho a una situaciéon
de hechos particular. Por ejemplo, en Canada, los procedimientos de
divorcio integran la participacion de los hijos en todo el proceso, incluida la
toma de decisiones, hasta el punto de que llegan a ser los hijos los que
determinan los horarios de visita.

En Espafia, por su parte, la ley de mediacion familiar catalana (2001)
cubre a las personas unidas por un vinculo matrimonial, a las personas
que forman una union estable de pareja y cualquier otra situacion familiar
en la que haya hijos. Esta ley permite hacer frente a las realidades
conflictivas de la familia, tales como la falta de comunicacion, de
desacuerdo en aspectos econdmicos y en otros temas. Ademas, provee
para que las personas con pocos recursos puedan acceder a los servicios
de mediacion que ofrece el estado.

El articulo propuesto adopta esta via de resolucion de conflictos para todo
caso de familia, salvo contraindicacion especial en la propia ley, tal como
se contempla en algunos casos especificos en los que la amenaza a la
integridad fisica o emocional de una parte o el decoro del proceso no lo
aconsejan.

6.10 Naturaleza juridica

Tradicionalmente se ha considerado que, el Derecho de Familia, es una
sub-rama del Derecho civil, sin embargo, puesto que este ultimo se
estructura sobre la base de la persona individual y que habitualmente se
ha estimado que las relaciones de familia no pueden quedar regidas soélo
por criterios de interés individual y la autonomia de la voluntad, en la
actualidad gran parte de la doctrina considera que es una rama autonoma
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del Derecho, con principios propios. Sin embargo, para considerarse

autonoma, es necesario que se den tres supuestos, la independencia
doctrinal, la independencia legislativa y la independencia judicial.

Varios paises han recogido legislativamente este cambio doctrinario
dictando un Cdédigo de Familia (aparte de un Cédigo Civil). Ese ha sido el
caso de Argelia, Bolivia, Cuba, Costa Rica, ElI Salvador, Honduras,
Marruecos, Panama, México (en algunos estados de la federacion), Polonia
y Rusia, entre otros.

Ademas, y por similares consideraciones, desde hace varios afos diversos
Estados han creado judicaturas especializadas en esta materia,
denominadas comunmente juzgados o tribunales de familia.

Caracteristicas

« Contenido moral o ético: esta rama juridica habitualmente posee
normas sin sancidon o con sancion reducida y obligaciones (o mas
propiamente deberes) fundamentalmente incoercibles. Por ello no es
posible obtener el cumplimiento forzado de la mayoria de las
obligaciones de familia, quedando entregadas al sentido ético o a la
costumbre (una importante excepcion es el derecho de alimentos).

e Regula situaciones o estados personales: es una disciplina de
estados civiles (de cényuge, separado, divorciado, padre, madre,
hijo, etc.) que se imponen erga omnes (respecto de todos). Ademas,
dichos estados pueden originar relaciones patrimoniales (derechos
familiares patrimoniales), pero con modalidades particulares
(diversas de aquellas del Derecho civil), pues son consecuencia de
tales estados y, por tanto, inseparables de ellos.

e Predominio del interés social sobre el individual: esta rama
posee un claro predominio del interés social (o familiar) en
sustitucion del interés individual. Ello genera importantes
consecuencias:

o Normas de orden publico: sus normas son de orden publico,
es decir, son imperativas e indisponibles. No se deja a la
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voluntad de las personas la regulacion de las relaciones de

familia; sin perjuicio que tal voluntad sea insustituible en
muchos casos (como en el matrimonio o la adopcidén), pero
solo para dar origen al acto (no para establecer sus efectos).

o Reducida autonomia de la voluntad: como consecuencia de
lo anterior, el principio de autonomia de la voluntad (base del
Derecho civil) no rige en estas materias. En general, se
prohibe cualquier estipulacibn que contravenga sus
disposiciones. Un importante excepcion la constituyen las
normas sobre los regimenes patrimoniales del matrimonio.

o Relaciones de familia: en esta disciplina, a diferencia del
Derecho civil (donde prima el principio de igualdad de partes),
origina determinadas relaciones de superioridad y dependencia
o0 derechos-deberes, especialmente entre padres e hijos (como
la patria potestad), aunque la mayoria de los derechos de
familia tienden a ser reciprocos (como es el caso del
matrimonio).

Actos y derechos de familia

Los actos de familia son habitualmente solemnes, o sea, requieren de
ciertas formalidades (por ejemplo, el matrimonio, la adopcion, etc.); y
comunmente no pueden ser objeto de modalidades (por ejemplo, no
pueden estar sujetas a plazo).

Los derechos de familia, que derivan de los actos de familia, son por regla
general irrenunciables, inalienables, intransmisibles e imprescriptibles v,
ademas, tienden a ser derechos-deberes (como la patria potestad). Sin
embargo, los beneficios econdémicos provenientes de ellos, en algunos
casos, pueden renunciarse o prescribir.

6.11 Caracteristicas de los Tribunales de Familia
¢ Qué caracteristicas tienen los Tribunales de Familia?

Los juicios son orales, haciendo los procesos mas informados y rapidos.
Respeto y proteccion a la intimidad. Los jueces se preocupan durante todo
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el proceso, de cuidar la intimidad de las partes en conflicto, especialmente

la de los nifos.

El juez al tener contacto directo con las partes, puede hacer mas expedita
la tramitacion del juicio. Determina los plazos y fija los procedimientos
mas adecuados a cada uno de los conflictos.

En todos los juicios el Juez primero busca lograr acuerdos. Se pretende
que las partes puedan dar solucién en forma pacifica y mas rapida a su
conflicto.

Si las partes tienen varios conflictos de familia, éstos se concentran en un
solo juicio, siempre que estén sometidos al mismo procedimiento. Asi un
solo tribunal y un solo juez dicta sentencia sobre todas las materias
expuestas.

Respeto al interés superior del nifio. Habra una consideracion principal por
el respeto de los derechos de nifos, niflas Yy adolescentes.

¢Qué materias abordan los Tribunales de Familia?

Derechos y deberes relacionados con el cuidado de los hijos; alimentos,
cuidado personal (tuicion), la relacion directa y regular con los hijos
(derecho de visitas), patria potestad, violencia intrafamiliar, autorizacion
de salidas de nifios y nifas fuera del pais, filiacion, entre otros.
Conflictos y situaciones vinculados al matrimonio, violencia intrafamiliar,
adopciones, nulidades, divorcios, separaciones judiciales, separacion de
bienes, bienes familiares.

En general todas las cuestiones personales derivadas de las relaciones
familiares.

¢Como se accede a los Tribunales de Familia?

Cualquier persona puede presentar una demanda en los Tribunales de
Familia, no siendo necesario tener abogado, a menos que la otra parte
contrate uno. En ese caso, el juez esta obligado a designar un abogado de
la Corporacion de asistencia judicial o bien el abogado de turno.
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Se puede concurrir al juzgado a presentar oralmente la demanda la que
sera redactada por un funcionario del juzgado, o]
Presentar una demanda por escrito, en cuyo caso, deberd ir acompafada

de los documentos que la apoyan, como los certificados de nacimiento,
matrimonio, etc., segun corresponda.

Existen cinco tipos de procedimientos en los Juzgados de Familia

- Procedimientos ordinarios: los que se aplican para todas las materias.
Estos procedimientos tienen la promesa de que en el mas breve plazo, una
vez presentada la demanda, se realizard la primera audiencia con el juez.

- Procedimiento especial para los casos de violencia intrafamiliar: una vez
presentada la demanda, en un plazo no mayor a 10 dias, se realizara la
audiencia preparatoria del juicio.

- Procedimiento especial de aplicaciéon de medidas de proteccién de nifios,
ninas y adolescentes: en este caso las audiencia preparatoria se debe
efectuar en no mas de 5 dias, de presentada la demanda.

- Procedimiento que resuelve las solicitudes de las partes, donde no hay
conflicto.

- Procedimiento que sanciona faltas contempladas en las leyes penales,
exceptuandose ciertas faltas como las relacionadas con drogas, cometidas
por mayores de 16 afos.

6.12 Salas Familiares

6.12.1 Introduccion

En todo proceso de modernizacion de la administracion e imparticion de
justicia, la organizacioén institucional, juega un papel fundamental. Pues es
precisamente, el modelo de coordinacién de los recursos humanos vy
materiales, el que define las condiciones necesarias para que el ejercicio
de la funcidn jurisdiccional, pueda realizarse de manera eficaz y eficiente.
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En este sentido, la Direccion de Planeacion se ha dado a la tarea de

elaborar los manuales de organizacion de los 6érganos jurisdiccionales, que
sustenten de manera soélida cualquier programa de modernizacion de la
funcion judicial. De acuerdo al Programa Institucional 2004-2007, la
elaboracion de manuales se inscribe dentro de la linea estratégica
denominada “Modernizacion de los procedimientos administrativos de la
gestion judicial”, y forman parte del proceso para mejorar la organizacion
y funcionamiento de las areas jurisdiccionales, que actualmente se esta
realizando en el Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal.
Conforme la metodologia planteada para la elaboracion de estos
instrumentos

administrativos de la gestidon judicial, se realiz6 un cuidadoso analisis de
los procesos de trabajo administrativos que se desarrollan actualmente, en
las Salas Familiares, a fin de conocer, no sélo las actividades y tareas que
“realizan” en el ejercicio de sus funciones, sino la manera “cémo” las
llevan a cabo.

Para ello, se hizo un estudio de campo en dos Salas Familiares, mediante
la entrevista directa, al personal que labora en ellas. Lo que permitio
conocer, fehacientemente, los principales procedimientos de trabajo que
sustentan la funcién judicial, asi como la participacion que tienen de cada
uno de los servidores publicos judiciales.

El presente documento es resultado del referido estudio, y comprende los
antecedentes de creacion y evolucion de las Salas Familiares; el marco
juridico que las regula; su organigrama; su estructura organica; asi como
los objetivos y funciones de cada una de las areas que los integran, con la
finalidad de definir las responsabilidades de los servidores publicos,
mostrando, claramente, el grado de autoridad y responsabilidad de los
distintos niveles jerarquicos que conforman las Salas Familiares.

Al igual que en otros instrumentos administrativos de esta naturaleza, es
importante aclarar que en la integracion del presente Manual, sélo se
consideraron los puestos de Carrera Judicial, pues son precisamente estos
cargos los que la propia Ley Organica del Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Judicial, reconoce para la integracion y funcionamiento de los
6rganos judiciales.

163



AUTONOMIA DEL DERECHO FAMILIAR
CAPITULO VI: CRITERIOS PARA DETERMINAR
LA AUTONOMIA DEL DERECHO FAMILIAR

Finalmente, es conveniente contemplar la modificacion de este Manual a
mediano plazo, con el objetivo de que en él se reflejen los cambios que dia
con dia se van realizando en las Salas Familiares.

6.12.2 Antecedentes

A finales de la década de sesentas y principios de los afios setentas,
México experimentd cambios politicos y sociales, trascendentales para la
vida del pais. Fue justamente en este contexto, que se realizaron diversas
reformas y adiciones al marco juridico nacional, con el propésito
fundamental de transformar la administracion de justicia en sus diferentes
niveles. Entre los diversos cambios legislativos que modificaron el
funcionamiento del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, se
encuentran la creaciéon de o6rganos jurisdiccionales especializados en la
materia familiar.

De acuerdo al dictamen de las Comisiones Legislativas asignadasl, las
reformas y adiciones, a la entonces, denominada, Ley Organica de los
Tribunales del Fuero Comun del Distrito y Territorios Federales, obedecian
a la apremiante necesidad de separar del conocimiento de los Jueces y
Magistrados Civiles, todo lo concerniente al derecho familiar. Pues la tarea
primordial de salvaguardar los intereses de la familia, requeria la
intervencion y el cuidado de servidores publicos especializados en la
materia, con la formacion y experiencia suficiente para proteger la
integridad de la familia; célula basica de la sociedad.

1 Dictamen de las Comisiones Unidas del Departamento del Distrito
Federal, Segunda de Justicia y de Estudios Legislativos, Seccion Asuntos
Generales, con proyecto de Decreto que reforma y adiciona la Ley
Organica de los Tribunales de Justicia del Fuero Comun del Distrito y
Territorios Federales, DIARIO DE LOS DEBATES DEL CONGRESO DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, XLVIII LEGISLATURA, ANO I, Periodo
Extraordinario de Sesiones, México, D. F., Martes 23 de Febrero de 1971
TOMO 1. - NUM. 22.

No se debe perder de vista, que antes de la citada reforma, existian los
Jueces Pupilares, pero su competencia estaba constrefiida al conocimiento
de asuntos relacionados con personas e intereses de menores, y demas
incapacitados sujetos a tutela, (tales como discernimiento de tutores a
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menores incapacitados para comparecer en juicio, nombramiento del

interino para que el demente pueda ser declarado en estado de
incapacidad, entre otros). Razéon que legitimd la creacién de los Jueces
Familiares, que desde una perspectiva integral y especializada, tendrian a
su cargo la resolucion de las diversas controversias que se pueden
plantear en el seno familiar.

Con la expedicion de la Ley Orgéanica de los Tribunales del Fuero Comun en
el Distrito y Territorios Federales, el 29 de enero de 1969, se crearon los
Juzgados Familiares y junto con ellos, se asigné una de las cinco Salas
existentes, para que conocieran en forma exclusiva, de dicha materia.
Mediante la reforma del 18 de marzo de 1971, se establecio la creacion de
nuevos Juzgados de lo Familiar y Penales; se dividieron los partidos
judiciales y se redefinié la competencia de cada una de la Salas existentes.
El 5 de marzo de 1974, otra reforma a la Ley Organica modificé
nuevamente la estructura del Tribunal. En cuanto a las Salas, se estableci6
el nimero de 34 Magistrados, divididos en 11 Salas y se sustituy6 el
nombre de Ley Orgénica de los Tribunales del Fuero Comun del Distrito y
Territorios Federales, por la denominacion: Ley Organica de los Tribunales
de Justicia del Fuero Comun del Distrito Federal.

Debido al crecimiento de los asuntos que ingresaban a Segunda Instancia
entre los afos 1977 y 1982, y la evidente insuficiencia de las Salas para
atender la cantidad de asuntos que les correspondia conocer, se originoé un
fuerte rezago en la resolucion de los mismos. Ante esta apremiante
circunstancia, el Pleno del Tribunal acorddé el 21 de enero de 1985, la
creacion de nuevas Salas, hasta alcanzar un total de 14, que conocian de
asuntos Civiles, Familiares y Penales; ademas de tres Magistrados
Supernumerarios y una Sala Auxiliar, la cual, (considerando que la mayor
carga de trabajo la enfrentaban las Salas Penales), se dispuso que
atendiera Unicamente asuntos en materia penal.

Para el afio de 1995, la estructura del Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal, en cuanto al numero de Salas no habia cambiado en
mucho, ya que solamente se suprimieron los 3 Magistrados
Supernumerarios, quedando integrado por 7 Salas Civiles; 5 Penales; 2
Familiares; y una Auxiliar.

165



AUTONOMIA DEL DERECHO FAMILIAR
CAPITULO VI: CRITERIOS PARA DETERMINAR
LA AUTONOMIA DEL DERECHO FAMILIAR

Una de las primeras tareas del Consejo de la Judicatura del Distrito

Federal2, fue examinar la carga de trabajo de las Salas de competencia
Civil y determind, el 3 de agosto de 1995, que la Sala Auxiliar conociera de
los asuntos civiles, misma que en 1996 dejo de ser auxiliar y se convirtié
en la Décimo Quinta Sala Civil, ademas de crearse en ese mismo afo, la
Décimo Sexta Sala, con la misma competencia.

2 Creado el 31 de diciembre de 1994, mediante la reforma al articulo 122
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

En enero de 1999, se determind la creacion de la Décimo Séptima Sala, a
la que se le asigndé competencia en cuestiones penales, por lo que para el
ano 2000, el Tribunal contaba con 20 Salas, distribuidas en 9 Civiles; 8
Penales; y 3 Familiares, manteniéndose dicha estructura hasta los afios de
2003 y 2004, cuando se determiné la creacion de una Sala Civil, una Penal
y otra Familiar, respectivamente.

Actualmente, el Tribunal se integra por 23 Salas, compuestas por tres
Magistrados cada una de ellas, de las cuales 4 son Familiares, 10 Civiles y
9 Penales.

6.12.3 Marco Juridico

1.- Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos:

Articulo 122, inciso C, BASE CUARTA, fraccion I1I.

2.- Estatuto de Gobierno del Distrito Federal: Articulo 83, primer parrafo.
3.- Ley Organica del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal:
Articulos 32, fracciones IX y Xlll; 38; 39; 42; 45; y 46, parrafo segundo.
4.- Oficio circular de la Presidencia del Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal, numero 3403, del 17 de junio del 2004.

6.12.4 Objetivo del Area

Contribuir al logro de la paz social, a través de un sistema de
administracion e imparticion de justicia pronta, expedita, gratuita,
completa, imparcial, transparente y confiable, que garantice el estado de
derecho3, mediante la resolucion en Segunda Instancia, de los medios de
impugnacion que se interpongan en contra de las resoluciones de los
Jueces Familiares, del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, de
conformidad con la legislaciéon aplicable.
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De conformidad con la Mision del Tribunal Superior de Justicia del Distrito
Federal, establecida en el Programa Institucional 2004-2007, aprobado por
el Consejo de la Judicatura del Distrito Federal, mediante el Acuerdo 16-
17/2005, emitido el 9 de febrero de 2005.

6.12.5 Estructura Organica
Salas Familiares

* Ponencia 1

* Ponencia 2

* Ponencia 3

* Secretaria de Acuerdos.

6.12.6
Organigrama

SECRETARIO SECRETARIO SECRETARIO SECRETARIO SECRETARIO SECRETARIO
PROYECTISTA DE PROYECTISTA DE PROYECTISTA DE
ACUERDOS ACUERDOS ACUERDOS

J
PASANTE SECRETAR ECRETAR PASANTE SECRETAR ECRETAR PASABTE ECRETAR
DE 10 10 DE 10 10 DE 10
DERECHO PROYECTI ~——ACTUARIO DERECHO PROYECTI ——ACTUARIO DERECGI ROYECTI
STA STA STA

PASANTE PASANTE SECRETAR
DE DE 10

DERECHO — DERECHO — | — ACTUARIO

PASANTE
DE

— DERECHO

6.12.7 Descripcion de Funciones

6.12.7.1 SALAS FAMILIARES

Funciones:

a) Resolver los casos de responsabilidad civil y de los recursos de
apelacion y queja que se interpongan en asuntos de materia familiar,
contra las resoluciones dictadas por los Jueces del mismo ramo, del
Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal;

b) Resolver las excusas y recusaciones de los Jueces Familiares del
Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal;
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c) Solucionar los conflictos competenciales que se susciten en materia

Familiar

entre las autoridades judiciales del Tribunal Superior de Justicia del Distrito
Federal; y

d) Resolver los demas asuntos que determinen las leyes.

6.12.7.2 PRESIDENCIA DE SALA

Objetivo:

Presidir el trabajo y actividades desarrolladas en la Sala, vigilando su
adecuado funcionamiento, en cumplimiento de los principios que regulan la
funcién judicial, tanto en su aspecto de imparticion de justicia, como
administrativo.

Funciones:

a) Llevar la correspondencia de la Sala, autorizandola con su firma;

b) Distribuir por riguroso turno los negocios, entre él y los demas
miembros de la Sala, para su estudio y presentacion oportuna, en su caso,
del proyecto de resolucion que en cada uno deba dictarse;

c) Presidir las audiencias de la Sala, cuidar el orden de la misma y dirigir
los debates;

d) Dirigir la discusion de los negocios sometidos al conocimiento de la Sala
y ponerlos a votacién cuando la Sala declare terminado el debate;

e) Dar a la Secretaria de Acuerdos los puntos que comprendan las
disposiciones resolutivas votadas y aprobadas;

f) Llevar la administracion de la oficina de la Sala; y

g) Vigilar que los Secretarios y demas servidores publicos de la Sala,
cumplan con sus deberes respectivos.

6.12.7.3 Magistrado (Ponencia)

Objetivo:

Conocer y resolver en forma colegiada o unitaria, los asuntos de Segunda
Instancia asignados a la Sala de su adscripcion, de conformidad con la
legislacion aplicable.

Funciones:

a) Atender los asuntos que en Segunda Instancia se presenten en la Sala
de su adscripcion, impartiendo justicia expedita a la ciudadania;
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b) Dictar los acuerdos y resoluciones, ajustandose a los términos que le
conceden las leyes y los codigos aplicables;
c) Presentar oportunamente, los proyectos de resolucion (debidamente

fundados y motivados), en aquellos casos que deban dictarse
colegiadamente;

d) Participar de la discusion de los proyectos de resolucion que deban
dictarse colegidamente en la Sala, emitiendo su voto;

e) Resolver unitariamente los asuntos asignados a su Ponencia, en
aquellos casos previstos por la ley;

f) Asistir a las sesiones de Pleno del Tribunal, ordinarias y extraordinarias
que se celebren;

g) Elegir anualmente, de entre los Magistrados integrantes de la Sala, al
Presidente de la misma; y

h) Llevar la administracion de su Ponencia, mediante la organizacion,
supervision, control y evaluacion del conjunto de actividades que se
desarrollan en la misma, vigilando el uso adecuado de los recursos
humanos y materiales disponibles.

6.12.7.4 Secretario proyectista de sala

Objetivo:

Estudiar y analizar los asuntos que le sean asignados, a fin de presentar al
Magistrado de su responsabilidad, los proyectos de resoluciones,
debidamente fundados y motivados.

Funciones:

a) Revisar y estudiar detalladamente los tocas asignados por el
Magistrado;

b) Analizar los planteamientos vertidos por las partes en contra de la
resoluciéon impugnada;

c) Efectuar los estudios y andlisis juridicos necesarios para la elaboracion
de proyectos de resoluciones, y

d) Fundar y motivar las consideraciones del proyecto, a efecto de
sustentar el sentido de la resolucién que propone al Magistrado.

6.12.7.5 Secretaria de Acuerdos De Sala
Objetivo:
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Participar en la substanciacion de los asuntos que son competencia de la

Sala, mediante la elaboracion de los proyectos de acuerdo, dando el
impulso formal de los procedimientos en sus distintos tramites, de
conformidad con las leyes aplicables, asi como coordinar las actividades
administrativas de la propia Sala.

Funciones:

a) Formular los proyectos de acuerdo, realizar emplazamientos y
notificaciones cuando lo ordenen los Magistrados;

b) Dar cuenta diariamente a los Magistrados, bajo su responsabilidad y
dentro de las veinticuatro horas siguientes a su presentaciéon ante la
Oficialia de Partes de la Sala, con todos los escritos y promociones, en los
negocios de la competencia de aquellos, asi como de los oficios y demas
documentos que se reciban en la Sala;

c) Autorizar los despachos, exhortos, actas, diligencias, autos y toda clase
de resoluciones que se expidan, asienten, practiquen o dicten por los
Magistrados;

d) Asentar en los tocas las certificaciones que procedan conforme a la ley
0 que los Magistrados ordenen;

e) Expedir las copias autorizadas que la ley determine o deban darse a las
partes en virtud de decreto judicial;

f) Cuidar que los tocas sean debidamente foliados, utilizando, para el
efecto el equipo que permita imprimir de forma permanente dicho folio y el
material aprobado por el Consejo de la Judicatura del Distrito Federal para
la integracion de los tocas. Al agregar o sustraer alguna o algunas de las
hojas de éstos, asentar razén con motivo de la causa, sellando las
actuaciones, oficios y deméas documentos que lo requieran, rubricando
aquéllas en el centro del escrito;

g) Guardar en el secreto de la Sala, los pliegos, escritos o documentos y
valores cuando asi lo disponga la ley;

h) Notificar en la Sala, personalmente a las partes, en los juicios o asuntos
que se ventilen ante él, en los términos del articulo 124 y demas relativos
del Cdodigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal;

i) Integrar los tocas correspondientes con los requisitos que establece la

ley;
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j) Cuidar y vigilar que el Archivo de la Sala, se arregle por orden

alfabético, de apellidos del actor o del promovente;

k) Remitir los tocas al Archivo Judicial del Distrito Federal y del Registro
Publico de Avisos Judiciales, a la superioridad o al substituto legal, previo
registro en sus respectivos casos;

) Ordenar y vigilar que se despachen sin demora los asuntos vy
correspondencia de la Sala, ya sea que se refiera a negocios judiciales del
mismo o al desahogo de los oficios que se manden librar en las
determinaciones respectivas, dictadas en los tocas;

m) Obtener las autorizaciones correspondientes para la insercion de los
acuerdos en el Boletin Judicial;

n) Tener a su cargo, bajo su responsabilidad y debidamente autorizados
para su uso, los libros de control de la Sala, designando, de entre los
empleados subalternos de la misma, al que debe llevar cada uno (en su
caso, autoriza los Libros, de Asignacion de Turno y de Control que lleva
cada una de las Ponencias);

fi) Conservar en su poder el sello de la Sala;

0) Ejercer bajo su responsabilidad, por si mismo o por conducto de los
servidores publicos de la administracion de justicia subalternos, la
vigilancia que sea necesaria en la oficina, para evitar la pérdida o extravio
de tocas.

p) Controlar la ubicacion y distribucion de los tocas, que s6lo se mostraran
mediante el vale de resguardo respectivo previa identificacion, el cual sera
sellado a la devolucion del toca, y

q) Las demas que les confieran las leyes y los reglamentos.

6.12.8 Oficialia de Partes de la Sala:

a) Recibir y analizar que la documentacion presentada cumpla con los
requisitos necesarios para su admision y turnar al area correspondiente; y
b) Realizar el registro de todos los escritos y promociones que se reciban
en la Sala, en la libreta autorizada para ello.

6.12.9 Secretaria Auxiliar de Asuntos Nuevos:
a) Elaborar los proyectos de acuerdos que le solicite la Secretaria de
Acuerdos;
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b) Auxiliar en el control de los sellos oficiales y en la certificacion de la

documentacion judicial que ordene el Secretario de Acuerdos de la Sala;

c) Apoyar al Secretario de Acuerdos en el levantamiento de las actas de
las audiencias ordenadas por los Magistrados;

d) Llevar el control administrativo de las actas, autos y toda clase de
resoluciones que el Secretario de Acuerdos le indique, asi como de las
demadas actuaciones que establezcan la ley u ordenen los Magistrados;

e) Entregar y verificar la certificacion de copias que la ley determine o la
autoridad disponga, en virtud de un decreto judicial;

f) Dar cuenta al Secretario de Acuerdos de la Sala de la debida integraciéon
de los tocas; foliado, rubricado y entresellado; y

g) Generar y mantener actualizada, a través del Area de Informatica de la
Sala, la informaciéon en el Sistema de Salas Familiares (SASFAM), en la
materia que le corresponda.

6.12.10 Area de Amparos:

a) Analizar y elaborar los proyectos de acuerdos de las demandas de
amparo,

asignadas a la Sala;

b) Solicitar antecedentes a los Juzgados del Tribunal Superior de Justicia
del Distrito Federal, asi como al Archivo Judicial del Distrito Federal y del
Registro Publico de Avisos Judiciales, a fin de cumplir con lo solicitado por
la autoridad de amparo;

c) Formar e integrar los cuadernos de amparos respectivos;

d) Elaborar los informes previos y/o informes con justificacion;

e) Dar respuesta a las solicitudes de informacion de las autoridades
competentes, dentro de los tiempos establecidos por la ley; y

f) Las demés funciones asignadas al Secretario Auxiliar de Asuntos
Nuevos, en lo que resulten aplicables.

6.12.11 Archivo de la Sala:

a) Inventariar y conservar en su poder los tocas y demas documentacion
relacionada, mientras se encuentren en tramite en la Sala, y entregarlos
con las formalidades legales, cuando tenga lugar la remision, y
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b) Elaborar listado y remitir los tocas al Archivo Judicial del Distrito Federal
y del Registro Publico de Avisos Judiciales, a la superioridad o al substituto
legal, previo registro en sus respectivos casos.

6.12.12 Secretario Actuario de Sala

Objetivo:

Realizar las comunicaciones procesales y en su caso, cumplimentar y
ejecutar las resoluciones emitidas por la Sala, de conformidad con la
legislacion aplicable.

Funciones:

a) Recibir del Secretario de Acuerdos los tocas de emplazamientos,
notificaciones o diligencias que deban llevarse a cabo fuera de la oficina de
la propia Sala, firmando en el libro respectivo;

b) Hacer los emplazamientos, notificaciones y practicar las diligencias
decretadas por los Magistrados, bajo la responsabilidad de la fe publica
que les corresponda y dentro de las horas habiles del dia, devolviendo los
tocas dentro

de las veinticuatro horas siguientes, previas las anotaciones en el libro
respectivo;

c) En caso de existir imposibilidad para practicar las diligencias ordenadas,
debera asentar razén de ello y devolver las actuaciones dentro de las
veinticuatro horas siguientes, y

d) Recibir y realizar notificaciones o diligencias decretadas bajo la
responsabilidad de la fe publica.

6.12.13 Pasante de Derecho

Objetivo:

Auxiliar a los servidores publicos judiciales que conforman la Sala
(Magistrados, Secretarios de Acuerdos, Proyectistas y Actuarios), mediante
el cumplimiento de las tareas y actividades que le sean asignadas.
Funciones:

a) Auxiliar al Secretario de Acuerdos en el tramite de los asuntos de la
Sala, y en su caso, en la elaboracion de los proyectos de acuerdo, que se
le solicite;
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b) Coadyuvar a registrar la documentacion y escritos en los libros
correspondientes;

¢) Apoyar en la elaboracion de cédulas de notificacion, oficios, exhortos,
edictos y demas documentos;

d) Coadyuvar en la preparacion de las copias cuya expedicidon se ordene;
e) Auxiliar en la preparacion de la Audiencia de Ley para su desahogo;

f) Auxiliar en la elaboracidn de proyectos de sentencia, que se le solicite; y
g) Auxiliar en todas las funciones administrativas y sustantivas que le
indique el Secretario de Acuerdos.

h) Revisar el acuerdo de la semaneria;

i) Apoyar a los Secretarios Proyectistas en la localizacion de documentos y
revision de expedientes asignados;

J) Auxiliar a los Secretarios Proyectistas en la elaboracion de los proyectos
que le sean solicitados; y

i) Las demas que le sean asignadas por las necesidades del servicio.
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CONCLUSION

Una vez concluido este trabajo de investigacion, considero que es
importante reflexionar que tradicionalmente la regulacion de las
relaciones de familia se le ha ubicado en el Derecho Civil, en lo
correspondiente al capitulo de personas

La familia como piedra angular de nuestra sociedad, es un grupo social
de interés publico, y por ello es interés del Estado se fortalezca y
funcione sdélida, organizada y saludablemente.

En el México moderno el concepto de familia va tomando una
connotacion mas precisa y reconocida en los Ordenamientos Legales, ya
que en el Derecho Familiar, como sostenia el jurista lItaliano Antonio
Ciclu, en este se tutelan intereses superiores por encima de los
individuales.

Tratar de sostener la autonomia de una disciplina juridica, implica una
serie de procesos de independencia que debe poseer, como su
independencia doctrinal, su independencia legislativa y su independencia
judicial.

En algunos de los Estados de la Republica Mexicana, se cuenta con
legislaciones que de manera exclusiva regulan las relaciones familiares,
y en muchos mas se cuenta con Tribunales y Jueces especializados con
un perfil especial para atender asuntos familiares, igualmente existen en
el Pais Universidades que ya incluyen en sus planes y programas de
estudios la materia de Derecho Familiar, asi como Escuelas y Facultades
se imparten cursos de Derecho Familiar.

Por ello considero la imperiosa necesidad de que el Derecho Familiar
adquiera su independencia como una rama mas del Derecho.

Una vez que he concluido con mi trabajo considero que es importante y
no puede pasar desapercibida la situacion que se plantea en el mismo,
ya que si bien es cierto que la familia es la piedra angular de nuestra
sociedad creo que nuestra Legislacion deberia de regular de manera
especial a las instituciones de la familia independiente a la materia Civil,
y sobre todo hacer hincapié en ciertas materias en las que urge se les



de prioridad como lo son el matrimonio, el divorcio, los alimentos con
respecto a los descendientes, la patria potestad, la violencia
intrafamiliar, la sucesion, adopcién, entre otras.

Tratar de sostener la autonomia de una disciplina juridica, implica el
conocimiento completo de una rama a la cual se le pretende desprender
la que se intenta separar.

Modestamente, no estamos colocados en la hipétesis anterior, sin
embargo pretendemos en la medida de nuestros conocimientos
sostener, con criterios cientificos, que el derecho familiar se encuentra
actualmente en el momento mas apropiado para declarar su
independencia del derecho civil.

Con inspiracion en esas corrientes, pretendemos elaborar nuestro
personal punto de vista para sostener que el derecho familiar es,
doctrinalmente hablando, una disciplina autbnoma, primero del derecho
privado y después, del civil.
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