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Introduccion.

“:De qué hablamos cuando hablamos de la familia? Inevitablemente, de la familia tradicional
burguesa. Reputamos crisis de familia la que lacera a esa familia bisecular. Y estimamos ataques a la
familia lo que no son sino intentos de otras formas familiares por encontrar un lugar al sol, al sol
tibio y necesario del derecho.”

Antonio Torres del Moral

El derecho puede entenderse como un sistema de normas juridicas que regulan el
funcionamiento social. Los &mbitos de esta injerencia tienden a incrementarse, pues son
cada vez mas las relaciones sociales que se incluyen en esa regulacion; todo ello, suele
decirse, con la finalidad del bienestar de los individuos, ya sea en cuanto a tales o como

miembros de un grupo.

Entonces, puede afirmarse que el derecho sirve a la sociedad, y ésta le antecede. Las
normas Yy la sociedad se influyen continua y reciprocamente: en ocasiones un cambio social
motiva la modificacidn en las normas y en otras, es la ley la que puede propiciar un cambio

en la sociedad, es decir, derecho y sociedad se desarrollan paralelamente.

La sociedad mexicana, inserta en un estado de derecho relativamente efectivo, en las
ultimas décadas ha evolucionado notablemente en cuanto a la composicion de sus hogares:
dentro de la tipologia de hogares familiares y no familiares, a lo largo de los Gltimos quince
afios ha existido un incremento de la proporcion de los segundos sobre los primeros, en

tanto que los hogares calificados como familiares han variado también en su conformacion.

El concepto de familia constituye en si mismo una problematica. Por concepto
puede entenderse el contenido que se le asigne a un término en particular, es decir, su

definicidn. Este contenido varia dependiendo de la disciplina de que se trate, y puede ser



explicito o implicito; en el segundo caso, consistira en una construccion subjetiva del
experto en el area de que se trate respecto del tema que se pretenda estudiar, pues la
ausencia de una definicion precisa hara necesario que éste le dé el contenido que mejor

considere.

Hay conceptos socioldgicos, juridicos, estadisticos y psicoldgicos —entre muchos
otros- de esta agrupacion, todos los cuales pueden repercutir en la postura del legislador al
crear una norma que la regula y en los jueces, en la toma de decisiones que involucran la

aplicacion de un concepto de familia dentro del derecho.

Por ello, en este trabajo se buscara principalmente el concepto juridico de familia, a
fin de establecer el contenido que se le asigna por los creadores y aplicadores de las
normas, para estar en posibilidad de contrastarlo con conceptos de otras disciplinas, que
dan cuenta de la realidad social y asi comprobar o descartar la hip6tesis de su insuficiencia

para proteger esa realidad.

En efecto, como se afirm6 anteriormente, la funcién del derecho en la sociedad es
procurar el bienestar de los individuos que la integran, buscando la equidad. En el derecho
mexicano se han creado normas juridicas cuya finalidad es conseguir la equidad social
mediante la proteccion a grupos considerados vulnerables, tales como la clase trabajadora,
los grupos indigenas o la clase campesina. Algunos ejemplos de este tipo de legislacion en

la Ley Federal del Trabajo, la Ley Agraria o el articulo 2 de la Constitucion Federal.

Lo anterior, es parte del desarrollo juridico del concepto de equidad que se plasmo
en la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 14 de agosto de 2001,

donde se adicionaron dos parrafos al articulo 1 constitucional, cuyo texto es el siguiente:



Avrticulo 1o. En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozaré de las garantias que otorga esta
Constitucion, las cuales no podran restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con las condiciones

que ella misma establece.

Estd prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos del extranjero que

entren al territorio nacional alcanzaran, por este solo hecho, su libertad y la proteccion de las leyes.

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las
discapacidades, la condicién social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las
preferencias, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por

objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.*

De esta forma, el articulo 1 de nuestra carta magna prohibe todos los tipos de
discriminacion, lo cual equivale a la proteccion equitativa de los derechos de todas las

personas, traduciendo esta prohibicion en una accion positiva por parte del Estado.

Si bien existen ordenamientos vigentes que procuran la tutela de formas de
organizacion domeéstica distintas a la de la familia nuclear (vgr., la Ley de Sociedades de
Convivencia vigente en el Distrito Federal), éstas tienen derechos limitados frente al

concepto de familia definido y protegido por la legislacion civil.

En esas condiciones, este trabajo se realiz6 con la finalidad de emprender un
andlisis critico al concepto de familia tutelado por el derecho mexicano vigente, a efecto de
proponer una definicion mas incluyente, que impida la marginacion de las diversas formas

de convivencia.

! Las cursivas son propias. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Pagina web de la Camara
de Diputados del Congreso de la Union, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1.pdf, consultada el
17 de septiembre de 2009.
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Capitulo 1. Marco histdrico y contexto internacional. Aqui se realizard una exposicion
de la evolucidn histdrica del concepto de familia aceptado en la legislacion mexicana y se
contrastard con conceptos de familia vigentes en legislaciones de otros paises, con la

finalidad de comprender sus similitudes y divergencias.

1.1. Historia del concepto de familia en la legislacion civil mexicana

El concepto de familia que se estudiara en este trabajo es el que se plasmé en el
Codigo Civil de 1928, que, en lo general fue adoptado por todas las entidades federativas
sin modificaciones significativas en la fecha de su promulgacion. Esta situacién ha
cambiado en los Gltimos afios, en que las legislaciones locales han tomado sesgos
significativamente distintos —sobre todo en el area del derecho familiar- por lo que se
dedicara un apartado de este capitulo a estudiar algunas legislaciones estatales consideradas
significativas por la polaridad de su postura ideoldgica. Sin embargo, como se dijo, las
codificaciones civiles en nuestro pais tienen un origen comun, cuyos antecedentes también

seran analizados en este capitulo.

En el primer apartado se estudiard a las instituciones familiares en el derecho
romano, cuya influencia en nuestra legislacion —entre muchas otras, identificadas como
romano-candnicas- esta bien documentada en las exposiciones de motivos de los Codigos

de 1870, 1884 y 1928 asi como en el texto de la Ley sobre Relaciones Familiares de 1917.

Asimismo, se dedicara el segundo punto a la exposicion del derecho hispanico
previo a la independencia de nuestro pais, como un antecedente mas inmediato a las

legislaciones mencionadas en el parrafo anterior.

(1]



También se dedicara un apartado de la investigacion a la familia francesa en la
forma en que quedd retratada en el Codigo Napolednico, otra fuente importante para el

derecho mexicano.

1.1.1. Antecedentes en el derecho romano.

Por razén de método, es pertinente comenzar este trabajo con el punto de vista que
el derecho romano regulaba a las instituciones familiares. Se usara con libertad el término
“familia” de manera previa a formular una definicién propia, pues, como se dijo, la
finalidad de esta investigacion es analizar los diferentes matices que ha tenido a través de la

historia en distintas sociedades.

El derecho romano influyd en el derecho mexicano por cuatro conductos
principales: el derecho napolednico, el derecho espafiol (las Siete Partidas), el Corpus luris
Civilis y los romanistas alemanes del siglo XIX (Savigny, von Jhering, Windschied,
Durnburg, entre otros)?. Ese influjo se manifestd en el derecho civil a través de las
legislaciones que antecedieron al Cédigo Civil de 1928, el cual continla vigente, con varias
modificaciones, tanto en materia federal en toda la Republica como para el Distrito
Federal.® Por ello, se estimé conveniente incluir en este ejercicio a la sociedad romana y su

estructura juridica en torno a la familia, pues el derecho civil mexicano (y gran parte de los

2 Margadant S., Guillermo Floris. El Derecho Privado Romano como introduccién a la cultura juridica
contemporanea. 228, Edicién, Editorial Esfinge, México, 1997, p. 12

® Batiza, Rodolfo. Las fuentes del Cédigo civil de 1928: introduccion, notas y textos de sus fuentes originales
no reveladas. Editorial Porrda, México, 1979, p. 20-26.
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sistemas legales contemporaneos) incorpora figuras juridicas que se originaron en el

primero®.

Cabe puntualizar que se aludira a la familia romana reflejada en las Instituciones de
Justiniano, en la Gltima etapa del Imperio, es decir, comprendera los conceptos que

componen la ensefianza del orden juridico romano en las facultades de derecho.

Existen varios conceptos del derecho romano que deben recordarse para llegar a la

idea de familia imperante en esa sociedad.

En primer término, hay que atender a la clasificacion que Gayo realiz6 del derecho
material o sustantivo, derivada de la observacion basica de que el amor y el hambre mueven
al mundo. De la primera circunstancia, dice Guillermo Floris Margadant, surgié un

conjunto de reglas juridicas sobre el matrimonio y el parentesco.

A pesar del lirismo presente en la observacion anterior, el pueblo romano era
sumamente practico, afecto a las estructuras. De ahi que la regulacion de las relaciones
familiares poco o nada tenga qué ver con la idea contemporénea del amor en occidente. La
familia romana tenia mucho que ver con el hambre y poco con el amor. El origen del
término latino asf lo indica. Conforme lo explica Héctor Gonzalez Roman®, familia viene
de famulus, que a su vez quiera decir siervo o esclavo. La voz famulus esta emparentada

con famel, hambre.

* Francisco M.Cornejo Certucha. “Derecho Civil” Diccionario Juridico Mexicano. Tomo D-H. Editorial

Porria, UNAM, México, 2004. Pp.1143-1145
® Gonzélez Romén, Héctor. Derecho Romano: su influencia en la vida de las personas, de la familia, de las
cosas y de las sucesiones. Lazcano Garza Editores, México, 2003. Pp. 97-103
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De ahi que en un inicio se considerara a la familia como el conjunto de esclavos
pertenecientes a la domus, esto es, el patrimonio doméstico. Las dos acepciones del término
indican una ambivalencia del titular de ese patrimonio respecto a éste; la voz que denota
servidumbre implica que el paterfamilias era duefio absoluto de sus integrantes y a la vez

responsable de su subsistencia.

Una consecuencia de lo anterior es que se entendiera al paterfamilias no como un
padre en el sentido biolégico de la palabra, sino como al duefio de un patrimonio. Por ende,
la familia en Roma constituia la unidad econdmica minima, que representaba un conjunto

de bienes y obligaciones susceptible de transmision.

El vinculo que unia a los integrantes de determinada unidad domestica se denomina
parentesco. Los romanos reconocian dos tipos de liga, en este sentido: el parentesco por

agnacion y por cognacion.

El primero era el mas importante, pues determinaba los derechos sucesorios, es
decir, la transmision del patrimonio —ligado en si al término familia. A su vez, identificaba
publicamente a los miembros de una familia, que podian estar ligados consanguineamente o

no.

El parentesco por cognacion tiene un matiz mas bien subsidiario respecto a la
agnacion. Representa los lazos consanguineos, cuya Unica funcién en Roma era la de evitar

uniones incestuosas.

Como se ve, no era necesaria la existencia de consanguinidad entre los miembros de
una familia, sino que se tomaba en cuenta la integracién de los individuos a la casa paterna.
Existian varias formas de obtener la pertenencia a un nucleo familiar, entre las que se

(4]



encuentra al matrimonio, que era al mismo tiempo el medio de perpetuarla mediante la

reproduccion, de ahi que se exigiera para su celebracion la pubertad de los contrayentes.

Ese acto juridico tenia dos variantes principales: cum manu y sine manu. La primera
tenia como consecuencia inmediata la entrada de la mujer en la familia del marido, como
agnada del paterfamilias de aquél, en caso de que no fuese sui iuris. Los hijos nacidos de

esa union se consideraban a su vez agnados de la familia paterna.

En el caso del matrimonio sine manu, la mujer continuaba perteneciendo a su
familia paterna y carecia de vinculos agnaticos con sus propios hijos, con quienes la unia
Unicamente el parentesco consanguineo. Esta unién era poco frecuente y podia asimilarse al

matrimonio cum manu por el transcurso del tiempo®.

Otra forma de convertirse en agnado de un paterfamilias era la adopcién. Esta
institucién juridica consiste, basicamente, en la renuncia de cualquier derecho familiar
previo para integrarse a un nuevo nucleo. En el caso de tratarse de una persona sui iuris, es

decir, del titular de un patrimonio, la adopcion tomaba el nombre de adrogacion.

Los conceptos resefiados permiten vislumbrar el cardcter més bien economico y
convencional que tenia la familia romana. Los valores protegidos mediante esta institucion
eran el honor y la estabilidad del Imperio, su prosperidad obtenida de la expansién de su

ciudadania.

® Morineau Iduarte, Marta y otro. Derecho Romano. 4ta edicion. Coleccion Textos Juridicos Universitarios,
Editorial Oxford, México, 2007. Pp. 59-81
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Esta postura materialista fue analizada por Engels’, quien le atribuyé al patriarcado
una finalidad meramente productiva; el sesgo correspondiente pasd a nuestra legislacion

civil matizado por el derecho canonico, pero conservando sus caracteres esenciales.

Incluso, la agnacion es aun una fuerte influencia que prevalece en nuestros dias: el
nombre de una persona se integra por un vocablo que la singulariza, al que se le afiaden los
apellidos paternos de sus progenitores: el apellido de mas relevancia continta siendo el del
padre. De alguna manera, el parentesco que mas nos identifica socialmente viene de la

ascendencia masculina.

1.1.2. Antecedentes en el derecho espafiol.

El derecho romano transigié hacia sus provincias, que lo siguieron aplicando de
manera subsidiaria al candnico, cuya preeminencia fue extendiéndose durante la Edad

Media.

Las Siete Partidas son producto de ese sincretismo, pues reflejan tanto el
pensamiento de la época en que fueron redactadas (segun Garcia Gallo, en el siglo XIV)

como la regulacién secular y religiosa.

Se ha dado una fuerte especulacién respecto a su autoria; la mayoria de los
tratadistas han convenido en atribuirsela a Alfonso X, El Sabio. Es poco probable que asi
haya sido, materialmente hablando; sin embargo, de la misma forma en que se identifica a

Justiniano como el creador de las Instituciones, al haber ordenado la realizacion de esa

" Engels, Friedrich. El origen de la familia, la propiedad privada y el Estado. 132 Edicion. Editorial
Fundamentos, Madrid, 1996, p. 70.
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compilacién, es que resulta plausible entender al monarca espafiol como el autor de las

Partidas.

Lo que esta fuera de discusion es la gran influencia de ese cuerpo normativo en el
derecho espafiol y posteriormente en el latinoamericano, como resultado de la Conquista.
Este ascendiente siguid6 manifestandose de manera directa hasta el siglo XI1X, cuando los
paises de América Latina acufiaron sus propias legislaciones, lo cual no impidi6 la

continuacién indirecta como antecedente y origen de esas codificaciones.

México es un ejemplo de ello. En la exposicion de motivos del Cdédigo Civil de

1884, antecedente inmediato de la actual, incluso se le cita expresamente como fuente.®

Este apartado se centrara en el analisis de la Cuarta Partida, que regulaba las
cuestiones relativas al derecho familiar, en especial los titulos 11 y XVII, que hablan sobre
el matrimonio y la patria potestad o Del poder que han los padres sobre los fijos, de qual

natura quier que sea”.

Se han elegido estos temas en particular por su representatividad de la concepcion
de las relaciones familiares en la Espafia medieval, que, como se verd, estd fuertemente

imbuida por las ideas romanas al respecto.

El punto de inicio de esta Partida es el matrimonio y sus consecuencias. El prefacio
asi lo advierte, al hablar de la inclusion del tema en ese cuerpo legislativo, entre las

regulaciones de otras relaciones econémicas y sociales: ““et ninguna destas non se podrie

8 Véase Batiza, Rodolfo, Las fuentes del Cédigo Civil de 1928: introduccion, notas y textos de sus fuentes
originales no reveladas. Op. Cit.,p. 19.
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cumplir derechamiente sinon fuese por el linage que sale del casamiento, que se cumple

por ayuntanza de varon et de mujer™®.

De la cita anterior pueden obtenerse algunas notas sobre la cosmovision de la que
emergieron: la consecuencia del matrimonio es el linaje, la descendencia; se encuentra a la
familia —que siempre se origina del primero- en la baja Edad Media espafiola como el
componente esencial de la sociedad, pues ninguno de sus mecanismos operaria en la

ausencia del nucleo parental.

El titulo 1lI, dedicado en especial al matrimonio, regula los requisitos para
contraerlo, los impedimentos y otras condiciones de validez. Curiosamente, es en el titulo
relativo a los esponsales (I) donde se establece la edad minima para celebrarlo: 12 afios
para las mujeres y 14 para los hombres, pues el matrimonio no se consideraba consumado

si no existia ayuntamiento carnal entre los consortes.

Las dos primeras leyes de este titulo, aportan conceptos que seran utiles en la
comprension de la familia reflejada en las Partidas. La ley | explica la naturaleza del

matrimonio y la Il refiere la razon de su denominacién:

LEY I
Qué cosa es matrimonio.

Matrimonio es ayuntamiento de marido et de muger fecho con tal entencion de vevir siempre en uno,
et de no se partir guardando lealtad cada uno de ellos al otro, et non se ayuntando el varon & otra

muger, nin ella & otro varon veviendo amos & dos.

(.)

LEY I

° Las Siete Partidas de Alfonso el Sabio. Edicion facsimilar disponible en la pégina:

http://fama2.us.es/fde/lasSietePartidasEd1807T3.pdf Consultada el 28 de febrero de 2010.
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Onde tom@ este nombre matrimonio, et por qué razén llaman asi al casamiento et non patrimonio.

Matris et munium son dos palabras de latin de que tomé nombre matrimonio, que quier decir tanto en
romance como oficio de madre. Et la razén porque llaman matrimonio al casamiento et non
patrimonio es esta, porque la madre sufre mayores trabajos con los fijos que non el padre; ca como
quier que padre los engendre, la madre sufre gran embargo con ellos demientre que los trae en el
vientre, et sufre muy grandes dolores quando ha de encaescer; et después que son nascidos lieva muy
grandes trabajos en criarlos ella por si mesma: et demas desto porque los fijos demientre que son
pequefios, mas meester han la ayuda de la madre que del padre. Et porque todas estas razones
sobredichas caen & la madre de facer et non al padre, por ende es Ilamado matrimonio et non

patrimonio.

De la primera norma transcrita se aprecia la permanencia que se le atribuia a la
pareja formada mediante la celebracion del matrimonio; la procreaciéon como una de sus
finalidades esenciales —que, aunque no se enuncia expresamente, se da por sobreentendida,

como se aprecia de la Ley IlI-y la fidelidad como exigencia.

Tal concepto resulta de sobra conocido, pues transitd sin modificaciones esenciales
desde el siglo XIII, en la elaboracién del cuerpo normativo en comento hasta bien entrado

el siglo XXI.

La vision del mundo que se infiere de la Ley Il es algo mas interesante. El parrafo
resulta esclarecedor de la nocién de familia, al menos en la parte femenina: el casamiento
es matrimonio no patrimonio porque es la mujer quien lleva la carga de alumbrar y criar a
los hijos. Como se verd, la participacion del padre en la familia medieval es bien distinta,
que podria equipararse mas a la de un administrador de los bienes que produce la mujer: los

hijos.

La anterior linea de pensamiento continGa en las determinaciones sobre la patria

potestad. Esta institucion se conservo practicamente intacta desde el derecho romano, que,
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como se expuso en el apartado anterior, contemplaba al padre como duefio de un conjunto

de bienes, el patrimonio.

Es pertinente citar la causa que invoca el monarca espafiol para esta dominacion, en
la ley | del titulo XVII: “poder et sefiorio han los padres sobre los fijos segln razén natural
et segin derecho: lo uno porque nascen dellos, et lo al porque han de heredar lo suyo™, es
decir, el poder de los padres sobre los hijos obedece a la razon natural y al derecho: lo

primero, porque nacen de ellos y lo segundo, porque han de sucederlos en el patrimonio.

Conforme a esta idea del deber ser en la filiacion, puede entenderse que las
relaciones familiares no obedecian tanto a una idea de moralidad como a la necesidad de

supervivencia y continuacion en la produccion de riqueza.

La finalidad de la existencia de la sociedad no era otra que su propia perpetuacion;
el individuo (como ahora se le concibe) no es mas que un instrumento necesario en esa

preservacion, la agrupacion familiar es de orden econémico, conveniente a tal proposito.

En este caso, la postura castellana medieval es clara. El padre era sefior de sus
descendientes en linea recta sin limitacion de grado. Las unicas salvedades a esta norma
fueron los hijos ilegitimos (nacidos del incesto, el concubinato o las uniones ocasionales) y
los descendientes de las hijas, quienes pertenecen (en el sentido mas estricto del término) a

la familia de su padre.

La naturaleza econémica de la patria potestad se destaca alin mas con el detallado
régimen establecido respecto de las ganancias del padre sobre la produccion de riqueza que

generaran los hijos.
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Como se dijo, en el titulo XVII se trata el régimen de la potestad paterna y sus
efectos sobre los descendientes. La Ley V'° destaca por su concisién y detalle respecto a las

ganancias que generen los hijos:

TITULO XVII
LeyV
Que fuerza ha este poder que ha el padre sobre sus fijos en razon de los bienes que ellos ganan.

En tres guisas se departen las ganancias que facen los fijos mientre estan en poder de sus padres: la
primera es de aquello que ganan los fijos con los bienes de los padres, et & tal ganancia como esta
Ilaman en latin profecitium peculium; ca quanto quier que ganen desta manera ¢ por razon de sus
padres, todo es de los padres que los tienen en su poder. La segunda es lo aquel fijo de alguno ganase
por obra de sus manos por algunt menester, 6 por otra sabidoria que hobiese o de otra guisa, 6 por
donacion quel diese alguno mientras viviese, 6 en su testamento, 6 por herencia de su madre 6 de
alguno de los otros parientes della 6 de otra manera, 6 si fallase tesoro 6 alguna otra cosa por
ventura; ca de las ganancias que feciese el fijo por cualquier destas maneras que non saliesen de los
bienes de su padre nin de su abuelo debe seer la propiedad del fijo que las gano, et el usofruto del
padre en su vida por razon del poderio que ha sobre el fijo: et & esta ganancia llaman en latin
adventitia, porque viene de fuera et non por los bienes del padre. Pero el padre decimos que debe
defender, et guardar et alifiar estos bienes adventicios de su fijo en toda su vida, también en juicio
como fuera de juicio. La tercera manera de bienes et de la ganancia dellos es la que dicen el latin

castrense vel quasi castrense peculium, asi como se muestra adelante.

Se tiene entonces que las ganancias producidas por la prole podian encauzarse a tres
destinos principales, dependiendo de su origen: si el hijo obtenia algun provecho
econémico derivado de los bienes del padre —0, mas propiamente, paterfamilias, pues el
titular de la familia era el ascendiente de mayor edad- el producto obtenido se sumaba al
patrimonio del primero; en caso de que ese beneficio hubiera sido conseguido mediante

bienes ajenos, el hijo conservaba su propiedad —se entendia que los recursos debian haberle

19 |bidem, pag. 98
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sido donados por algun pariente o adquiridos por caso fortuito- y el usufructo vitalicio

correspondia a su progenitor.

El tercer caso, quiza el mas peculiar, era el destino que tenian los bienes adquiridos

1
I

por el hijo en la guerra. La ley VI~ establecia al respecto:

LEY VI

Que los fijos pueden facer lo que quisieren de las cosas que ganaren en castiello, 6 en hueste 6 en

corte, maguer sean en poder de sus padres.

Castra es una palabra de latin que se entiende en tres maneras: la primera et la mas comunal es todo
castiello 6 todo lugar que es cercado de muros 6 de otra fortaleza: la segunda es hueste 6 albergada
do se ayuntan muchas gentes, que es tan grant fortaleza et por ende est llamada en latin castra: Ika
tercera es corte de rey 6 de otro principe do se allegan muchas gentes como & sefior que es fortaleza
de amparamiento et de justicia: et por esta razon las ganancias que los homes facen en alguno destos
logares tomaron nombre desta palabra que dicen en latin castra: et por ende son llamados castrense
vel quiasi castrense peculium. Et aun porque tales ganancias como estas facen los homes con grant
trabajo et con gran peligro, et porque las facen en tan nobles lugares, por ende son quitamiente de los
que las ganaren, et son mas franqueadas que otras ganancias; ca los duefios dellas pueden facer
destos bienes atales lo que quisieren, et non han derecho en ella, nin gelas pueden embargar padre,

nin hermano nin otro pariente que hayan.

No es muy clara la razon de esta excepcion: si al vastago se le consideraba siempre
propiedad del padre, es mas bien disonante la liberacion de los bienes obtenidos mediante
el uso de las armas. Es plausible que ello obedeciera a la necesidad de estimular la
participacion de hombres jovenes en conflictos bélicos, pues al estar en posibilidad de

adquirir un patrimonio propio, se actualizaba una especie de emancipacion honorable.

Esta tendencia se reitera en el titulo aqui analizado, pues el hijo se libera de la
potestad del padre cuando es elegido para desempefiar determinados cargos considerados

honorables, como consejero real (Ley VII), prefecto (Ley VIII), juez (Ley 1X), recaudador

' Ibidem, p. 99
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de impuestos (Ley X), alférez (Ley XI), mayordomo del rey (Ley XIllI), escribano (Ley

XI11) y notario (Ley XIV).*

La exposicion realizada permite perfilar a la agrupacion doméstica que refleja la
Cuarta Partida, al menos en tres elementos esenciales, que son los roles materno, paterno y
filial. A manera de imagen, puede decirse que la familia constituia una unidad de
produccién de riqueza, cuyo activo principal lo constituian los hijos, confeccionados por la

madre y administrados por el padre.

Sélo en casos excepcionales, el hijo salia del dominio paterno, con base en algun
mérito extraordinario que “comprase” su libertad; aun tales singularidades refuerzan la idea

de propiedad, por su similitud con la manumisién de los esclavos en la antigua Roma.

La conclusion aqui obtenida respecto de la naturaleza del nacleo familiar es
netamente materialista, lo cual ciertamente se contrapone a la concepcién moral de tal
institucion, que también puede inferirse del cuerpo juridico en analisis, por sus maltiples
referencias a la doctrina y textos de la iglesia catélica, que, junto con el derecho romano

constituyen la base de las Partidas.

Sin embargo, debe tenerse en consideracion que tal moralidad tiene a su vez un
sustrato material, en tanto que durante el periodo de vigencia de esa normatividad, entre los
siglos X111 'y XIX, la Iglesia era la Gnica institucion con la capacidad de certificar el estado
civil de las personas, pues no existia algin aparato administrativo secular, propio de los

Estados modernos, que pudiese cumplir con esa funcion de registro.

12 |bidem, p. 105-109.
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1.1.3. Antecedentes en el derecho francés

Aqui se hara referencia al Codigo de Napoledn, como la influencia mas significativa

y caracteristica del derecho francés en la codificacion civil mexicana.

Este cuerpo civil, promulgado el 21 de marzo de 1804 es producto del
movimiento codificador que fue precedido por la llustracion y la Revolucion Francesa, y

representa el cambio de paradigma que acompafié a estos grandes cambios sociales.

Los postulados de libertad e individualismo que sostuvo la Revolucién Francesa se
vieron plasmados en gran medida en el Cddigo Civil Francés, que, si bien no representd
una ruptura total con sus antecedentes juridicos materiales, si implicé un cambio de forma
en la ley cuya trascendencia es tal que trastocd el fondo del sistema juridico, no sélo el
francés, sino también el de los multiples paises que acogieron esta legislacion ya sea al

adaptarla o reproducirla en su normatividad.

Este giro, por supuesto, no tiene su origen Unicamente en ese movimiento social,
sino que requiri6 de la formacion de estados nacionales que se consolidaron durante el siglo

XVI1*; sin embargo, como afirma Halperin:

Se podra objetar que la monarquia del antiguo régimen habia trabajado pacientemente en la unidad

del reino y que la nacién francesa no ha nacido repentinamente con la Revolucion. Pero la

3 Jorge A. Sanchez —Cordero Davila. “Cédigos Civiles”. Diccionario Juridico Mexicano. Tomo A-CH.
Editorial Porrtia, UNAM, México, 2004. p. 588

" Halpérin Jean-Louis. El Origen Politico de los Cédigos, de Europa a Latinoamérica. Traduccién del
francés de Sebastidn Rios. Disponible en www.andresbello.org/IMG/doc/Halperin_Es.doc , consultado el 11
de mayo de 2010. p. 3
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cristalizacion del Estado — Nacién, el triunfo de la centralizacion sobre los particularismos locales, la

exaltacion del Gran Todo son ideas adquiridas por intermedio del cédigo civil.*®

Esto es, el Codigo Civil constituyd la cristalizacién del triunfo de la Revolucion
sobre el antiguo régimen, una victoria que implicaba ruptura con las leyes antiguas, un
derecho nuevo que rigiera hacia adelante, que ignorara las viejas formas de ver el mundo e

hiciera realidad el lema de libertad, igualdad y fraternidad.

Asi lo expresa con claridad Halperin, que precisa las dos rupturas mas significativas

que acogié el Codigo de Napoledn: la religion y el sistema feudal:

Todo o casi todo esta dicho en el titulo, en las disposiciones sobre la nacionalidad, y en la ausencia

de Dios, un fenémeno inédito que anuncia el laicismo a la francesa.

(...) el codigo de Napoleén Consagra la abolicion mas radical del feudalismo— sin ninguna
indemnizacion — que Europa haya conocido. Mientras que el ALR (cddigo civil prusiano) se
presentaba como una ley subsidiaria en relacion a los derechos provinciales y que el ABGB (cédigo
civil austriaco) se combinaba con la supervivencia de las fuentes locales del derecho, el cédigo Civil
de los Franceses reposa sobre el principio de la tabula rasa en relacion al derecho antiguo y a sus

privilegios®®.

De esta forma, el Estado francés inicié una tendencia que habria de seguir el resto
de las legislaciones del mundo occidental: se asumié como el ente capaz de regir la vida de
las personas; para otorgar legitimidad a sus instituciones juridicas, cesa de apoyarse en la
Iglesia catdlica, es decir, en la moralidad y asume que el acuerdo de voluntades entre los

individuos es el origen del pacto social y sus formas de organizacién.

' [bidem, p. 4
16 |dem.
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Esta corriente de pensamiento se reflejd, por supuesto, en la estructura familiar. Al
respecto, Julien Bonnecase, al referirse a la influencia de la Revolucion Francesa en la
codificacion civil, dice:

La Revolucién no reconocia la familia como una unidad organica. En su opinion sélo existian los

individuos.*’

Este autor realiza una severa critica a la legislacion napolednica; al margen de ello,

expone destacadamente la legislacién en materia de familia.

La primera novedad que hace notar es la introduccién del divorcio por mutuo
consentimiento, en el articulo 233. La naturaleza del matrimonio varia de un sacramento a

un contrato civil, disoluble a voluntad de las partes que lo suscribieron.

Este acuerdo sigue siendo la base de la organizacion familiar, pero ahora el interés
del nucleo ya no es superior a los de sus integrantes. Las relaciones paterno-filiales pierden

18
I

en esta legislacion el caracter de servidumbre que tenian en el derecho feudal ™"y se limitan

al cuidado reciproco que se deben las personas unidas por relaciones consanguineas.

Asi, la patria potestad, se encuentra regulada entre otros, en los articulos 203, 205,

371, 373y 384.

En el numeral 373 se prevé que sera el padre quien la ejerza; y el 384 le otorga el
usufructo de los bienes pertenecientes a los hijos durante su minoria de edad. Este dominio

se extingue con la mayoria de edad de los hijos, al cumplir 18 afios de edad.

7 Bonnecase Julien. La Filosofia del Cédigo de Napoledn aplicada al Derecho de Familia. Trad. José M.
Cajica Jr. Editorial José M. Cajica Jr. Puebla, México, 1945. P. 108

18 \er apartado anterior, p. 10.
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En cuanto al patrimonio familiar, salvaguardado en la legislacion romana, pierde esa
proteccién absoluta y se permite su particion mediante la herencia, cuyo destino queda a la

entera libertad del testador.

Estas normas evidencian la prevalencia del individuo sobre la familia, que pierde el
caracter de institucion esencial para ceder ese lugar a la persona. Estas ideas se reflejarian
en la legislacion civil del México independiente, como se detallaré en el ultimo apartado de

esta seccion.
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1.1.4. El concepto de familia en el Codigo Civil de 1928.

El derecho civil mexicano adquirié sesgos propios a partir de las leyes promulgadas
por Benito Juarez en 1859. Ramdén Sanchez Medal divide la evolucion del derecho de

familia en cuatro fases'®, a saber:

1) Etapa de la desacralizacion o secularizacion, en la legislacién promulgada por

Benito Juarez.

2) Etapa de la transformacion esencial de la familia bajo las leyes de la Revolucion,

promulgadas por Venustiano Carranza y Plutarco Elias Calles.

3) Etapa de la “desintegracién” de la familia y del matrimonio a partir de la

legislacion promulgada por Luis Echeverria.

4) Etapa de las diferentes alternativas juridicas para la familia y el matrimonio en la

época actual.

En este apartado se detallara ese proceso de cambio, hasta llegar al punto en el que
el Codigo Civil de 1928, aun vigente, fue reformado por la Primera Asamblea Legislativa
del Distrito Federal en ejercicio de la facultad conferida al Distrito Federal para crear su
propia legislacién; el nuevo Cadigo fue publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal

el 25 de mayo de 2000%.

19 Sanchez Medal, Ramén. Los Grandes Cambios en el Derecho de Familia de México. Segunda Edicién.
Editorial Porrta, México, 1991. p. 9

2 pagina electronica del Gobierno del Distrito Federal. http://www.df.gob.mx/wb/gdf/gaceta_oficial

Consultada el 22 de mayo de 2010.
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Esa codificacion no siguié un curso lineal respecto de los antecedentes mexicanos,
sino que incorpord aspectos del codigo napolednico y preservé las influencias romanas e

hispanicas ya expuestas.

El autor citado resefia la creacion del matrimonio civil, en 1859, de la siguiente
manera?:

“...mediante la Ley del Matrimonio Civil y la Ley del Registro Civil, ambas de julio de 1859, se

desconocid el caracter religioso que hasta entonces habia tenido el matrimonio como sacramento
para hacer de él en adelante solo un contrato civil; se encomendaron las solemnidades del mismo a
los jueces del estado civil, a quienes también se encarg6 en libros especiales, de los registros de
nacimientos, matrimonios, reconocimientos, adopciones y defunciones; y se proclamé
reiteradamente la indisolubilidad del matrimonio, ya que sdlo la muerte de uno de los conyuges

podia disolverlo y Gnicamente se permitio el divorcio-separacion por las causas previstas en la ley.”

El Cddigo Civil de 1870 completd y desarrolld tal organizacion de la familia y del

matrimonio con arreglo a estas bases:

1. En el articulo 159, definié el matrimonio como “la sociedad legitima de un solo
hombre y una sola mujer, que se unen con vinculo indisoluble para perpetuar la especie y

ayudarse a llevar el peso de la vida”.

2. Establecio la obligacion a ambos conyuges a guardarse fidelidad, a socorrerse

mutuamente y a contribuir a los objetos del matrimonio (art. 198).

3. Confirié al esposo la potestad marital sobre la mujer, colocando a ésta en un
estado de incapacidad, y se la oblig6 a vivir con su marido, a obedecerle en lo doméstico,
en la educacion de los hijos y en la administracion de los bienes, y a recabar la licencia de

SuU esposo para comparecer en juicio, para enajenar bienes y para adquirirlos a titulo

2! Sanchez Medal, Ramén. Los Grandes Cambios en el Derecho de Familia de México, Op. Cit., p. 14-15
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oneroso (arts. 199, 201 y 204 a 207). Como contrapartida, obligé al marido a dar proteccion

y alimentos a la esposa (arts. 392-1y 393).

4. Otorgd al padre en exclusiva la patria potestad sobre los hijos, ya que s6lo a falta

de él, podia la madre entrar al ejercicio de la patria potestad (arts. 392-1y 393).

El 14 de diciembre de 1874 se elevo la indisolubilidad del matrimonio al rango de
precepto constitucional mediante la adicion de la fraccion 1X al articulo 23. EI Cédigo Civil
de 1884 conservd la misma organizacion sobre la familia que el de 1870, Unicamente

introdujo la libre testamentifaccion.

En los decretos de 29 de diciembre de 1914 y 29 de enero de 1915, Venustiano
Carranza modifico el ordenamiento constitucional que establecia la indisolubilidad del
matrimonio y reformé el Cdodigo Civil, respectivamente, este ultimo con la finalidad de
establecer la definicion de divorcio como la ruptura absoluta del vinculo matrimonial, que

permitia a sus integrantes en aptitud de contraer una nueva union.

Esta novedad (tomada del Cédigo Napolednico), se reflejo en Ley sobre Relaciones

Familiares, promulgada el 9 de abril de 1917, también por Venustiano Carranza.

Los cambios que introdujo esa legislacion fueron:

1. Disolubilidad del matrimonio, incluida en su definicién.

2. Supresion de la potestad marital

3. Eliminacién de la distincion entre hijos “espurios” y naturales, aunque a ambos

tnicamente les confirid el derecho de llevar el apellido del progenitor que los hubiese
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reconocido, eliminando derechos hereditarios y alimentarios que reconocian los codigos de

1870 y 1884.
4. Se introdujo la adopcion

El Cbdigo Civil de 1928 capté las reformas anteriores e introdujo el divorcio
administrativo, otorgé derechos alimentarios y hereditarios a los hijos “naturales” y
reconocid derechos derivados del concubinato y amplié la obligacién de proveer de
alimentos a favor de los parientes colaterales dentro del cuarto grado durante la vida del
deudor alimentista (art. 305), como para después de su muerte, a virtud de la obligacién de

dejar alimentos en el testamento a favor de tales parientes (art. 1368-1V).

En 1975 se reformé el articulo 162 de Codigo Civil, para quedar de la siguiente

manera:

“Los conyuges estan obligados a contribuir cada uno por su parte a los fines del matrimonio y a

socorrerse mutuamente.

Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el nimero y
espaciamiento de sus hijos. Por lo que toca al matrimonio, este derecho serd ejercido de comln

acuerdo por los cényuges.”
Esta reforma se realizé en el marco del Afio Internacional de la Mujer?, como una
manera de eliminar el débito conyugal, y otorgar a ambos conyuges la facultad de decision

sobre la integracion y extension de su familia.

Paulatinamente, fueron derogandose las normas que atribuian a los conyuges una

funcién especifica en el hogar comin?, hasta llegar, en las palabras de Sanchez Medal, a

22 {bidem, p. 58.
2 |bidem, p. 68.

[21]



cambiar el antiguo caracter “patriarcal, jerarquico y funcional” de las relaciones familiares
por una organizacion “igualitaria y asociativa, con importantes normas de naturaleza

optativa y ya no de caracter imperativo”.

Si bien en el texto del autor se enuncian las caracteristicas citadas de manera
peyorativa (como se infiere del titulo “desintegracion” con el que identifica a esta etapa) su
comentario refleja un cambio esencial en la realidad social mexicana, respecto a la
naturaleza del concepto de familia. En este trabajo se pretenden precisar los alcances de esa

evolucion.
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1.2. Tratamiento del concepto de familia en las leyes e instituciones de otros

paises.

La formulacién de un concepto de familia, para desarrollarse, necesita de una

mirada hacia el exterior.

En este apartado se expondré de manera breve el concepto de familia previsto en los
ordenamientos juridicos de Espafia, Estados Unidos, Finlandia y Alemania. Se

seleccionaron estos paises por su representatividad de las familias juridicas occidentales.

Se omiti6 el estudio de legislaciones pertenecientes a familias juridicas religiosas,
como la musulmana, debido a que la concepcion confesional del Estado difiere
sustancialmente de la laicidad que impera, al menos nominalmente, en paises europeos y

americanos.

En las naciones seleccionadas para la exposicion se encuentran representadas la
familia del common law (Estados Unidos), la romanista (Espafia, Alemania) y la nordica
(Finlandia). De la misma forma, se han elegido con base en su influencia socio-politica
(Estados Unidos), histérica y juridica (Alemania y Espafia) asi como por su
representatividad en lo que concierne al bienestar social logrado (Finlandia, conforme a la
Organizacion de las Naciones Unidas, tiene el décimo lugar a nivel mundial en indice de

desarrollo humano.?

* En el indice de Desarrollo Humano 2007-2008. Disponible en la pagina web del Programa de la Naciones
Unidas para el Desarrollo, http://hdr.undp.org/en/media/HDR_20072008_SP_Indictables.pdf Consultada el 12
de junio de 2010.
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1.2.1. Familia en el derecho espafiol.

La Constitucién Espafiola® prevé, en sus articulos 32 y 39, el derecho a contraer

matrimonio y la proteccion del Estado a la familia, respectivamente:

Articulo 32
Matrimonio
1. El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica.

2. La ley regulard las formas de matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los derechos y

deberes de los conyuges, las causas de separacion y disolucion y sus efectos.
CAPITULO I1I
De los principios rectores de la politica social y econdmica
Articulo 39
Proteccién a la familia y a la infancia
1. Los poderes publicos aseguran la proteccidn social, econdémica y juridica de la familia.

2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante la
ley con independencia de su filiacién, y de las madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley

posibilitara la investigacion de la paternidad.

3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del

matrimonio, durante su minoria de edad y en los demds casos en que legalmente proceda.

4. Los nifios gozardn de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus

derechos.

2 Pagina electrénica del Gobierno de Espafia http://www.la-

moncloa.es/Espana/ElEstado/LeyFundamental/index.htm Consultada el 3 de junio de 2010.

[24]


http://www.la-moncloa.es/Espana/ElEstado/LeyFundamental/index.htm�
http://www.la-moncloa.es/Espana/ElEstado/LeyFundamental/index.htm�

Yolanda Gomez encuentra importante la anterior distincion, pues precisa que tal
clasificacién se aparta del tratamiento conjunto que el articulo 43 de la Constitucion

espafiola de 1931 hacia de la familia y del matrimonio.?

De esta forma, al estudiar las caracteristicas de una y otra figuras juridicas, concluye
que, si bien han estado relacionadas tradicionalmente, configurando relaciones homogéneas
con multiplicidad de puntos comunes, no son absolutamente semejantes, es decir, no existe

una relacién necesaria, de causa y efecto, entre matrimonio y familia®”:

En primer lugar, matrimonio y familia son dos realidades distintas. EI matrimonio es una relacion
que une a dos personas y que los vincula social, econémica y juridicamente pero no genera
automaticamente una familia. Por el contrario, en épocas y sociedades determinadas, era el grupo
familiar el que propiciaba los matrimonios aportando los sujetos contrayentes que se integraban en
uno de los grupos familiares preexistentes. En general, para que el matrimonio se convierta en
familia es necesario un elemento mas, un elemento dependiente representado, en la mayoria de los

casos, por la descendencia de los sujetos unidos por matrimonio.

(...)

Este aserto queda avalado, ademas, por el apartado 2° del propio articulo 39 de la Constitucion, que
determina la obligacidn de los padres de atender a sus hijos ya sean matrimoniales o no. Esto supone
que pueden existir adultos con responsabilidades respecto a su descendencia sin que exista entre los
procreadores relacion matrimonial alguna, mientras que, por el contrario, pueden existir matrimonios
voluntaria o involuntariamente no reproductivos, en los que, a tenor de las normas vigentes, no

cabria hablar propiamente de existencia de una familia.

%6 Gémez, Yolanda. Familia y Matrimonio en la Constitucién Espafiola de 1978. Congreso de los Diputados.
Madrid, Espafia. 1990. p. 206.

T |bidem, p. 259.
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La autora destaca también la ausencia de una definicion de familia, lo que, desde su
perspectiva no es un defecto de la norma que deba ser subsanado, porque definir ese
concepto en el texto constitucional implicaria elevar al rango constitucional un modelo
concreto de familia, excluyendo, por tanto, todos los demas posibles. Por ello, la ausencia
de una definicion constitucional de familia se conforma como una posibilidad importante

de adaptacion a las nuevas realidades sociales?®.

El andlisis resefiado permite concluir que la legislacion espafiola no contiene un
concepto fijo y determinado de familia, sino que se encuentra abierto a proteger las que se
originen con el devenir social. Otra nota importante, se reitera siguiendo a Yolanda Gomez,
es la separacion entre estas dos materias, lo que permite la configuracién de grupos

familiares méas alla del matrimonio.

%8 |bidem, p. 251.
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1.2.2. Familia en el derecho estadounidense.

El sistema juridico norteamericano, perteneciente al grupo del common law, se
caracteriza, a su vez, por una gran heterogeneidad en lo que concierne a la regulacion de las

relaciones familiares e incluso de lo que se considera legalmente como tal.

Los anteriores cuestionamientos se han visto reflejados de maneras distintas en los
Estados de la Union Americana, debido a la competencia que su Constitucion les delega en
materia de familia. Como se explica en el libro Fundamental Principles of Family Law?’, el
término familia tiene varios significados y niveles de significado; por ende, el sentido legal

de familia no es unitario, pues normalmente éste depende de la intencion del legislador.

Seguln el texto citado, la definicién por defecto de familia es “personas que estan
relacionadas por matrimonio, adopcion y parentesco”; cuando la ley pretende expandir esa

definicidn, usualmente se especifica de manera expresa el alcance de tal ampliacién.

Esta situacion se ve reflejada, de manera representativa, en tres instancias de la
administracion publica norteamericana: la definicion de familia utilizada para la realizacion
del censo poblacional, el concepto especificado en relaciones diplomaticas y los elementos
que se toman en cuenta en diversas ordenanzas municipales para determinar cuales grupos
son considerados “familiares” para efecto de permitirles habitar en zonas consideradas

residenciales y unifamiliares.

2% Nolan, Laurence C. y otra. Fundamental Principles of Family Law. Primera Edicién, William S. Hein& Co.
Estados Unidos, 2002. p. 18

[27]



En el primer caso, se encuentra una definicion muy cercana a la establecida en

parrafos anteriores, que comprende Unicamente los vinculos juridicos y bioldgicos:

Familia.

Una familia es un grupo de dos o més personas (una de las cuales es el responsable del hogar)
relacionadas por nacimiento, matrimonio o adopcién que viven juntas; todas ellas, incluyendo
miembros de sub familias relacionadas, son considerados como miembros de una familia.
Comenzando con el Estudio de Poblacién Actual de 1980, las sub familias no relacionadas (referidas
en el pasado como familias secundarias) ya no son incluidas en el conteo de familias, ni los
miembros de sub familias no relacionadas se incluyen en el conteo de miembros de familias. El
numero de familias es igual al nimero de hogares familiares, sin embargo, el conteo de miembros de
familias difiere del conteo de miembros del hogar familiar porque este namero incluya a cualquier

persona no emparentada viviendo en el hogar. (Mi traduccion)*

La anterior definicion excluye de manera precisa a quienes comparten el mismo

hogar, pero carecen de lazos consanguineos o legales entre si (subfamilies).

En cuanto a las relaciones diplomaticas, a efecto de determinar qué se entiende por
familia en el contexto de la Convencion de Viena, para precisar la extension de los
beneficios a los familiares de los diplomaticos, la Mision de los Estados Unidos en la sede
de la Organizacion de las Naciones Unidas emitio la nota diplomatica nimero HC-144-09
el 19 de noviembre de dos mil nueve, que ampli6 el concepto previamente establecido en la

nota diplomatica HC-60-02 del 13 de noviembre de 2002, en la que se aceptaba como

*Family. A family is a group of two people or more (one of whom is the householder) related by birth,
marriage, or adoption and residing together; all such people (including related subfamily members) are
considered as members of one family. Beginning with the 1980 Current Population Survey, unrelated
subfamilies (referred to in the past as secondary families) are no longer included in the count of families, nor
are the members of unrelated subfamilies included in the count of family members. The number of families is
equal to the number of family households, however, the count of family members differs from the count of
family household members because family household members include any non-relatives living in the
household.

Fuente: Current Population Survey (CPS) - Definitions and Explanations, U.S. Census Bureau, Housing and
Household Economic Statistics Division, Fertility & Family Statistics Branch Last Revised: May 10, 2010 at
12:08:41 PM . Consultado el 11 de junio de 2010 en http://www.census.gov/population/wwwi/cps/cpsdef.html
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miembros de la familia del representante diplomatico a su conyuge e hijos menores de 21
afios o aquellos menores de 23 que continuasen cursando estudios de educacidn superior a
tiempo completo. Podian realizarse excepciones para considerar a otros miembros del hogar
como familiares, siempre que se les reconociera como tales en el pais de origen del
miembro de la mision y asi se justificara plenamente ante el Departamento de Estado

norteamericano.

La nota de 2009 afadi6 a esta definicion a los compafieros domésticos del mismo

sexo, siempre que la unién se encontrara registrada en el pais de origen del funcionario.®

Por ultimo, ha de mencionarse el concepto de familia propuesto en el Memorandum
Legal LUOQS5, titulado “Definicion de Familia en las Leyes de Zonificacion y Codigos de

Construccion”, emitido por el Departamento de Estado de Nueva York.

En ese documento se describe la polémica creada a partir de las leyes que prevén
zonas residenciales de ocupacion unifamiliar, pues, para lograr su finalidad, forzosamente
han de contener una definicion de familia, en tanto que su propdsito esencial es la creacion
de vecindarios tranquilos, propicios para la vida doméstica, por lo que tal definicion ha de
excluir grupos como fraternidades o grupos de estudiantes, cuya aglomeracién es

susceptible de causar problemas de estacionamiento, contaminacion auditiva y exceso de

%1 E] texto original de ambas notas diplomaticas puede consultarse en las siguientes direcciones electronicas
de la Mision de Estados Unidos en la sede de la Organizacion de las Naciones Unidas:
http://www.archive.usun.state.gov/hc_docs/arr  HC-60-02%20%20Defintion%200f%20Family.pdf (2002)
http://usun.state.gov/documents/organization/133634.pdf (2009). Ambas direcciones, consultadas el 12 de
junio de 2010.
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basura, lo que ha sido considerado por los 6rganos jurisdiccionales estadounidenses como

una restriccién constitucionalmente valida a la garantia de igualdad®.

Las definiciones de familia que han sido plasmadas en esos ordenamientos no
siempre cumplen con este fin, al excluir de manera injustificada grupos funcionalmente
familiares que no cumplen con los requisitos previstos en ellas, como la ordenanza
municipal de Oyster Bay, Nueva York, que defini6 “familia” como “cualquier nimero de
personas, relacionadas por sangre, matrimonio o adopcion legal, viviendo y cocinando
como unidad doméstica sin fines de lucro o dos personas no relacionadas de la manera
anterior, viviendo y cocinando juntas en las mismas condiciones, siempre que sean mayores

133

a 62 afos de edad””, concepto que fue invalidado por la Corte de Apelaciones de Nueva

York, por las razones expuestas al inicio de este parrafo.

Tomando en cuenta decisiones jurisdiccionales de este tipo, en el memorandum de
referencia se propone sustituir el concepto de familia basado Unicamente en lazos
biologicos y legales por el de un grupo funcionalmente equivalente, que cumpla con las
caracteristicas de constituir una entidad doméstica singular, con un arreglo de vivienda méas
0 menos permanente, estable, con un encargado o responsable al cuidado de un ndmero

razonable de habitantes.

%2 Legal Memorandum LUO5. Definition of "“Family" in Zoning Law and Building Codes

http://www.dos.state.ny.us/cnsl/lu05.htm Pégina web del Departamento de Estado de Nueva York, consultada
el 12 de junio de 2010.

%% |dem. Mi traduccion de:"(a) Any number of persons, related by blood, marriage, or legal adoption, living
and cooking on the premises together as a single, nonprofit housekeeping unit; or (b) Any two (2) persons not
related by blood, marriage or legal adoption, living and cooking on the premises together as a single,
nonprofit housekeeping unit, both of whom are sixty-two (62) years of age or over, and residing on the
premises."
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Como se observa de los conceptos descritos, en la legislacién norteamericana
persiste una vision tradicionalista de los grupos familiares, basada en el matrimonio, que se
ha visto atenuada por los cambios sociales, los cuales se reflejan en las decisiones
jurisdiccionales, aunque de manera heterogénea pues, como se explico al inicio de este
apartado, cada Estado posee soberania suficiente para regular esta area del derecho de

manera distinta*.

% Como ejemplo, véase la tabla comparativa de definiciones legales de matrimonio en la pagina
http://www.clgs.org/marriage/state-definitions Legal Definitions of Marriage in the United States. Consultada
el 13 de junio de 2010.
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1.2.3. Familia en el derecho finlandés.

El derecho finlandés pertenece a un grupo juridico intermedio entre el common law
y los sistemas romanistas™. Hertel considera al derecho de los paises nérdicos en un grupo
independiente, dada la afinidad que guardan entre si y los convenios celebrados a ese
efecto. A esta familia pertenecen los ordenamientos de Dinamarca, Finlandia, Islandia,

Noruega y Suecia.

Uno de los rasgos caracteristicos de estos sistemas juridicos es la tendencia a la
proteccién social del Estado a la poblacidn, es decir, impera la politica del estado social de
bienestar. Esto se ha reflejado en medidas favorecedoras para madres y padres trabajadores,
entre las que se encuentran permisos por nacimiento y subsidios econémicos para
manutencién de los hijos*®, lo que evidencia la preocupacién estatal por la institucion

familiar.

La definicidn de este Gltimo término para la legislacion finlandesa se encuentra en la

seccion 37 del Aliens Act (Acta de Extranjeros) en la que se establece lo siguiente:

Seccion 37
Miembros de la familia
(1) En la aplicacion de esta Acta, el conyuge de una persona residiendo en Finlandia y los
hijos solteros menores a 18 afios sobre quienes la persona residente en Finlandia o su

conyuge tenga la patria potestad son considerados miembros de la familia.

% C. Hertel, Sistemas Juridicos del Mundo, Notar. Int'l 2009, p. 185 (volumen 1 parte 2). Disponible en
http://212.63.69.85/DataBase/2009/Notarius_2009 01 02 hertel es.pdf Consultada el 13 de junio de 2010.
% para mayor informacion sobre el tema, consultar Finland’s Family Policy (Politica Familiar de Finlandia) ,
disponible en la pagina del Ministerio de Seguridad Social de Finlandia (en inglés).
http://pre20090115.stm.fi/Resource.phx/publishing/store/2006/10/hm1161607115538/passthru.pdf
Consultada el 13 de junio de 2010.
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Si la persona residente en Finlandia es menor de edad, su tutor es considerado miembro de
la familia. Una persona del mismo sexo en una sociedad registrada es también considerada
un miembro de la familia.

(2) Las personas viviendo continuamente en una relacion de tipo matrimonial en el mismo
hogar, sin importar su sexo, son comparables a una pareja casada. El requisito es que ellos
hayan vivido juntos por al menos dos afios. Esto no se requiere si las personas tienen un hijo
en custodia conjunta o si existe alguna otra razon suficiente para ello. (Mi traduccion)®

El concepto anterior reconoce una realidad social de cierta amplitud: para la ley
finlandesa, una familia se compone de aquellos individuos que guardan entre si una
relacion afectiva de carécter estable o permanente, o que estan ligados por filiacion en

primer grado, en linea recta.

%7 Section 37

Family members

(1) When applying this Act, the spouse of a person residing in Finland, and unmarried children under 18 years
of age over whom the person residing in Finland or his or her spouse had guardianship are considered family
members. If the person residing in Finland is a minor, his or her guardian is considered a family member. A
person of the same sex in a nationally registered partnership is also considered a family member. (380/2006)
(2) Persons living continuously in a marriage-like relationship within the same household regardless of their
sex are comparable to a married couple. The requirement is that they have lived together for at least two
years. This is not required if the persons have a child in their joint custody or if there is some other weighty
reason for it.

Fuente: Aliens Act. Pagina web del Ministerio de Asuntos Extranjeros de Finlandia (en inglés),
http://www.finlex.fi/en/laki/kaannokset/2004/en20040301.pdf Consultada el 16 de junio de 2010.
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1.2.4. Familia en el derecho aleman.

La Constitucion Alemana (Ley Fundamental), en su articulo 6, prevé la proteccidn

estatal a la familia y el matrimonio:

Articulo 6
[Matrimonio y familia]
(1) El matrimonio y la familia se encuentran bajo la proteccion especial del orden estatal.

(2) El cuidado y la educacién de los hijos son el derecho natural de los padres y el deber que les

incumbe prioritariamente a ellos. La comunidad estatal velara por su cumplimiento.

(3) En contra de la voluntad de las personas autorizadas para su educacion, los hijos sélo podran ser
separados de sus familias en virtud de una ley, cuando las personas autorizadas para su educacién no

cumplan con su deber o cuando, por otros motivos, los hijos corran peligro de quedar abandonados.
(4) Toda madre tiene derecho a la proteccion y a la asistencia por parte de la comunidad.

(5) La legislacion deberd asegurar a los hijos extramatrimoniales las mismas condiciones que para

los hijos nacidos dentro del matrimonio en lo que respecta a su desarrollo fisico y espiritual y a su

posicion social.*®

Una de los primeros aspectos que resulta notorio de la norma transcrita es la
homologacion de los conceptos de matrimonio y familia, que gozan del mismo nivel de

proteccidn estatal.

Los parrafos 2 y 3 prevén el derecho de los padres a educar a sus hijos y la prioridad

de esa relacion, salvo que el mejor interés de los hijos sea contrario a esta convivencia.

%8 Constitucion Alemana. Traduccion al espafiol disponible en la pagina web de la Embajada de Alemania en
Meéxico,http://www.mexiko.diplo.de/Vertretung/mexiko/es/03_20Politik/Constitucion/ddatei ley fundame
ntal,property=Daten.pdf Consultada el 18 de junio de 2010.
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El cuarto parrafo instituye una proteccion especial a las madres, lo cual ha generado
controversia respecto a los padres que crian solos a sus hijos, pues tal precepto parece
discriminar a los varones o aquellos varones separados o divorciados a quienes se les
impide el acceso a sus hijos debido a una declaracion unilateral de la madre. Esta tendencia,
en conjunto con la proteccion especial al matrimonio enunciada en el parrafo 1 del articulo
constitucional transcrito, fue estudiada por la Corte Europea de Derechos Humanos, en el
caso Sommerfeld contra Alemania®®, en cuya sentencia se concluyé que las leyes alemanas
otorgaban un trato discriminatorio a padres de hijos nacidos fuera del matrimonio respecto
a aquellos casados o divorciados, pues en el primer caso la custodia es ejercida en exclusiva
por la madre, salvo declaracion conjunta de ambos progenitores, mientras que los padres
casados adquieren, por ese solo hecho, la custodia compartida con la madre de sus

descendientes.

El quinto parrafo hace énfasis en la igualdad de los hijos nacidos fuera y dentro del
matrimonio. Este resguardo especifico parece indicar, contrario a lo que indica su sentido

literal, que existe una distincidn previa entre hijos “legitimos” e “ilegitimos”.

Las breves consideraciones anteriores indican que, en Alemania, el concepto de
familia tutelado por el ordenamiento legal consiste, basicamente, en el hogar constituido

por un matrimonio de géneros opuestos y su descendencia®.

% El texto completo en inglés de la sentencia puede consultarse en la pagina web de la Corte Europea de los
Derechos Humanos (consultada el 21 de junio de 2010).
http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/portal.asp?sessionld=55780719&skin=hudoc-en&action=request

“% El matrimonio en Alemania es necesariamente heterosexual; aunque existen uniones civiles para parejas del
mismo sexo. Ver Martiny, Dieter. “Family Law”, Introduction to German Law. Holanda, 2005. p. 251
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Lo hasta aqui expuesto respecto de los ordenamientos juridicos consultados permite
apreciar que, en general, existe una revision hacia el concepto de familia que el derecho
acoge. En algunos casos se restringe, en otros se amplia. La extensién del concepto de
familia no esta relacionada directamente con el desarrollo econémico —que a veces se
entiende como desarrollo social-, sino con la moral del grupo en el poder que no

necesariamente coincide con la moral aceptada por la mayoria de la poblacion.

La mirada al exterior también permite concluir que no hay un modelo exacto a
seguir. Cada sociedad conjuga en su ordenamiento juridico factores de poder que en
ocasiones se encuentran desequilibrados, por lo que, desde la perspectiva que orienta este
trabajo, es preciso tomar una postura critica para comprender que el concepto de familia,
como casi cualquier otro concepto juridico, no es estatico ni uniforme y que su

reelaboracion es constante, por lo que no debe temerse a su cambio.

En el siguiente capitulo se estudiaran algunos ejemplos del concepto de familia en
legislaciones locales mexicanas, asi como los conceptos que aportan algunos autores y
disciplinas sociales, a efecto de proporcionar el marco teérico que servira de referencia para
el analisis de la problematica actual del concepto de familia, que se abordara en el tercer

capitulo.
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Capitulo 2. Marco conceptual. En este capitulo, se analizara el concepto de familia
utilizado en diversas legislaciones civiles en nuestro pais, y se expondran diferentes
posiciones tedricas contemporaneas al respecto a efecto de encontrar los elementos
comunes Yy distintivos de estos conceptos, para estar en posibilidad de compararlos con la

realidad mexicana reflejada en estadisticas oficiales.

2.1. Concepto de familia en la legislacion civil mexicana.

En este apartado se estudiaran diversas legislaciones estatales en México, con la
finalidad de obtener un concepto legal de familia en la normatividad nacional
contemporanea. Para efectuar este analisis, se selecciond a las legislaciones familiares del
Distrito Federal, Guanajuato, Hidalgo, Morelos, San Luis Potosi, Tabasco y Zacatecas,

pues se considera que ejemplifican algunos de los conceptos mas polarizados de familia.

Como se advirtio al inicio del primer capitulo, las leyes en materia de familia se
mantuvieron afines al Cddigo Civil Federal desde 1870 hasta 1928; a partir de la
promulgacion de este Gltimo, comenz6 una diversificacion cada vez méas notoria, hasta

llegar a las disparidades que pueden observarse actualmente.

En un estudio comparativo realizado en 1960, Antonio Aguilar Gutiérrez aborda la
cuestion relativa al origen de la potestad de las entidades federativas para legislar en
materia civil, en contraposicion a la materia mercantil, reservada a la Federacion. Explica

que esa division tiene su origen en la Constitucion de 1857, en la que se establecio el

(37]



sistema de facultades implicitas, conforme al cual aquéllas que no se encuentren reservadas
a la Federacion se entienden concedidas a los Estados, aunque no encuentra una
justificacion, propiamente hablando, respecto a esta division que permanece hasta nuestros

dias*.

La potestad anotada, en todo caso, ha permitido que actualmente la diversidad de
realidades se vea reflejada en las legislaciones locales en materia de familia, que, como se
vera, comparten ciertos elementos comunes, aunque la composicién y extension del grupo

gue regulan como tal es variable.

! Aguilar Gutiérrez, Antonio y otro. Panorama de la legislacion civil en México 1ra. Edicion, 1960. Instituto
de Derecho Comparado. UNAM, México. p. 3
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2.1.1. Elementos comunes del concepto de familia en la legislacion mexicana.

De las legislaciones que se analizaran, cabe destacar que, con excepcién de
Guanajuato, todas proponen una definicién precisa de familia*’. Pese a esa omisién, puede
considerarse que los elementos que integran, en lo general, ese concepto, remiten a un

grupo de personas relacionado por matrimonio, concubinato o parentesco.

En general, existe concordancia entre los elementos que integran los conceptos
juridicos de las relaciones que constituyen una familia. EI parentesco y el concubinato, son

definidos de forma muy semejante en todas las legislaciones:

Q) El concepto de concubinato queda entendido como la unién publica de un
hombre y una mujer, por un periodo determinado, que establecen un
domicilio comin y se otorgan el trato de conyuges 43.

(i) En cuanto al parentesco, todas las legislaciones aqui analizadas contemplan
tres tipos: consanguineo, por afinidad y civil.

(iii)  El parentesco consanguineo existe entre los descendientes de un antecesor
comun; el de afinidad se adquiere por medio del matrimonio o concubinato,

entre los conyuges y sus respectivos parientes consanguineos; el parentesco

“2 Esta afirmacion no se contrapone con el contenido del articulo 771 del Cédigo Civil para el Estado de
Guanajuato, que establece la extensién de la familia, hasta los parientes en segundo grado para definir el
patrimonio familiar, porque del contenido de diversas normas de ese Cadigo, relativas a la filiacion, el
matrimonio, el concubinato y el parentesco se infiere una definicion implicita de familia muy similar a las
expuestas en esta seccion.

8 Véase los articulos 291 bis del Cédigo Civil para el Distrito Federal, 356-A del Cédigo Civil de
Guanajuato, 143 de la Ley para la Familia del Estado de Hidalgo, 65 del Cadigo Familiar de Morelos, 105 del
Caodigo Familiar de San Luis Potosi, 153, segundo parrafo del Cédigo Civil de Tabasco y 241 del Cddigo
Familiar de Zacatecas.
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(iv)

civil se origina entre el adoptante y el adoptado, en el caso de la adopcién
simple.

En cuanto a los grados de parentesco, se cuentan en linea recta por el
namero de generaciones entre las dos personas relacionadas (por ejemplo, un
hijo es pariente en primer grado de su padre y en segundo de su abuelo); en
linea transversal, los grados se cuentan por el nimero de generaciones,
subiendo por una de las lineas y descendiendo por la otra, o por el namero de
personas que hay de uno a otro de los extremos que se consideran,
excluyendo la del progenitor (en este caso, los hermanos son parientes en
segundo grado) *.

El matrimonio también es un concepto juridico que goza de cierta
uniformidad; sin embargo, los matices distintivos que existen en cada
normatividad analizada se consideran importantes para el enfoque de este
trabajo, pues exponen las finalidades atribuidas a dicha figura normativa, las
cuales tienen impacto en la concepcion de familia juridicamente reconocida,
por lo que su estudio se reservara para el apartado donde se expondran los

elementos distintivos de los diferentes conceptos de familia que se estudian.

La exposicion de estos rasgos generales permite concluir que la nota comdn del

concepto de familia en la legislacion mexicana consiste en que las relaciones familiares son
siempre originadas a partir de una pareja y su descendencia. En el apartado siguiente, se

exploraran los matices que cada legislacion otorga a esta agrupacion.

* Para constatar esta uniformidad, véase los articulos 292 a 295 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, 346
a 354 del Cdédigo Civil de Guanajuato, 148 a 161 de la Ley para la Familia del Estado de Hidalgo, 26 a 33 del
Cddigo Familiar de Morelos, 131 a 139 del Codigo Familiar de San Luis Potosi, 287 a 298 del Cédigo Civil
de Tabasco y 245 a 254 del Cédigo Familiar de Zacatecas.

[40]



[41]



2.1.2. Ejemplos de concepto de familia en los Codigos Civiles locales.

El articulo 138 Quintus del Cadigo Civil para el Distrito Federal prevé la forma en

que se originan las relaciones familiares de la siguiente forma*:

Articulo 138 Quintus.- Las relaciones juridicas familiares generadoras de deberes, derechos y
obligaciones surgen entre las personas vinculadas por lazos de matrimonio, parentesco o
concubinato.

La Ley para la Familia del Estado de Hidalgo propone una definicién ain mas

detallada, con matices sociol6gicos*:

Avrticulo 2.- La familia es una institucién social, permanente, compuesta por un conjunto de personas
unidas por el vinculo juridico del matrimonio o por el estado juridico del concubinato; por el
parentesco de consanguinidad, adopcién o afinidad y se reconoce a la familia como el fundamento
primordial de la sociedad y del Estado.

Los Cddigos Familiares de Morelos y San Luis Potosi, en sus articulos 22 y 10,

respectivamente, establecen la definicién de familia en la siguiente forma:

Avrticulo 22.- Bases de la familia morelense. La familia Morelense es una agrupacién natural que
tiene su fundamento en una relacion, estable entre hombre y mujer y su plena realizacion en la
filiacién libre, consciente, responsable e informada, aceptada y dirigida por la pareja, unidas por el
vinculo del parentesco, del matrimonio o del concubinato, a la que se le reconoce personalidad
juridica.*’

Avrticulo 10. La familia es la unién permanente de personas vinculadas por el matrimonio o el
concubinato, y por parentesco de consanguinidad, afinidad y civil, basada en los principios y valores
humanos para lograr el desarrollo integral de cada uno de sus miembros.

> Codigo Civil para el Distrito Federal. Pagina web de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal,
http://www.asambleadf.gob.mx/is52/010805000001.pdf, consultada el 12 de julio de 2010.

“ Ley para la Familia en el Estado de Hidalgo. Pagina web “Orden Juridico Nacional”,
http://www.ordenjuridico.gob.mx/estatal.php?liberado=si&edo=13 , consultada el 11 de julio de 2010.

‘7 Cédigo Familiar del Estado de Morelos. Pagina web “Orden Juridico Nacional”,
http://www.ordenjuridico.gob.mx/estatal.php?liberado=si&edo=17 , consultada el 11 de febrero de 2010.
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La familia es la base de la sociedad y el &mbito natural y primario del ejercicio y desarrollo de los

derechos fundamentales de las personas.*®

En esta misma linea se encuentra el Cédigo Familiar de Zacatecas*, cuyo articulo 3

describe a la familia en la siguiente forma:

Avrticulo 3. La familia es una institucion politico-social, permanente, constituida por un conjunto de
personas, unidas por el vinculo del parentesco, del matrimonio o del concubinato, a la que se le

reconoce personalidad juridica.

El Cdodigo Civil de Tabasco difiere ligeramente de los anteriores, pues no otorga un
caracter destacado a este concepto, sino que lo expone de manera subsidiaria a la hipdtesis

normativa prevista en el articulo 23 de ese ordenamiento™:

Articulo 23.- Deberes en beneficio de la familia

El Juez, o quien represente al Ministerio Publico, incurre en responsabilidad civil y oficial cuando no
cumpla los deberes que este Cddigo le impone en beneficio de la familia, los menores y los
incapacitados. Para los efectos de este Codigo, la familia la forman las personas que estando unidas
por matrimonio, concubinato o por lazos de parentesco de consanguinidad, de afinidad o civil,

habiten en una misma casa o tengan unidad en la administracion del hogar.
El silencio sobre este concepto en el Cédigo Civil de Guanajuato es revelador de
una vision excluyente de la realidad familiar. Las implicaciones de esta ausencia seran

analizadas en el siguiente apartado.

8 Codigo Familiar del Estado de San Luis Potosi. Pagina web “Orden Juridico Nacional”,

http://www.ordenjuridico.gob.mx/despliegaedo2.php?ordenar=&edo=24&catTipo=5 consultada el 11 de
julio de 2010.

* Codigo Familiar del Estado de Zacatecas. Pagina web del Congreso del Estado de Zacatecas.
http://www.congresozac.gob.mx/cgi-bin/coz/mods/secciones/index.cgi?action=todojuridico&cual=104 ,
consultada el 11 de julio de 2010.

% Cédigo Civil del Estado de Tabasco. Pagina web “Orden Juridico Nacional”,
http://www.ordenjuridico.gob.mx/estatal.php?liberado=si&edo=27 , consultada el 11 de febrero de 2010.
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2.2. Elementos distintivos del concepto de familia en legislaciones locales.

Expuestos los anteriores conceptos de familia, es pertinente analizarlos para
determinar sus diferencias, en conjuncion con las distintas definiciones de matrimonio, que,

como se vera, tienen un profundo impacto en la formacion de la idea de grupo familiar.

Respecto del Codigo Civil para el Distrito Federal, es importante transcribir el

articulo 146, que define al matrimonio:

Avrticulo 146.- Matrimonio es la union libre de dos personas para realizar la comunidad de vida, en
donde ambos se procuran respeto, igualdad y ayuda mutua. Debe celebrarse ante el Juez del Registro

Civil y con las formalidades que estipule el presente cédigo.

En este precepto, no es tan importante el contenido preciso de los vocablos que lo
componen como la ausencia de las palabras “hombre” y “mujer”, que fueron sustituidos por
el término “personas” en la reforma publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal, el
29 de diciembre de 2009, con la finalidad de omitir el requisito de la heterosexualidad en

las parejas que deseen contraer matrimonio.

De esta forma, la familia que contempla la legislacion del Distrito Federal puede
generarse a partir de una pareja de cualquier tipo, dado que la reforma anotada dej6 intacto

el sistema normativo relativo a la filiacion, el parentesco y la adopcién®™. Esta podria

%! Esta situacion legislativa fue discutida en la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, que resolvié la accion
de inconstitucionalidad nidmero 2/2010, promovida por el Procurador General de la Republica, en la que
impugn el contenido del articulo 391 (donde se prevé la adopcién por parte de un matrimonio o concubinato)
en relacién con el 146 del Cddigo Civil para el Distrito Federal. EI argumento esencial del procurador
consistio en que el modelo de familia constitucionalmente tutelado se veria vulnerado por la adopcion por
parte de parejas del mismo género. La Suprema Corte concluyd que la Constitucion no establece un modelo
de familia determinado, por lo que declar6 la constitucionalidad de los preceptos impugnados. El texto de la
sentencia  puede consultarse en la pagina web de nuestro tribunal  constitucional;
http://wwwz2.scjn.gob.mx/expedientes/. Paginas consultadas el 16 de agosto de 2010.
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considerarse la mayor nota distintiva de la definicion de familia en el Cddigo que se
comenta, pues admite una variedad de agrupaciones mayor a la media nacional dentro de

ese concepto.

Tabasco comparte la vision de familia plasmada en el Distrito Federal, al hacer
referencia Unicamente a la forma de origen de las relaciones familiares (véase apartado
anterior), aungue la definicion de matrimonio incluye a la pareja con finalidades

reproductivas como base, en la forma de matrimonio, que es considerada de interés publico:

Articulo 153.- Formalidades

El matrimonio debe celebrarse ante los funcionarios que establece la ley y con las solemnidades que
ella exige. El Estado procurard, por todos los medios que estén a su alcance, que las personas que
vivan en concubinato contraigan matrimonio. Para la realizacion de este fin, que es de orden publico,
se efectuaran campafias periddicas de convencimiento en las que colaboren los servidores publicos y
maestros del Estado.

Habré concubinato cuando una pareja de hombre y mujer, sin impedimento para contraer matrimonio

vivan juntos publicamente como si fueran marido y mujer, durante un afio, 0 menos si hubiere hijos.
Avrticulo 154.-Quiénes pueden contraerlo.

Pueden contraer matrimonio: el hombre y la mujer que han cumplido dieciséis afios de edad. El
Gobernador del Estado o el Presidente Municipal del lugar, pueden conceder dispensa, en casos

excepcionales y por causas graves y justificadas.

En contraste con esta definicion practicamente neutra de familia, donde Unicamente
destaca el elemento de solidaridad y cuidado reciprocos entre sus miembros, cuestiones de
caracter mas bien privado, estan los conceptos transcritos de las legislaciones en materia de
familia de los Estados de Hidalgo, Morelos, San Luis Potosi y Zacatecas, que de manera
unanime declaran a la familia una institucion, ya sea social o natural, elevandola, inclusive,

a “base de la sociedad” (San Luis Potosi), es decir, una cuestion publica.
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Esta institucion, en las entidades federativas citadas, se funda siempre en una pareja
de géneros opuestos, necesariamente, ya sea unida por matrimonio o concubinato. En todo
caso, la definicion adoptada de matrimonio repercute directamente en la de concubinato,
que normalmente es definido como la unidn de dos personas que pueden contraer

matrimonio®2.

Aln mas, el matrimonio es considerado en la legislacion del Estado de Hidalgo
como una forma juridica y especialmente tutelada por el Estado para la fundacion de una
familia, como se observa de los articulos 8, 10 y 11 de la Ley para la Familia de esa entidad

federativa:

Avrticulo 8.- EI matrimonio es una institucién social y permanente, por la cual se establece la unién
juridica de un solo hombre y una sola mujer, que con igualdad de derechos y obligaciones, originan
el nacimiento y estabilidad de una familia, asi como la realizacion de una comunidad de vida plena 'y

responsable.

Avrticulo 10.- El Estado establece el matrimonio como un medio reconocido por el derecho, para
fundar la familia.

Avrticulo 11.- El Estado protegera la institucion del matrimonio por ser un fundamento de la familia y

la conservacion de la especie.

Nuevamente, lo importante en estas definiciones se encuentra escrito entre lineas.
¢Por qué requiere el matrimonio, la union de un hombre y una mujer, una proteccion
especial? Dada la variedad de organizaciones domésticas posibles, destaca que la
proteccién del Estado se otorgue a una en particular. En la ley no existe una justificacion a
esta distincion, que instituye una manera “deseable” de fundar una familia, con exclusion

de otras posibilidades.

52 \/éanse articulos citados sobre concubinato.
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En similares términos se encuentra al matrimonio en el Codigo Familiar para el

Estado de Morelos, en sus articulos 68, 70 y 71:

Avrticulo 68.- Naturaleza del matrimonio. EI matrimonio es la unién voluntaria y libre de un
hombre y una mujer, con igualdad de derechos y obligaciones con la posibilidad de procreacion de
hijos y de ayudarse mutuamente. Cualquier condicién contraria a estas finalidades se tendra por no
puesta.

El vinculo matrimonial se extingue por la muerte o presuncién de ésta de uno de los cdnyuges, por

divorcio o por declaracion de nulidad.

Avrticulo 70.- Establecimiento del matrimonio por el Estado. El Estado establece el matrimonio,

como el medio reconocido por el Derecho, para crear una familia.

Articulo 71.- Proteccion del estado a la institucién del matrimonio. El Estado protegera la

institucion del matrimonio, por ser el fundamento de la familia y la conservacion de la especie.

El Cdédigo Familiar vigente en San Luis Potosi hace eco de esta expresion en sus

articulos 3 y 15:

Avrticulo 3°. El Estado promovera la organizacién social de la familia mediante la institucion del
matrimonio y otras figuras juridicas reguladas en este Codigo, reconociéndolas como instituciones de
derecho familiar, cuya funcion es el desarrollo arménico de todos sus elementos, considerandose de
interés publico su estabilidad y permanencia, y tutelara el cumplimiento de los derechos y

obligaciones de sus integrantes.

Avrticulo 15. EI matrimonio es la unién legal entre un hombre y una mujer, libremente contraida, con
igualdad de derechos, deberes y obligaciones, que hacen vida en comin, con la finalidad de

proporcionarse ayuda mutua, fidelidad y perpetuar la especie, formando una familia.

En el caso de la legislacion zacatecana, se otorga al matrimonio la categoria de

medio “moral” para fundar una familia:
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Articulo 100.- EI matrimonio es la unién legitima de un solo hombre con una sola mujer, para

procurar la procreacion de los hijos y ayudarse mutuamente.
Avrticulo 102.- Es una institucion social, derivada de la relacion conyugal para crear la familia.

Avrticulo 103.- El Estado establece el matrimonio como uno de los medios morales reconocidos por
el derecho para fundar la familia. Cualquier condicion contraria a los fines esenciales del

matrimonio, se tendrd por no puesta.

El contenido del articulo 103 crea una serie de interrogantes: ¢si el matrimonio es el
medio moral para fundar una familia, el resto resulta inmoral? ;puede el derecho, en un
Estado democratico, realizar una calificacién de lo moral? ¢cual es el fundamento para esa
distincion, qué sucede con las familias inmorales? Estos cuestionamientos se abordaran en
el capitulo conclusivo de este trabajo, pues precisamente las distinciones como la destacada
originaron la inquietud sobre el concepto de familia que aqui se explora, el cual parece

ampliarse y restringirse a lo largo del pais, sin una justificacion razonable.

Finalmente, se abordara el concepto de familia en el Codigo Civil para el Estado de
Guanajuato. Como se ha mencionado, esta legislacion carece de un concepto preciso de
familia. Lo mismo sucede con el matrimonio. Este silencio, probablemente, no es
intencional; sin embargo, da cuenta de una ideologia similar a la que se ha hecho alusién en

los ordenamientos comentados.

La omisién advertida es incluso mas indicativa de una vision de la sociedad
excluyente, que las definiciones de familia y matrimonio que consignan las legislaciones de
Hidalgo, Morelos, San Luis Potosi y Zacatecas, pues implica que familia y matrimonio son
conceptos entendidos por todos de una misma manera: una pareja de género opuesto,

normalmente unida en matrimonio, y su descendencia forman una familia.
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Asi se observa, por ejemplo, de los articulos 161 a 164 del Cédigo Civil citado:

Articulo 161. El sostenimiento, administracion, direccion y atencion del hogar se distribuirdn
equitativamente y de comudn acuerdo entre los conyuges. Se considerara como aportacion al

sostenimiento del hogar la atencién y el trabajo en el mismo.

En el supuesto de que alguno de los conyuges estuviere imposibilitado para trabajar y careciere de

bienes propios, los gastos seran por cuenta del otro conyuge y se cubriran con bienes de él.

En caso de que el marido y la mujer no estuvieren conformes sobre alguno de los puntos indicados,
el Juez de lo Civil competente procurard avenirlos, si no lo lograre, resolvera sin necesidad de juicio
lo que fuere més conveniente atendiendo a las circunstancias y caracteristicas personales de cada uno
de ellos.

Articulo 162. La mujer tendrd siempre derecho preferente sobre los productos de los bienes del
marido y sobre sus sueldos, salarios o emolumentos por las cantidades que corresponde para la
alimentacién de ella y de sus hijos menores. También tendra derecho preferente sobre los bienes
propios del marido para la satisfaccion del mismo objeto. La mujer puede pedir el aseguramiento de

los bienes para hacer efectivos estos derechos.

Avrticulo 163. El marido tendra el derecho que a la mujer concede el articulo anterior, en los casos en

que ésta tenga obligacion de contribuir en todo o en parte para los gastos de la familia y del hogar.

Articulo 164. El marido y la mujer tendran en el hogar autoridad y consideraciones iguales; por lo
tanto, de comun acuerdo arreglaran todo lo relativo a la educacion y establecimiento de los hijos y a

la administracion de los bienes que a éstos pertenezcan.

En caso de que el marido y la mujer no estuvieren conformes sobre alguno de los puntos indicados,
el Juez de lo Civil correspondiente procurara avenirlos, y si no lo lograre, resolvera sin forma de

juicio, lo que fuere méas conveniente a los intereses de los hijos.

Los preceptos transcritos indican una familia organizada alrededor del matrimonio,
en el que la norma es la dependencia de la mujer al marido y su sujecién a las tareas
domeésticas (articulos 162 y 163). Otras formas de organizacién domestica son ignoradas de

este modo y, en consecuencia, desprotegidas.
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La consistente evasion de las legislaciones analizadas en este apartado (con
excepcion de la del Distrito Federal) a reconocer una familia diferente a aquélla creada a
partir de un matrimonio conformado por personas de sexo distinto, compuesta por éste y su
descendencia, podrian hacer pensar que sélo existe una realidad familiar. Sin embargo,
como se vera en los siguientes apartados, el concepto de familia no es estatico ni Unico; aun
la familia tutelada en estos ordenamientos tiene un origen socioldgico e histérico que ha
sido estudiado desde el siglo antepasado, lo que podria indicar que ha sido rebasado por la

sociedad actual.
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2.3. Posturas tedricas sobre el concepto de familia.

La familia, como institucion, ha sido constantemente estudiada desde que comenz6
el andlisis mismo de la sociedad. Sus componentes han variado, asi como el enfoque con el

que se realiza su escrutinio.

Dada la breve naturaleza de una investigacion a nivel de licenciatura, no se ha
tenido la oportunidad de incluir a todos los autores cuya obra es de relevancia sobre el
tema. En este apartado se analizaran las posturas de Engels y Rousseau, cuyas opiniones se
estimaron pertinentes con una exposicion juridica del concepto de familia, dado que el
primero en El origen de la familia, de la propiedad privada y del Estado defiende la
naturaleza econdémica de la familia (una forma de perpetuar el modo de produccidn), lo que
se relaciona con la visién romana de este concepto y en mayor medida, con la concepcidn
plasmada en las Partidas de Alfonso el Sabio, analizadas en el capitulo anterior (§1.1.1y
1.1.2) mientras que las ideas de Rousseau permearon hacia la Revolucion Francesa, que
generd el Codigo de Napoledn el que, como se vio (81.1.3) es a su vez un antecedente

directo de la legislacion civil mexicana.

En la teoria del derecho existe también una constante discusion en torno al concepto
de familia, sus alcances y su naturaleza. Por regla general, esa polémica surge a través de la
interpretacion de la legislacion vigente, aungque, como ser vera, también se origina por la
critica a la norma, apoyada en la realidad social, que la mayor parte de las veces cambia de

manera ajena al derecho.
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La sociologia, la psicologia y la estadistica se ocupan de la comprension del
concepto desde un punto de vista mas bien descriptivo, el cual, sin embargo, tiene un matiz

ideoldgico que no debe pasar inadvertido.

Las anteriores posturas tedricas en torno a la familia seran brevemente expuestas en
este apartado, pues se considera necesario tomar en cuenta a las disciplinas sociales
mencionadas en lo general y los autores citados en lo particular, dado que ilustran la
multiplicidad de enfoques y alcances que el concepto de familia ha tenido en diferentes

épocas Yy que el presente no escapa a esa variedad.
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2.3.1. Concepto de familia en la obra de F. Engels.

En la obra El origen de la familia, la propiedad privada y el Estado, este autor
identifica la evolucién de las agrupaciones familiares con el modo de produccion, siguiendo
las investigaciones de Morgan sobre las formas de parentesco en las tribus de los indios

iroqueses.

Su exposicién parte del supuesto dado por el materialismo histérico, segln el cual,
el factor decisivo en la historia es, a fin de cuentas, la produccién y la reproduccion de la
vida inmediata, que clasifica en dos tipos basicos: la reproduccion de medios de

subsistencia y la produccion del hombre mismo, esto es, la continuacion de la especie™.

Asi, al existir un modo de produccion comunitario en las etapas primitivas de la
historia, la familia tenia ese caracter: los hijos eran comunes y en aquél caso era innecesario
establecer la paternidad, pues no existia la nocion de propiedad. La filiacion era establecida

por la via materna y tenia un caracter meramente referencial.

Esto cambid con la aparicion de la ganaderia. Los roles femenino y masculino hasta
entonces habian favorecido el poder de las mujeres, quienes cuidaban de los hijos en el
hogar, donde se encontraban los bienes de mayor duracion: vestido, enseres domésticos,
herramientas. ElI hombre, encargado de proveer mediante la caceria, era siempre un
extranjero en una agrupacién ligada por la maternidad. Al descubrir la relativa facilidad de
la crianza y reproduccién de los rebafios, los varones se vieron en posesion de una fuente

permanente de alimento, que bajo las reglas del derecho materno no podrian conservar sus

%% Engels, Friedrich. El origen de la familia, la propiedad privada y el Estado. 132 Edicion. Editorial
Fundamentos, Madrid, 1996. p. 2
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descendientes o sus parientes consanguineos, pues pertenecian a la gens de la mujer que

hubieran desposado.

Para superar esta dificultad, nacié la monogamia. Al estar organizado el grupo
familiar de esta forma, la paternidad adquiria certeza y los hijos nacidos de matrimonio

entraban a la gens del padre, con la posibilidad de perpetuar la posesién de sus bienes>*.

Engels explica que, si bien no puede saberse con precision la forma exacta en que
ocurrié ese cambio, en el siglo XIX (época de la redaccion de la obra aqui citada), existian
aun vestigios del llamado “derecho materno”, es decir, de filiacion femenina en algunas

tribus norteamericanas®.

Esta evolucién del matriarcado hacia el patriarcado, fue motivo de analisis para
varios estudiosos de la época, en especial Kovalevski®®. La obra del autor ruso explica,
precisamente, el cambio de la autoridad materna hacia el patriarcado y su posterior

moderacion®’.

Este es, segun el autor, el origen de la familia patriarcal que perdura hasta nuestros
dias, pues es una organizacion afin al capitalismo y a la existencia de la propiedad privada,
modos de produccion y propiedad que no han sufrido demasiados cambios desde el inicio

de la historia.

** Ibidem, p. 72.

% |bidem, p. 73.

%8 |bidem, p. 74.

3" \véase Kovalevsky, Maximo Ferrer y Robert, Antonio (traductor). Origenes y Evolucién de la Familiay la
Propiedad [en linea]. Barcelona, 1899. Disponible en http://info5.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=1573
Consultada el 13 de julio de 2010
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2.3.2. Concepto de familia en la obra de J. Jaques Rousseau.

En el Contrato Social, Rousseau plantea a la familia como la sociedad mas antigua
de todas y la Unica natural, a partir de cuya organizacion surgieron todos los érdenes

jerarquicos existentes>®.

Rosa Cobo considera que la familia en la obra de esta autor se constituye como la
columna vertebral de la vida privada, la forma de organizacion que constituye, a su vez, la

1°°. El contenido de

base del ambito publico, en el que funge como referente de unidad socia
ese concepto se desarrolla en Emilio, obra pedagdgica que propone dos modelos
educativos, atendiendo al género: Emilio y Sofia. El primero debera ser orientado a la vida
publica y la libertad; ella debera someterse a la aprobacién masculina, sujetarse a la vida

privada en la que cumplira con el papel de hija, esposa y madre®°.

Rousseau, conforme a Cobo, cree en esa complementariedad de los sexos como una
condicion para la existencia del matrimonio y, por consiguiente, de la familia. Si existiera
igualdad en lugar de complementariedad, se producirian conflictos que pondrian en

cuestion la supervivencia del esquema doméstico y politico patriarcal.

De esta forma, la familia rousseauniana actia como el soporte material e ideoldgico

del Estado: provee nuevos ciudadanos, a la vez que los instruye en la perpetuacion del

%8 Rousseau, Jean Jaques. EI Contrato Social. Editorial Maxtor, Valladolid, 2008. p. 9-10

% Cobo, Rosa. Fundamentos del Patriarcado Moderno: Jean Jaques Rousseau. Ediciones Catedra, Madrid,
1998. p.241.

% |bidem, p. 208.
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modelo. En esa formacién de ciudadanos, la mujer cumple un papel fundamental, al estar
encargada de la crianza de los hijos, a quienes habra de transmitir los valores civicos y
sociales que la situaron como subordinada del varon y a éste como integrante fundamental

del Estado.

Por supuesto, la complejidad de estas funciones presenta una fuerte contradiccion
con la supuesta naturalidad de la familia patriarcal, que, como se vio en apartados
anteriores, es la que buena parte de las legislaciones nacionales pretende perpetuar. Asi, los
cuestionamientos se multiplican: ¢existe acaso una razon para tutelar juridicamente a este

modelo de familia, mas alla de la preservacion misma de una estructura estatal?
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2.3.3. Concepto de familia en la teoria mexicana del derecho.

En los autores consultados existe una gran uniformidad en lo concerniente a la idea
de familia. Ignacio Galindo Garfias, en la definicion elaborada para el Diccionario Juridico

Mexicano, la sintetiza de manera por demés directa®:

La palabra “familia” tiene una connotacion mas restringida, a la que se ha llegado después de una
larga evolucidn, y comprende Gnicamente a los conyuges y a los hijos de éstos, que viven bajo un

mismo techo.

A esta agrupacion se le caracteriza por las relaciones de parentesco, solidaridad y
afecto, que, conforme a este autor, han sido elementos constantes desde “sus remotos
origenes hasta nuestros dias”®*. Estas relaciones en su forma “evolucionada” se encuentran
unidas al matrimonio, el que, conforme al autor, proporciona estabilidad a lo que de otro
modo es una situacion factica con consecuencias econdmicas y afectivas, pero inestables, lo

que denomina “grupo familiar constituido de manera irregular”®.

En su libro ElI matrimonio civil en México, (1859-2000), Jorge Adame Goddard
comparte la postura de Galindo Garfias, a partir de la cual analiza la evolucion de la figura
del matrimonio desde su secularizacion en 1859 hasta la promulgacion del Cédigo Civil

para el Distrito Federal en el 2000.

¢ Galindo Garfias, Ignacio. “Familia”. Diccionario Juridico Mexicano. Tomo D-H. Editorial Porr(ia,
UNAM, México, 2004. p. 1676

%2 |dem.

% |bidem, p. 1677.
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La critica que formula este autor va encaminada a demostrar que el matrimonio es la
base necesaria de una familia, por lo que considera un error la eliminacién en el Codigo

Civil capitalino de la procreacién como finalidad de dicho acto juridico®.

En el articulo Analisis y Juicio de la Ley de Sociedades de Convivencia para el
Distrito Federal, Adame Goddard reitera esta postura, al afirmar que el tipo de uniones
tuteladas por esta ley —que, en su opinién, Unicamente son aquéllas conformadas por
parejas del mismo sexo®- no pueden constituir una familia, pues no existe (existia) entre

sus integrantes la posibilidad juridica de contraer matrimonio®:

La Ley de Sociedades de Convivencia, aunque no lo dice expresamente, pretende asimilar estas
uniones a la vida familiar. Por eso exige que entre los que se unen de este modo exista la intencién de
"formar un hogar", y dispone que a los asi unidos se les apliquen las reglas del concubinato, siendo
que el Cddigo Civil del Distrito Federal dice (articulo 138-quintus) que las "relaciones juridicas
familiares... surgen entre las personas vinculadas por lazos de matrimonio, parentesco o
concubinato”. Me parece que conforme a la interpretacion literal del codigo civil, no se puede
concluir que las relaciones de quienes forman una sociedad de convivencia sean “relaciones juridicas
familiares”, porque, como lo mencioné arriba, el articulo 291-bis del mismo cédigo dice que los
concubinos tienen derechos y obligaciones siempre que no exista entre ellos impedimentos legales
para contraer matrimonio, y la igualdad de sexos es un impedimento insanable. Pero la publicacion
de la ley deja esa impresion en la opinién puablica, en la cual ya se empieza hablar de que las uniones
que regulan son otro "tipo de familia".

El anterior argumento juridico se encuentra superado por la reforma al Codigo Civil
para el Distrito Federal en 2009, comentada en parrafos anteriores. Sin embargo, el autor
asume que esta imposibilidad juridica tiene un respaldo ético, dado que, desde su
perspectiva, las relaciones familiares se sustentan en el amor incondicional que, afirma,

Unicamente puede darse en una union de personas de distinto género con la procreacion,

% Adame Goddard, Jorge. EI Matrimonio Civil en México (1859-2000) [en linea]. México, Instituto de
Investigaciones  Juridicas, 2004, serie  Estudios Juridicos, numero 59. Disponible en
http://info5.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=1362 p.118. Consultada el 15 de julio de 2010.

8 Adame Goddard, Jorge, “Anélisis y Juicio de la Ley de Sociedades de Convivencia para el Distrito Federal”, en
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, [en linea]. ndmero 120, 2007, p. 937. Disponible en
http://Amww. juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/boletin/cont/120/el/el10.pdf. Consultada el 15 de julio de 2010.

% |bidem, p. 943.
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pues ésta es la unica finalidad “licita” para poseer corporalmente (sexualmente) a otra

persona®’:

Si la persona no es una cosa, su posesién corporal sélo puede ser licita en una relacion en la que
ambas personas se hayan entregado integralmente, una a la otra, de modo que ninguna dispone para
su propio provecho del cuerpo de la otra, sino que ambas se sirven y se comprometen a servir por
toda su vida. Una persona no se entrega a otra cuando se deja poseer corporalmente, pues esto lo
puede hacer con el fin de aprovecharse del otro ganando una ventaja econémica, de influencia o de
mero placer. La persona se entrega cuando libremente decide poner todas sus facultades, incluyendo
su cuerpo, por toda su vida, al servicio de otra, que libremente corresponde entregandose ella
igualmente.

En esta entrega plena y reciproca, en este acto compartido de amor personal, la unién corporal es
licita, fruto y signo de la entrega que cada persona ha hecho de si misma a la otra, y medio por el que
procrean los hijos a quienes ambos estan dispuestos a amar honestamente, ain sin conocerlos.

Asi mismo, la propia estructura del libro Derecho Civil para la Familia, de Ernesto
Gutiérrez y Gonzélez —quien considera al matrimonio como un contrato sui generis®-
estudia a la familia como una agrupacion originada en la unién de una pareja mediante el

matrimonio o el concubinato.

En esta linea de pensamiento sigue la autora Alicia Elena Pérez Duarte, quien
comparte la definicién de familia como el conjunto de una pareja y sus hijos, aunque matiza
esa afirmacion, distinguiendo entre familia nuclear y extensa e identificando a la primera
con la composicion mencionada. Cabe hacer notar que, a diferencia de los anteriores
autores mencionados, Pérez Duarte acepta la existencia de otras formas de nicleo familiar,

como el encabezado por una mujer soltera y compuesto por su descendencia®.

Las concepciones de familia resefiadas siguen, en gran medida, a la legislacion

mexicana, en particular al Codigo Civil para el Distrito Federal, por lo que aceptan sin

7 |bidem, p. 946.

%8 Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto. Derecho Civil para la Familia. México, Porrda, 2004. p. 222

% pérez Duarte y Norofia, Alicia Elena. Derecho de Familia [en linea]. México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 1991, serie A: Fuentes, Textos y Estudios Legislativos, nimero 65. p. 18. Disponible en
http://info5.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=285. Consultada el 12 de julio de 2010.
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mayor critica la nocién de familia fundada esencialmente en relaciones de parentesco, que

conforme a Galindo Garfias, implican también vinculos afectivos.

Esta postura no aparece del todo justificada, pues si bien existe una nocion cultural
respecto al cuidado reciproco debido entre personas relacionadas por vinculos genéticos, el
grupo originado a partir de esa relacién no es el Unico tipo presente en la sociedad, por un
lado; en otro aspecto, la familia consanguinea no cumple siempre con esa funcién de
cuidado y afecto, por lo que incluso existen instituciones estatales encargadas de suplirla en
ese rol, si no es que el propio individuo busca la satisfaccién de tales necesidades en grupos
no relacionados por parentesco, situacion sobre la que se abundara en el siguiente capitulo,
en el apartado relativo a los datos sobre hogares obtenidos por el Instituto Nacional de

Estadistica y Geografia.
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2.3.4. Concepto de familia en la teoria espafiola contemporanea del derecho.

El andlisis del concepto de familia en la doctrina espafiola se ha desarrollado, como

ocurre con la teoria mexicana del derecho, en torno a la legislacion vigente en ese pais.

En el capitulo anterior, se hizo mencion del articulo 39 de la Constitucion Espafiola,
que, si bien habla de la familia, no la define. Este silencio ha sido interpretado de varias
formas, como expone Yolanda Gomez en el libro Familia y Matrimonio en la Constitucion
Espafiola de 1978, quien las condensa en dos posturas esenciales: la primera, que afirma
que tal omision constitucional significa que la familia contemplada por ese texto
fundamental es el grupo familiar tradicional, conformado por una pareja heterosexual unida
en matrimonio y su descendencia —en algunos casos, también por los ascendientes-; la
segunda, mas cautelosa, defiende que no existe un grupo constitucionalmente tutelado

como familia’.

D. Espin Canovas y J.L. de los Mozos, a quienes la autora cita como partidarios de
la primera posicion, sostienen respectivamente, que el concepto de familia en la
Constitucién espafiola corresponde a la imagen que esa sociedad tiene de ésta (Canovas) y

que la familia es una institucion natural (de los Mozos).

En contraposicion, J. de Esteban y L. Lopez Guerra afirman que la vision
constitucional de la familia no se limita a la nacida de vinculos matrimoniales y E.
Valladares Rincon refiere que las familias de “hecho” quedan comprendidas en la

proteccién constitucional.

" Gémez, Yolanda. Familia y Matrimonio en la Constitucién Espafiola de 1978. Congreso de los Diputados.
Madrid, Espafia. 1990. p. 248-249.
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Yolanda Gomez sostiene que esa ausencia es positiva y no debe subsanarse. Desde
su perspectiva, la pretension de incluir una definicion de familia en el texto fundamental
equivale a elevar al rango constitucional un modelo concreto de familia, en detrimento de
todos los demas posibles. En consecuencia, opta por definir los elementos fijos y variables
del grupo familiar a lo largo de la historia, de manera previa a emitir una opinion respecto a

la naturaleza de la familia”.
Los primeros pueden sintetizarse asi:

1. La relacion familia precisa de la alteridad, es decir, de la relacion de un sujeto
con otro sujeto (por lo menos).

2. Un criterio para la delimitacion de la extensiébn del grupo familiar
(frecuentemente, el parentesco).

3. Existencia de relaciones de jerarquia y dependencia entre sus miembros.

Los elementos variables de los grupos familiares son:

1. Laasignacién de funciones o representacion politica al grupo familiar.

2. La asignacion de funciones concretas al grupo familiar en todas las sociedades
(tradicionalmente, estas funciones han sido tres: sexual, econdmica y
socializadora).

Con base en esa exposicion, concluye que la familia constitucionalmente tutelada en

Espafia es toda aquella que cumpla con los elementos constantes del grupo familiar, en

especial el de dependencia .

™ ibidem, p. 251-257.
"2 |bidem, p. 281.
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Los conceptos de familia descritos en este apartado, si bien difieren en amplitud —
gue algunos limitan a la pareja casada y sus hijos, mientras que otros lo extienden a
cualquier agrupacion con relaciones de dependencia y jerarquia a su interior— coinciden en
aceptar la nocion de familia como una agrupacién orientada a la manutencion de algunos de

sus miembros por otros.
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2.3.5. Concepto de familia en psicologia.

En su Diccionario de Psicologia, Umberto Gallimberti resume los enfoques que las
principales corrientes psicolégicas han dado al concepto de familia. De manera previa, sitla
a la familia como un ndcleo comunitario que une a dos individuos de sexo diferente y a su
prole, mediante el cual los individuos acceden a los esquemas sociales, definicion que

considera como una acepcién comdn del término ">

Asi mismo, afirma que es improbable llegar a una valoracion naturalista de la
familia, pues se trata mas que nada de un fendomeno historicamente determinado cuya
estabilidad y tipicidad esta vinculado sélo con ciertos tipos de cultura. Hecha esta precision,
sostiene que al menos en los Ultimos cuatro siglos de la cultura occidental, se ha mantenido
con una estructura constante, aunque no se trata de una entidad definitivamente consolidada
y circunscribible, sino del espacio que refleja del modo més llamativo las vicisitudes de la

vida social.”

De esta forma, la familia se percibe como el espacio que determina las primeras y
mas significativas experiencias psiquicas del individuo, por lo que, como se dijo, las

principales corrientes en psicologia la han incluido como punto de partida en su analisis.

La psicologia social, a partir de los estudios de T. Parsons y adoptando la teoria

estructural-funcionalista, llegé a las siguientes conclusiones:

" Gallimberti, Umberto. “Familia”. Diccionario de Psicologia. Siglo XXI Editores, México, 2002. p. 485.
™ Idem.
"> |bidem, p. 486.
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a) La familia es un grupo social de caracter eminentemente privado, pues su
nacimiento esta condicionado al simple acuerdo de las voluntades de las partes.
b) Su estructura estd destinada a ser nuclear y de dimensiones reducidas, debido a
los requerimientos del sistema productivo, que exigen la maxima disponibilidad
posible y no permite un namero de hijos superior al minimo para la
reproduccion de la especie.
c) Las funciones esenciales de la familia se limitan a la socializacion primaria de
los hijos y a la maduracion psicocultural de los cényuges.
El psicoanalisis, representado por Sigmund Freud, tomé a la familia como la base
del desarrollo psiquico de todo individuo, premisa a partir de la que elabord cuatro
conceptos que establecen la relacion entre la configuracion especifica de la familia y el

desarrollo de una persona’®:

a) Teoria del trauma psiquico: los sentimientos intensos derivados de experiencias
familiares pueden transformarse en el origen de una neurosis.

b) Teoria del desarrollo psicosexual: las relaciones del individuo con sus padres y
hermanos condicionan la forma en que éste resolvera las presiones ocasionadas
por las fuerzas intra psiquicas.

c) Complejo de Edipo: identificacion entre el individuo y el progenitor del sexo
opuesto, similar al enamoramiento.

d) Concepto de identificacion: la creacion del superyé se da a partir de la

interiorizacion de la conducta de los padres y otros modelos de autoridad.

"® |bidem, p. 486 a 487.
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La psiquiatria llegd a identificar funciones familiares especificas, orientadas a
garantizar el desarrollo de una personalidad psiquica estable, en especial funciones
comunicativas, de sostén, responsabilidad y adaptacion, a cuya deficiencia o desviacion

puede imputarse, por lo menos en parte, el desarrollo de algunas enfermedades mentales’”.

La antipsiquiatria, ampliamente desarrollada en los afios cincuenta del siglo pasado,
retomo la nocion de la psicologia social, en cuanto a la percepcién de la familia como un
instrumento de mediacion y transmision de los valores sociales al individuo, por lo que es
la sociedad, no propiamente la familia, quien estructura la forma de relacionarse y de

pensar de las personas’.

Las corrientes anteriores ponen de manifiesto que la psicologia presupone una cierta
composicion del nacleo familiar —y que este término no hace referencia a la familia nuclear,
sino a la realidad subjetiva que cada individuo concibe como su familia-, a partir del cual
analiza la psique individual. Empero, como sostiene Gallimberti, no puede asumirse que

esa estructura sea natural e inmutable, sino que su integracién refleja los cambios sociales.

™ Idem.
8 Idem.
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2.3.6. Concepto de familia en sociologia.

Al estudiar el concepto de familia, esta disciplina se convierte en observadora de la

sociedad, sistematizando los rasgos que caracterizan a esta agrupacion. En el Diccionario

de Sociologia™, Luciano Gallino puntualiza que el significado del término familia esta

vinculado a la legitimacién o aprobacion social respecto a lo que se considera como tal.

De este modo, un amplio numero de sociedades considera como familia,

principalmente, a dos agrupaciones:

a)

b)

La unidad fundamental de organizacién social compuesta por al menos dos
personas de sexo opuesto que conviven de forma estable en una misma vivienda
como consecuencia de algun tipo de matrimonio, mantienen relaciones sexuales
y afectivas y cooperan en su manutencion de manera reciproca. Esa convivencia
se encuentra aprobada y reconocida por la sociedad de la que forman parte, a
cambio de constituirse de conformidad con ciertas normas sociales (verbigracia,
la forma de contraer matrimonio).

Dos o mas individuos de sexo igual o distinto, unidos por una relacién bioldgica
de ascendencia o descendencia, que conviven de manera estable y cooperan en
el plano econémico (incluso si uno de ellos mantiene de manera exclusiva al
otro), cuya convivencia es aprobada por las normas sociales, siempre y cuando

ésta se haya constituido de conformidad con tales normas.

" Gallino, Luciano. “Familia”. Diccionario de Sociologia. 3ra. Edicion. Siglo XXI Editores, México, 2005.

p. 425-431.
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Debido a la integracion de elementos sociales, afectivos y culturales, en casi todas
las sociedades se considera a la familia como una institucion, que presenta la mayor

condensacion de los sistemas de parentesco vigentes.

Los rasgos de las agrupaciones descritas hacen surgir, entre otras, la cuestion
relativa a si se debe entender como familia a cualquier colectividad de convivientes entre
los cuales existen relaciones sexuales o de cooperacibn econdmica o0 de
ascendencia/descendencia bioldgica o si, por el contrario, debe estimarse que sélo es
familia la colectividad que cumple con las tres condiciones. También resulta trascendente,
al fijar el concepto sociolégico de familia, si es posible la existencia de una familia sin la

existencia de legitimacidn o reconocimiento social.

El autor expone que Lévi-Strauss y otros soci6logos han privilegiado la funcién
reproductiva al fijar un concepto de familia, con lo que se ha creado una considerable
resistencia a reconocer otras agrupaciones como tales, aunque presenten una organizacion
econdmica y afectiva igual a la de los matrimonios con posibilidad de procrear. Puntualiza
que la combinacion de ciertas dimensiones de la familia con cierta estructura de su
organizacion politica, econdmica, afectiva y reproductiva configura un tipo de familia mas
o menos frecuente en determinada sociedad o época, lo que implica que esos mismos
elementos pueden ser utilizados para crear un tipo de familia que jamas ha existido, por lo
gue no es posible afirmar que en el pasado o en el presente, en todas las sociedades, haya

existido un solo tipo de familia®®.

Precisado lo anterior, Gallino expone que mas que una configuracién inmutable de

la familia, a lo largo de la historia se ha dado una serie de factores que inciden en su

8 |bidem, p. 431.
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estructura, pudiendo modificarla, los cuales son interdependientes entre si, a saber:

demogréficos, econdmicos, politico-juridicos, culturales, ecolégicos y tecnolégicos®".

Como ejemplo de esta interdependencia, puede tomarse a la incidencia que tiene la
tasa de mortalidad infantil en la configuracion familiar: cuanto mayor sea ésta, menor es el
apego de los padres hacia los hijos y se da una tendencia a la procreacion en mayor nimero,
pues no esta asegurada su subsistencia. Esto tiene como consecuencia que la organizacion
del trabajo esté orientada al cuidado de los menores, que por la corta edad a la que mueren,
normalmente estdn a cargo de la madre, que se ve encargada del trabajo doméstico,
mientras que la responsabilidad de conseguir recursos econdmicos se ve relegada en el
padre, quien gana poder al ser la Unica via de ingresos, lo que a su vez incide en la

estructura politica familiar.

En cuanto a la incidencia del derecho en la conformacion de la familia, debe
recordarse que el ambito de lo juridico actia como instrumento de legitimacion, lo que
implica que la organizacion estatal puede, de esta forma, alentar, reconocer, atacar o

proteger a determinadas colectividades que se consideren a si mismas como familia.

La sociologia, como se dijo al inicio de este apartado, no define a la familia, sino
que observa las caracteristicas de las agrupaciones que se han percibido como tales y
plantea la posibilidad de que esas caracteristicas (afecto, dependencia econdmica,
parentesco), sean las que determinen el caracter familiar de una agrupacion, ya de manera

concurrente o aislada.

8 Idem.
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2.3.7. Concepto de familia utilizado en los estudios estadisticos del INEGI.

Mediante la adicion del apartado “B” al articulo 26, publicada en el Diario Oficial
de la Federacién el 7 de abril de 2006 se creé el Sistema Nacional de Informacion
Estadistica y Geografica, cuyos datos, conforme al texto constitucional, se consideran

oficiales para la Federacion, los Estados y los Municipios.

En la reforma mencionada, se estipula que la responsabilidad de normar y coordinar
dicho sistema estard a cargo de un organismo con autonomia técnica y de gestion,
personalidad juridica y patrimonio propios, con las facultades necesarias para regular la
captacién, procesamiento y publicacion de la informacion que se genere y proveer a su
observancia. Asi se cred, constitucionalmente, al Instituto Nacional de Estadistica y

Geografia®.

El INEGI ha documentado la evolucion de la sociedad mexicana en las Gltimas
décadas, que ha variado notablemente en la composicion de sus hogares, entendiendo el

concepto de acuerdo con la definicion que proporciona el propio instituto:

Hogar: hace referencia al conjunto de personas unidas o no por lazos de parentesco que residen
habitualmente en la misma vivienda y comparten un gasto destinado principalmente a la

alimentacion.®

82 pagina web del Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, consultada el 22 de julio de 2010.

8 Indicadores de Hogares y Familias por Entidad Federativa. Pagina web del Instituto Nacional de
Estadistica y Geografia. Consultado el 22 de julio de 2010.
http://www.inegi.org.mx/prod_serv/contenidos/espanol/bvinegi/productos/estudios/sociodemografico/hogyfa
m/2000/indhyf.pdf
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Los hogares familiares han predominado en esta composicion. ElI INEGI define
como hogar familiar aquel en el que por lo menos uno de sus miembros tiene relacion de

parentesco con el jefe®.

A su vez, los hogares se dividen en nucleares y extensos. Un hogar nuclear es el
constituido por un jefe y su conyuge, un jefe y su cdnyuge con hijos no casados, o un jefe
con hijos no casados. Dentro de los hogares nucleares pueden o no residir empleados

domeésticos.

Se consideran como hogares extensos aquellos que ademas del jefe, conyuge e hijos
se encuentran integrados por uno o mas parientes del jefe (hermanos, yernos, nueras,
sobrinos, nietos, etc.), o bien por un jefe de hogar con hijos e hijas, mas otros parientes

donde pueden estar presentes uno 0 mas no parientes del jefe.

Las definiciones expuestas exponen, al menos, dos tipos de familia: la nuclear,
integrada por una pareja y sus hijos y la extensa, compuesta por un jefe de familia y un
namero variable de personas emparentadas en distintos grados, entre los que puede existir

una pareja o no.

Los conceptos de familia referidos a lo largo de este capitulo hacen manifiesta la
naturaleza mutable de una institucion que, en ocasiones se afirma, es tan antigua como la
propia humanidad. Es por ello que al analizar la problematica actual de esa definicion en la
aplicacion de la ley en nuestro pais, se estara en posibilidad de hacer referencia a la

complejidad que presenta la realidad familiar, la cual, desde la postura de esta

& Idem.
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investigacion, debe tomarse en cuenta tanto en la creacion de normas como en su

aplicacion.

[72]



Capitulo 3. Analisis de la problematica actual. En este apartado se abordara la situacion
actual de la sociedad mexicana con base en las estadisticas disponibles del Instituto

Nacional de Geografia y Estadistica y de otras instituciones.

Asimismo, se seleccionaran casos documentados de la aplicacion del derecho
familiar vigente y se analizara el alcance del concepto de familia en cuanto a la tutela de los
derechos constitucionales de los individuos, a fin de establecer si el concepto juridico
mexicano de familia resulta suficiente para tutelar la realidad de la sociedad

contemporanea.

3.1. Situacidn actual de la sociedad mexicana en materia de derecho familiar.

En el capitulo anterior, se explicaron algunos de los distintos conceptos de familia
que la legislacion mexicana prevé, asi como el concepto de hogar familiar utilizado por el
Instituto Nacional de Estadistica y Geografia para analizar los datos obtenidos mediante

censos y conteos poblacionales.

Aqui se expondran las estadisticas disponibles sobre el tema, que abarcan un estudio

comparativo entre la composicion de los hogares mexicanos entre 1995 y 2005.
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3.1.1. Hogares familiares segun el INEGI. Estadisticas.

En 1995 existian 19.8 millones de hogares en nuestro pais, de los cuales el 93.7%
correspondia a personas que vivian en hogares familiares, es decir, en arreglos domésticos

en donde existen relaciones de parentesco®.

En el afio 2000, los hogares familiares representaban el 93.3% de los arreglos

domésticos en nuestro pais®.

Cinco afios después, en 2005, el crecimiento de este tipo de agrupaciones se redujo
notablemente, llegando al 92% de un total de 24.7 millones de hogares. De las estadisticas
anteriores, se advierte que en las Ultimas décadas existe una tendencia creciente en la
sociedad mexicana a la organizacién doméstica distinta de la tradicional familia constituida

alrededor de un nucleo conyugal.

Ahora, del total de hogares familiares, se hace la distincion entre nucleares y

extensos.

Los primeros, constituidos por una pareja y su descendencia®’, constituyen la

mayoria: en 1995 representaban el 73.7% de los hogares familiares®®, es decir, el 69.05%

8 Indicadores de Hogares y Familias por Entidad Federativa. Pagina web del Instituto Nacional de
Estadistica y Geografia.
http://www.inegi.org.mx/prod_serv/contenidos/espanol/bvinegi/productos/estudios/sociodemografico/hogyfa
m/2000/indhyf.pdf Consultado el 22 de julio de 2010.

8 Pagina web del Instituto Nacional de Estadistica y Geografia.
http://www.inegi.org.mx/est/contenidos/espanol/soc/sis/sisept/default.aspx?t=mhog04&c=4225&e=11&s=

87 \er capitulo anterior. Consultada el 22 de julio de 2010.

8 oc. Cit., nota 77.
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de la totalidad de hogares; en 2000, este tipo de organizacion doméstica comprendia el

68.7% %°de esa colectividad, porcentaje que descendié en 2005 a 68.2%.

El porcentaje de los hogares extensos, entre los que se contaron también hogares
ampliados, compuestos y no especificados®, han seguido esta tendencia decreciente. En
1995, comprendian el 26.3% de los hogares familiares, equivalente a 24.64% del total®; en
2000, esta proporcion llegé al 24.5%% de las comunidades domésticas y en 2005 estos

hogares representaron el 23.6%%.

8 | oc. Cit, nota 78.
% 1dem.
L 1dem.
%2 oc. Cit., nota 77.
% | oc. Cit., nota 78.
% Idem.
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3.1.2. Hogares no familiares.

Este tipo de organizacion doméstica, en la que conviven personas no relacionadas
entre si, comprende también los hogares unipersonales, esto es, las personas que viven

solas®.

De manera opuesta a los hogares familiares, este tipo de arreglo doméstico ha ido en
aumento. En 1995, representaba el 6.3% % del total nacional; en 2000 el 6.7%°" y en 2005,

el 8%%,

Las anteriores estadisticas deben interpretarse tomando en cuenta que el nimero de
hogares se ha incrementado, pues en 1995 existian 19.8 millones de hogares en nuestro
pais®, en 2000 22.3 millones'® y en 2005, 24.8 millones de agrupaciones domésticas, por
lo que el descenso en la proporcion de hogares familiares se ha verificado en términos

porcentuales y absolutos®®.

También es de tomarse en cuenta, como se menciono en parrafos anteriores, que la
proporcion de hogares extensos comprende también hogares no especificados, por lo que la
informacion no es del todo exacta, pues el INEGI no proporciona la razon para calificar a

un hogar como “no especificado”.

% | oc. Cit., nota 77.
% 1dem.
| oc. Cit., nota 78.
% |dem.
% | oc. Cit., nota 77.
100) ¢, Cit., nota 78.
108 1 dem.
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Cabe destacar que la clasificacion estadistica no coincide enteramente con la
mayoria de los conceptos de familia resefiados en el apartado 2.1 del capitulo anterior, que
prevén, ante todo, el régimen de la familia nuclear (en concepto de INEGI). La discrepancia
observada tiene un impacto en la situacion juridica de las familias, sobre todo aquellas

distintas a la nuclear, como se demostrara en el siguiente apartado.
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3.2. Andlisis de la aplicacion jurisdiccional y administrativa de la normatividad

mexicana a casos concretos.

En la segunda parte de este capitulo, se analizaran algunos casos concretos de la
aplicacion de las normas relacionadas con la familia, en los ambitos administrativo y
jurisdiccional y se contrastaran con los conceptos de familia plasmados en las legislaciones

analizadas en el capitulo anterior,

Se seleccionaron sentencias emitidas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
debido a que ese tribunal constitucional es la ultima instancia jurisdiccional en todas las
materias del derecho en nuestro pais y sus criterios, en forma de jurisprudencia o
declaratorias de inconstitucionalidad son obligatorios para todos los 6rganos
jurisdiccionales mexicanos, conforme al articulo 192 de la Ley de Amparo, por lo que sus

decisiones revisten un peso social y politico nada desdefiable.
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3.2.1. Seguridad social.

La seguridad social y el derecho del trabajo son vertientes del orden juridico que
forman parte de lo que es conocido doctrinariamente como derecho social. Esta clase de
ordenamientos juridicos parte de la consideracion del individuo como integrante de un

nticleo social bien diferenciado, no como un destinatario abstracto de la norma*.

La finalidad de la seguridad social es la proteccion de los trabajadores y sus familias
contra los riesgos derivados del trabajo y de la existencia en general, descartando la idea de
considerar la “culpa” del trabajador en la realizacion del riesgo y la consiguiente
exoneracion del propietario de los medios de produccién, pues conforme a la Optica de la
solidaridad social, se estima que es la economia misma la que genera el riesgo y que éste se
crea por la sociedad mediante el ejercicio de su modo de produccidn, por lo que ésta debe

asumir colectivamente las consecuencias.

La solidaridad social se canaliza por el Estado mexicano mediante el Instituto
Mexicano del Seguro Social y el Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los
Trabajadores del Estado, principalmente. Conforme a la definicion de seguridad social
mencionada, los beneficiarios de estas instituciones, ademas de los propios trabajadores,

son sus familias.

192 Seglin se define en el Diccionario Juridico Mexicano. %2 Ramirez Reynoso, Braulio. “Instituciones de
Seguridad Social”. Diccionario Juridico Mexicano. Tomo 1-O. Editorial Porria, UNAM, México, 2004. p.
2073-2075
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Nuevamente, se considera que el concepto de familia presenta un problema socio-
juridico, pues en la legislacion aplicable se aplica una definicion similar a la de algunos de

los Codigos Civiles mas restrictivos.

Tanto en la Ley del Seguro Social'® como en la Ley del ISSSTE '*se establece un
listado de personas relacionadas con el trabajador que pueden ser beneficiarios de los
seguros de enfermedades y maternidad e invalidez y vida. En primer lugar se encuentra el
cényuge, con independencia de su género (aunque el articulo 130 de la Ley del Seguro
Social condiciona la pension que pueda recibir el viudo a demostrar que dependia
econdémicamente de la trabajadora) o, en su caso, la concubina o concubinario que hubiese
vivido cinco afios 0 mas con el trabajador (este requisito no se exige en caso de haber
procreado hijos) . En segundo lugar, los hijos menores dieciséis afios o mayores de esta
edad, en caso de que no puedan sostenerse por si mismos (por continuar cursando estudios
superiores o padecer alguna incapacidad) y a falta de los anteriores, el o los ascendientes

que dependieran econémicamente del asegurado.

La idea de familia que encierran los preceptos resefiados se encuentra regida por el
criterio del parentesco y matrimonio 0 concubinato y, de manera subsidiaria, por la

dependencia econdmica.

En materia de seguridad social, este criterio ha sido interpretado por la Suprema

Corte de Justicia de la Nacion de manera aun mas restrictiva, privilegiando la figura

103 \er articulos 84 y 130 a 137.

104 \er articulos 78 y 131.

195 Articulos 84, fraccion 111 y 130 de la Ley del Seguro Social, asi como 131, fraccion Il de la Ley del
ISSSTE.
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juridica del matrimonio sobre la del concubinato y lo que llama “familia nuclear” sobre

familia extensa (o de cualquier otro tipo).

Al resolver el amparo en revision numero 229/2008, en el que se analizo la
constitucionalidad de diversas disposiciones de la Ley del ISSSTE, el Pleno de la Corte
realizé dos pronunciamientos contradictorios sobre figuras juridicas de naturaleza analoga:

el matrimonio y el concubinato™®.

En la altima parte del considerando décimo séptimo, el mencionado tribunal analiz6
la constitucionalidad del articulo 136 de la Ley del ISSSTE, que, en opinion de los
quejosos, atenta contra la seguridad social dado que limita la pension por muerte al

cényuge supérstite, cuando es un derecho obligatorio.

El precepto impugnado refiere una serie de supuestos en los cuales el cényuge
supérstite no tendra derecho a recibir la pensién de viudez, que fueron declarados
inconstitucionales, por vulnerar las garantia de igualdad ante la ley y de seguridad social, ya
que establecen un trato diferenciado de manera injustificada, porque si la pension de viudez
se actualiza con la muerte del trabajador o del pensionado y de acuerdo al orden de
preferencia de los familiares derechohabientes, en primer lugar se encuentra el conyuge
supérstite siempre que no se tengan hijos, no debe ser motivo para no otorgarla por
circunstancias ajenas al trabajador o pensionado, como lo es que su muerte suceda antes de
cumplir seis meses de matrimonio o cuando a la celebracion de éste, el trabajador fallecido
tuviese mas de cincuenta y cinco afios 0 que tuviese una pensién de riesgos de trabajo o

invalidez.

106 E| texto completo de la ejecutoria puede consultarse en la pagina web de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion:
http://Amwmw?2.scjn.gob.mx/ius2006/UnaEj.asp?nEjecutoria=21463& Tpo=2. Consultada el 13 de julio de 2010.

(81]


http://www2.scjn.gob.mx/ius2006/UnaEj.asp?nEjecutoria=21463&Tpo=2�

En otras palabras, el Pleno de la Suprema Corte consider6é que para la procedencia
de la pensién de viudez el legislador la condiciona a que la muerte del trabajador o
pensionado no ocurra dentro de los periodos sefialados posteriores a la celebracion del
matrimonio, es decir, a una causa ajena a €l mismo, porque si bien la fijacion de la fecha de
dicho matrimonio se encuentra a su alcance, no lo es la de su muerte, atendiendo a las
circunstancias en que puede producirse, lo que estimé evidenciado en virtud de que el
altimo parrafo del articulo 136 establece que tales limitaciones no seran aplicables cuando
al morir el trabajador o el pensionado, el conyuge compruebe tener hijos con él, lo que,
adujo, hace aun mas evidente la inconstitucionalidad del precepto en comento, ya que por la
simple existencia de hijos el legislador sin mayor explicacion hace procedente el

otorgamiento de la pension de viudez.

DestacO que el articulo 123, apartado B, fraccion XI, inciso a), de la Constitucién
Federal, considera como derecho fundamental de los trabajadores protegerlos ante la
contingencia de su muerte, lo que necesariamente implica la proteccién de su familia en
caso de fallecimiento, por lo que las restricciones legislativas deben encontrarse realmente

justificadas para restringir los derechos que otras personas, en igual situacion, si tienen.

El criterio anterior qued6 plasmado en la siguiente jurisprudencia, de aplicacion
obligatoria en todo el pais:
Registro No. 166402.- Localizacion: Novena Epoca.- Instancia: Pleno.- Fuente: Semanario Judicial

de la Federacion y su Gaceta.- XXX, Septiembre de 2009.- Pagina: 8.- Tesis: P./J. 150/2008.-

Jurisprudencia Materia(s): Constitucional, laboral

ISSSTE. EL ARTICULO 136 DE LA LEY RELATIVA, AL LIMITAR LA PENSION DE
VIUDEZ DEL CONYUGE SUPERSTITE, ES VIOLATORIO DE LOS ARTICULOS 1lo. Y
123 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS
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(LEGISLACION VIGENTE A PARTIR DEL 1lo. DE ABRIL DE 2007).El articulo 129 de la ley
establece que ante la muerte del trabajador por causas ajenas al servicio, cualquiera que sea su edad y
hubiere cotizado al Instituto por 3 afios 0 mas, dard origen a las pensiones de viudez, concubinato,
orfandad o ascendencia; asimismo, el articulo 131 contiene el orden de los familiares
derechohabientes para recibirla y en primer lugar sefiala al conyuge supérstite sélo si no hay hijos o
en concurrencia con éstos si los hay y son menores de 18 afios 0 mayores de esa edad si estan
incapacitados o imposibilitados parcial o totalmente para trabajar; o bien, hasta 25 afios previa
comprobacion de que estan realizando estudios de nivel medio o superior en planteles oficiales o
reconocidos y que no tengan trabajo. Por su parte, el articulo 136 de la ley del Instituto refiere una
serie de supuestos en los cuales el cényuge supérstite no tendra derecho a recibir la pension de
viudez; sin embargo, esto Ultimo transgrede las garantias de igualdad y de seguridad social, porque si
la pensidén de viudez se actualiza con la muerte del trabajador o del pensionado, y de acuerdo al
orden de preferencia de los familiares derechohabientes, en primer lugar se encuentra el conyuge
supérstite siempre que no se tengan hijos; no deben ser motivo para no otorgarla, circunstancias
ajenas al trabajador o pensionado, como lo es que su muerte suceda antes de cumplir 6 meses de
matrimonio o un afio, cuando a la celebracion de éste, el trabajador fallecido tuviese méas de 55 afios
0 tuviese una pension de riesgos de trabajo o invalidez, es decir, condiciona la muerte del trabajador
o del pensionado que es una causa ajena al mismo, porque si bien la fijacion de la fecha de dicho
matrimonio se encuentra a su alcance, no lo es la de su muerte. A mayor abundamiento, el ultimo
parrafo del referido articulo establece que tales limitaciones no serén aplicables cuando al morir el
trabajador o el pensionado, el conyuge compruebe tener hijos con él, lo que hace alin mas evidente la
inconstitucionalidad del precepto en comento, ya que por la simple existencia de hijos, el legislador
sin mayor explicacién, hace procedente el otorgamiento de la pension de viudez. En esa virtud,
atendiendo a que el articulo 123, Apartado B, fraccién XI, inciso a) de la Constitucién Federal
considera como derecho fundamental de los trabajadores protegerlos ante la contingencia de su
muerte, lo que necesariamente implica la proteccion de su familia en caso de fallecimiento, tendria
que analizarse si los criterios de distincién por los cuales el legislador estimé que dicho
acontecimiento no los protege en determinados supuestos, tuvo motivos realmente justificados para
restringir los derechos que otras personas, en igual situacion, si tienen, y dado que el legislador no
expreso en la exposicion de motivos justificacion alguna del porqué el trato diferente otorgado al
cényuge supérstite, en el caso de las exclusiones marcadas en el articulo 136, ni aquéllos se aprecian
del propio contexto de la ley, debe estimarse que tal exclusion resulta injustificada y por ende,
violatoria de la garantia de igualdad y al derecho fundamental de la seguridad social prevista en la

propia Constitucion.
La figura del concubinato, prevista en los articulos 41 y 131, fraccion I, de la Ley

del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado, fue
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analizada por el Pleno de la Suprema Corte en la sentencia citada, bajo el planteamiento de
la parte quejosa, de que tales preceptos contravienen lo dispuesto en el articulo 291 Bis del
Codigo Civil del Distrito Federal, al definir en forma diversa la figura del concubinato, no
obstante que la ley ahora reclamada remite a la legislacién civil aplicable para acreditar la
edad y parentesco, por lo que la citada norma resulta contradictoria y, por ende, nugatoria

de los derechos que de dicha figura deriven.

El concepto de violacion anterior fue declarado inoperante, pues los promoventes
del juicio de amparo no indicaron cual precepto constitucional consideraban vulnerado con

la contradiccidn acusada.

Esta decision, de caracter eminentemente técnico, fue apoyada ademas por el
argumento relativo a que, conforme a la “autonomia calificadora del legislador”, éste tiene
la potestad de establecer el contenido de distintas figuras normativas atendiendo a la
naturaleza de la legislacion en cuestion, por lo que no importa que determinada figura tenga

por origen un ordenamiento de diferente contenido.

Es decir, nuestro alto tribunal considerd que, atendiendo a la naturaleza y a los fines
que se persiguen en cada ordenamiento legal, el legislador calificara y darda un cierto
contenido a las instituciones juridicas que en ellos se regulen. Estimé que el hecho de que
una determinada figura juridica tenga similitudes por su denominacion en dos
ordenamientos distintos, no implica una supletoriedad de criterios para tratar sus
contenidos, a menos que ésta sea lo suficientemente expresa al respecto, esto es, al tema en

concreto.
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Por ende, si el concubinato es regulado de manera distinta en cuanto a su
temporalidad en dos ordenamientos distintos (cinco afios en la Ley del ISSSTE y dos en el
Cadigo Civil para el Distrito Federal, para considerar su existencia juridica), en virtud de la
“autonomia calificadora del legislador”, se otorga un contenido juridico distinto a la figura
del concubinato en el ordenamiento reclamado, lo que la Suprema Corte estimé valido,
“atendiendo a las necesidades y fines particulares que se buscan regular por medio de la
nueva Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado”.
Agreg6 que los supuestos de hecho que se prevén en la Ley del ISSSTE distan de ser
iguales a los regulados por la materia civil, dado que las condiciones laborales, sociales y
econdmicas que se encuadran como la materia de regulacién de la ley citada en primer
término, fueron calificadas de un modo distinto la figura del concubinato, lo que afirmé, no
se contrapone a ningun precepto constitucional ni existe reserva legal que le impida hacer

este tipo de calificaciones normativas.

La jurisprudencia resultante se transcribe a continuacion:

Registro No. 165964.- Localizacion: Novena Epoca.- Instancia: Pleno.- Fuente: Semanario Judicial
de la Federacién y su Gaceta.- XXX, Noviembre de 2009.- Pagina: 21.- Tesis: P./J. 182/2008.-

Jurisprudencia.-Materia(s): Administrativa

ISSSTE. LOS ARGUMENTOS QUE CONTROVIERTEN LA FORMA EN QUE LOS
ARTICULOS 41 Y 131, FRACCION II, DE LA LEY RELATIVA REGULAN LA FIGURA
DEL CONCUBINATO, SON INOPERANTES (LEGISLACION VIGENTE A PARTIR DEL
lo. DE ABRIL DE 2007). Los citados articulos 41 y 131, fraccién Il de la Ley del Instituto de
Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado, establecen que tendra el caracter de
concubinario o concubina el varén o la mujer con quien el trabajador (a) o pensionado (a) ha vivido
como si fuera su conyuge durante los 5 afios anteriores a la enfermedad o al otorgamiento de la
pension por causa de muerte, segin sea el caso; en tanto que en el Codigo Civil para el Distrito
Federal sefiala que tienen tal carcter quienes han vivido en comun en forma constante y permanente
por un periodo minimo de 2 afios. Ahora bien, por virtud de la autonomia calificadora, el legislador
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puede otorgar un contenido juridico distinto a la figura del concubinato en la ley del Instituto
atendiendo a las necesidades y fines particulares que se buscan regular, en donde los supuestos de
hecho que se prevén distan de ser iguales a los regulados por la materia civil, por lo que previendo
las condiciones laborales, sociales y econémicas que se encuadran como materia de regulacion de la
citada ley, el legislador decidio calificar de un modo distinto la figura del concubinato; sin embargo,
esto no se contrapone a ningun precepto constitucional ni existe reserva legal que le impida hacer
este tipo de calificaciones normativas, maxime que para analizar la inconstitucionalidad de una ley
debe plantearse su oposicion con un precepto de la Constitucion y no con otra ley secundaria, por lo
que al confrontar la ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del

Estado con el Cédigo Civil para el Distrito Federal, los argumentos planteados son inoperantes.

Ahora, se procedera a demostrar la contradiccion anotada.

Los argumentos de la parte quejosa, en ambos casos, partieron de la existencia de
una exclusién no justificada por el legislador ante situaciones juridicamente iguales: en el
primer caso (matrimonio), de una distincion en el derecho a recibir una pension por viudez,
dependiendo del momento de la celebracion del matrimonio y de la muerte del asegurado;
en el segundo (concubinato) se reclamd la contradiccion entre el tiempo previsto en la
legislacion civil para la existencia juridica del concubinato y el que sefiala la Ley del
ISSSTE, cuando esta Gltima norma se remite a las normas civiles en cuanto al estatus

familiar de los derechohabientes.

Las conclusiones de la Suprema Corte en ambos casos fueron diametralmente
opuestas. En cuanto al tema del matrimonio, declar6 la inconstitucionalidad del articulo 136
de la Ley del ISSSTE debido a que sujeta la procedencia de la pensién por viudez a una
serie de circunstancias fuera del control del trabajador (como la fecha de su muerte) y
condiciona su otorgamiento a una temporalidad arbitraria, que no es exigible en caso de la
existencia de hijos, lo que, desde su perspectiva, evidencia ain mas lo caprichoso de la

distincidn. Para respaldar esta conclusion, precisé que el articulo 123 constitucional prevé
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la proteccion del trabajador y su familia, por lo que si existe una restriccién a esa

prerrogativa, ésta debe justificarse plenamente.

En lo relativo al concubinato, realizé un pronunciamiento de inoperancia —es decir,
declar6 la imposibilidad juridica para analizar esos motivos de inconformidad- de los
argumentos impugnativos con base en la ausencia de un requisito formal (el sefialamiento
expreso del articulo constitucional que se estimé vulnerado), obviando con ello la suplencia
de la queja que opera en materia laboral, atin ante la ausencia de conceptos de violacion*®”.
No obstante lo anterior, concluyé que es constitucionalmente valido que el legislador
otorgue a una misma figura juridica un contenido distinto en dos leyes diferentes,
atendiendo a los fines de cada una, sin especificar cual es la distincion entre los fines de la

Ley del ISSSTE y los del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

En el libro Las razones del derecho, Manuel Atienza explica que las decisiones
jurisdiccionales estan basadas en dos tipos de razones: las explicativas y las justificativas.
Las primeras son aqueéllas que el juzgador interioriza para decidir un caso concreto en uno u
otro sentido (por ejemplo, sus creencias religiosas) mientras que las segundas son las que
plasma en la sentencia que emite para justificar la decision tomada en base a sus

convicciones personales®®.

107 \/gase la jurisprudencia 2a./J. 39/95 de la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, bajo el registro 200727,
publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, tomo II, Septiembre de 1995, pagina 333, identificada con el rubro
“SUPLENCIA DE LA QUEJA EN MATERIA LABORAL A FAVOR DEL TRABAJADOR. OPERA AUN ANTE LA
AUSENCIA TOTAL DE CONCEPTOS DE VIOLACION O AGRAVIOS”. Disponible en la pagina web de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion:
http:/Amww2.scjn.gob.mx/ius2006/UnaTesisink Tmp.asp?nlus=200727 &cPalPrm=SUPLENCIA DE,L A QUEJAMATERIA LA
BORAL AUSENCIA &cFrPrm=

108 Atienza, Manuel. Las razones del derecho [en linea]. México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007, serie
Doctrina Juridica, nimero 134.
Disponible en http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?I=710 p. 4. Consultada el 13 de julio de 2010.
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En ese contexto, el caso que se analiza parece poco claro en cuanto a sus razones
justificativas, pues las que esgrimié la Corte para declarar constitucional la diferencia de
trato respecto a uniones concubinarias e inconstitucional la distincion en perjuicio de
personas unidas en matrimonio resultan intercambiables entre si. Esto es, si la seguridad
social es un principio constitucional que busca la proteccion del trabajador y su familia y
cualquier restriccién a esta prerrogativa debe justificarse plenamente por el legislador, por
lo que la concesidn de una pension por viudez no debe estar sujeta a distinciones arbitrarias
¢no es tal razén justificativa suficiente para estimar también la inconstitucionalidad de una

distincion entre las personas unidas en concubinato?

En contraposicion, tal como sostuvo la Corte, el concubinato es una figura juridica
que no esta prevista en la Constitucion, por lo que el legislador puede otorgarle a esa
hipotesis normativa el contenido que estime pertinente en dos leyes distintas, atendiendo a
sus fines. Respecto al matrimonio ocurre lo mismo: no estda contemplado
constitucionalmente, por lo que, siguiendo el razonamiento esgrimido respecto al
concubinato, el legislador puede otorgarle también un contenido distinto en dos leyes

secundarias.

De este modo, es mas probable que sean de naturaleza explicativa las razones para
privilegiar un supuesto juridico sobre otro. En tal caso, se aprecia una preponderancia del
matrimonio sobre el concubinato que tiene sesgos morales (recuérdese la postura de Adame
Goddard, resefiada en el capitulo anterior), lo que no parece aceptable si se toma en cuenta

la naturaleza social del derecho.
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Esa misma posicion se vio reflejada en la ejecutoria dictada en el amparo en
revision 198/2007 por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. En esa
sentencia, se declaré constitucional el articulo 6 de la Ley que Crea el Fideicomiso que
Administrara el Fondo de Apoyo Social para Ex Trabajadores Migratorios Mexicanos, en
cuanto establece la exclusion de los padres y hermanos respecto a la posibilidad de recibir

el apoyo econdmico previsto en esa ley.

La Primera Sala estim6 que la finalidad que se persigue con la creacion de la ley es
compensar econdmicamente a los ex trabajadores migratorios mexicanos y, en su caso, a
sus familias. Precisd que el legislador no expresd razon alguna mediante la cual justifique
la limitante referida a los cAnyuges e hijos del ex trabajador, sin embargo, considerd que la
misma resulta razonable si se atiende a un criterio de proximidad familiar y a un criterio

referido al concepto de “familia nuclear”.

Desde su perspectiva, resulta claro que por tratarse de ex trabajadores migratorios
en los afos 1942 a 1964, no se haya contemplado a los padres, ya que por el tiempo que ha
transcurrido desde entonces se habria tornado dificil considerarlos como beneficiarios.
Agrego que, en cambio, los hijos y conyuges pueden ser considerados mas proximos al ex
trabajador vy, por ello, considerarlos como posibles beneficiarios, en caso de faltar el ex

trabajador.

Respecto a la exclusion de los hermanos del ex trabajador, afirmé que debe
atenderse a un criterio mas bien socioldgico de lo que se considera “familia nuclear”, por
lo que puede considerarse que la idea de familia nuclear u originaria, en oposicion a

extendida, puede servir como rasgo de distincion, dado que el vinculo mas cercano que
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regularmente se establece en una familia -puede haber excepciones- se da entre la madre, el
padre y los hijos. Abundd que esta distincién no puede ser considerada como violatoria de
derechos fundamentales, en este caso para los hermanos del ex trabajador, ya que éstos no
formarian parte de ese nucleo primario familiar, sino que forman el suyo propio, ya sea con

sus padres o con sus conyuges e hijos.

Por ello, la Primera Sala de nuestro alto tribunal concluyé que la medida adoptada
por el legislador es constitucionalmente valida, dado que en su concepto no lesiona valor
constitucionalmente protegido alguno; ni se trata de una medida irracional, en tanto que
constituye un medio adecuado para alcanzar los fines buscados y, mas alla, lejos de afectar
a los destinatarios, hace una extension valida del derecho del ex trabajador a ciertos
familiares y cumple con el requisito de la proporcionalidad, en tanto que “no parece que
existan otro tipo de medidas méas proporcionales que las adoptadas”, atendiendo a que la
“familia nuclear” se compone de los familiares mas cercanos del ex trabajador, en la

medida en que, por lo general, eran dependientes directos de él.

La jurisprudencia respectiva es del contenido siguiente:

Registro No. 171464.- Localizacion: Novena Epoca.- Instancia: Primera Sala.- Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta.- XXVI, Septiembre de 2007.- Pagina: 117.- Tesis: la./J.
135/2007.-Jurisprudencia.- Materia(s): Administrativa

EX TRABAJADORES MIGRATORIOS MEXICANOS. EL ARTICULO 60. DE LA LEY
QUE CREA EL FIDEICOMISO QUE ADMINISTRARA EL FONDO DE APOYO SOCIAL
PARA AQUELLOS, Y EL NUMERAL 4 DE LAS REGLAS DE OPERACION DE DICHO
FIDEICOMISO, NO SON DISCRIMINATORIOS POR EL HECHO DE NO INCLUIR
COMO SUS BENEFICIARIOS A LOS PADRES Y HERMANOS QUE LES SOBREVIVAN.
Si se toma en cuenta que los beneficiarios originales del referido fideicomiso son los ex trabajadores
migratorios mexicanos que prestaron sus servicios en los Estados Unidos de América, como parte de
un programa de trabajo en los afios de 1942 a 1964 y que por ello no puede considerarse que el
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beneficio sea acumulativo para sus parientes, resulta inconcuso que el articulo 6o. de la Ley que Crea
el Fideicomiso que Administrara el Fondo de Apoyo Social para Ex Trabajadores Migratorios
Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la Federacidn el 25 de mayo de 2005, y el numeral 4 de
las Reglas de Operacién de dicho fideicomiso, publicadas en el aludido medio de difusién el 27 de
octubre de 2005, al sefialar como beneficiarios para obtener el apoyo social a que se refiere dicha
Ley, en primer lugar a esos ex trabajadores y posteriormente al cényuge, hijos o hijas que les
sobrevivan, sin incluir a sus padres o0 hermanos, no son discriminatorios. Ello es asi, toda vez que la
finalidad de la citada Ley es compensar econdmicamente a los sefialados ex trabajadores o, en su
caso, a sus cényuges, hijos o hijas esto es, el legislador ampli6 el derecho a ciertos familiares de los
ex trabajadores para que el beneficio tuviera algun destinatario en caso de que éstos faltaran, dadas
las fechas en que laboraron en el extranjero, pero por esa misma razén fue necesario imponer ciertos
limites, ya que el apoyo no podia extenderse ad infinitum. Ahora bien, aunque el legislador no da
alguna razon para justificar que s6lo se consideren beneficiarios a los conyuges, hijos e hijas del ex
trabajador, ello resulta razonable si se atiende a un criterio de proximidad familiar y al concepto de
"familia nuclear"; de ahi que la medida adoptada por el legislador es constitucionalmente valida y no
puede calificarse como irracional, en tanto que constituye un medio adecuado para alcanzar los fines
buscados, pues lejos de afectar a los destinatarios hace una extension vélida del derecho del ex
trabajador a ciertos familiares. Ademas, no debe soslayarse que el monto a entregar no obedece a un
adeudo pendiente del Gobierno Federal, sino que se trata de un apoyo social formado con recursos
publicos otorgados a través del fideicomiso y, en ese sentido, es un asunto de justicia conmutativa,

pues se trata de repartir un beneficio econdmico a quienes acrediten ser titulares del derecho.

La decision jurisdiccional se basa en un concepto restringido de familia, de acuerdo

al cual los familiares méas cercanos son, “por regla general”, el conyuge y los hijos.

Conforme a las estadisticas expuestas en la primera parte de este capitulo, esa regla general,

al afio 2005, se cumplia en el 68.2% de las ocasiones. Desde ese punto de vista, resultaria

valido y racional discriminar al 31.8% de la poblacion, pues no constituye la mayoria.

También se hizo alusion al criterio de dependencia econémica, que la Primera Sala

circunscribi6 a la familia conyugal, sin mayor justificacion. Atendiendo a las estadisticas

referidas, es altamente probable que la dependencia econdmica presente una variacion

importante sobre este concepto, por lo que se estima que el aspecto econémico de la

relacibn doméstica serviria como un parametro objetivo al momento de establecer
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beneficiarios de alguna prestacion de caracter social, dado que tales medidas buscan, por
definicién, subsanar las consecuencias socio-econdmicas que resultan de la ausencia del

trabajador en su grupo familiar*®.

Las decisiones jurisdiccionales analizadas patentizan que la polémica en torno al
concepto de familia tiene una repercusion social y econdmica muy amplia. La Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, al cefiir la definicion de familia a un grupo determinado de
personas y pretender que esa es la Unica realidad social atendible, no parece observar los
principios constitucionales de equidad y no discriminacion. Esto se considera
particularmente trascedente, ya que ese tribunal es la Ultima instancia en materia
jurisdiccional en el pais, por lo que al utilizar un criterio juridico permeado de la particular
moralidad de sus integrantes, afecta de manera arbitraria los derechos fundamentales de un

amplio sector de la poblacion.

109 \/éase la definicion de “Instituciones de Seguridad Social” citada en la nota 94 de este capitulo.
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3.2.2. Sucesiones.

En este apartado se abordard la sucesion legitima en materia civil, desde la
perspectiva del concepto de familia aplicado a esta rama del derecho. Conforme al
Diccionario Juridico Mexicano, la sucesién legitima es la transmision de los bienes,
derechos y obligaciones que no se extinguen con la muerte, de una persona fisica, a los

herederos que determine la ley™*.

La legislacion civil ha dejado poco margen interpretativo respecto al concepto de

112

I, Guanajuato™?

familia que prevé. Los Codigos Civiles para el Distrito Federa
Hidalgo™?, San Luis Potosi***, Tabasco'"® y Zacatecas''®, asi como el Cédigo Familiar para

el Estado de Morelos*’

, (entidades federativas cuya legislaciones fueron analizadas en el
capitulo anterior) prevén que tienen derecho a heredar por esta via los descendientes, el o la
cényuge, la concubina o el concubinario, los ascendientes y los parientes colaterales hasta
el cuarto grado (excepto en Guanajuato, donde ese derecho se extiende hasta el sexto
grado). A falta de cualquiera de estos parientes, por lo general se convierte en sucesora la
beneficencia publica, excepto en los casos de Guanajuato y Zacatecas, donde la destinataria

de tales bienes es la Universidad publica y en Morelos, donde el Estado toma posesion de la

herencia.

119 Brena Sesma, Ingrid. “Sucesion Legitima”. Diccionario Juridico Mexicano. Tomo P-Z. Editorial Porrua,
UNAM, México, 2004. p. 3585-3587

" Articulo 1602.

12 Articulo 2841.

3 Articulo 1583.

"4 Articulo 1438.

5 Articulo 1658.

1% Articulo 782.

" Articulo 708.
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Cabe destacar que Hidalgo, San Luis Potosi y Zacatecas cuentan, ademas con una
legislacion especifica para la materia familiar, en la que no se incluyd la cuestion
hereditaria. La otrora Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion compartia
ese criterio de exclusion, pues consideraba que en los asuntos relativos a la materia
sucesoria tan sélo se encuentran en juego intereses econdémicos y las consecuencias que
pudieran producirse, por lo que no lesionan al grupo familiar, variando su configuracion o
el orden existente, en consecuencia, por mas que las partes se encuentran unidas con
vinculos de parentesco, en estos casos no puede considerarse que se afecta el orden y la

estabilidad de la familia.

Ese criterio se plasmé en la tesis aislada que a continuacion se reproduce:

Registro No. 239995.- Localizacion: Séptima Epoca.- Instancia: Tercera Sala.- Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion.- 205-216 Cuarta Parte.- Pagina: 124.- Tesis Aislada.- Materia(s): Civil.

ORDEN Y ESTABILIDAD DE LA FAMILIA. NO SE AFECTAN CUANDO LA
CONTROVERSIA ES SOBRE UNA HERENCIA, AUN CUANDO LOS CONTENDIENTES
ESTEN UNIDOS POR LAZOS DE PARENTESCO. En debates sobre herencias, tan sélo se
encuentran en juego intereses econémicos y las consecuencias que pudieran producirse, no lesionan
al grupo familiar, variando su configuracion o el orden existente, en consecuencia, por mas que las
partes se encuentran unidas con vinculos de parentesco, en estos casos no puede considerarse que se

afecta el orden y la estabilidad de la familia.

Asi, se observa que en materia de sucesiones priva un concepto extenso de familia,
lo cual aparece como un resabio del derecho romano, en el que el patrimonio no podia
quedar acépite™*®. Resulta peculiar esta extensién en materia de derechos econémicos, que
contrasta con la normatividad que define la familia y las normas de seguridad social que

restringen el concepto.

118 oc. Cit., nota 102.
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3.2.3. Derecho a alimentos.

La obligacion de proporcionar alimentos se encuentra estrechamente vinculada con
el concepto de familia, pues de esa naturaleza son las relaciones que originan el respectivo
derecho a recibirlos. En las legislaciones familiares aludidas, existe homogeneidad en

cuanto a sus elementos, sus acreedores y deudores.

En general, las normas que regulan lo relativo a los alimentos establecen que éstos
comprenden comida, vestido, atencion médica, hospitalaria y en el caso de los menores, lo
necesario para su educacion y para proporcionarles alguna profesion u oficio, con el que
puedan sostenerse llegada la mayoria de edad o los veinticinco afios, dependiendo de la

entidad federativa de que se trate.

Los sujetos de esta hipdtesis normativa también guardan uniformidad: los cényuges
y los concubinos son acreedores y deudores entre si, los padres deben proporcionarlos a los
hijos y viceversa, a falta o imposibilidad de los padres, la obligacion recae en los
ascendientes mas proximos en ambas lineas, en el caso de los hijos, los descendientes mas
cercanos estan obligados a proporcionarlos, a falta o imposibilidad de ascendientes y
descendientes, la obligacion recae en los hermanos y, por ultimo, en los parientes
colaterales hasta el cuarto grado. Hay que recordar que en todos los casos, existe

reciprocidad. **°

119 v/éase los articulos 301 a 308 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, 355 a 362 del Cddigo Civil de
Guanajuato, 118 a 133 de la Ley para la Familia del Estado de Hidalgo, 34 a 43 del Cdédigo Familiar de
Morelos, 142 a 150 del Codigo Familiar de San Luis Potosi, 297 a 304 del Cédigo Civil de Tabasco y 255 a
266 del Cddigo Familiar de Zacatecas.
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En este &mbito, necesariamente, es de trascendencia el criterio del juzgador respecto
al alcance del concepto de familia, pues, con independencia de que la legislacién en materia
de alimentos prevé a una familia ampliada, las presunciones respecto a la necesidad de
recibirlos son variables, lo que en la préctica origina que se privilegie una determinada

concepcion de familia —o peor adn, una concepcién “correcta” de familia- sobre otra.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, al resolver la
contradiccion de tesis 163/2007-PS'?°, estimé que a efecto de tutelar la garantia de igualdad
juridica prevista en el articulo 1 constitucional y la de proteccion a la infancia establecida
en el articulo 4 de nuestra Carta Magna, al reclamarse una pension alimenticia derivada de
una relacion concubinaria, a efecto de determinar su procedencia no resulta exigible la
presentacion de actas del registro civil, sino que esta situacion puede probarse

presuntivamente ante el juez con otros medios demostrativos legales.

El pronunciamiento anterior se sustentd en la ausencia de distincion entre el derecho
a recibir alimentos entre conyuges o concubinos, asi como entre ascendientes o
descendientes, con independencia respecto del grado de formalizacion que puedan tener las
relaciones familiares que dan pie al régimen alimentario, por lo que consideré que no hay
duda de que las posiciones de acreedor y deudor alimentario no dependen de que las
relaciones familiares respectivas deriven de documentos publicos inscritos en el registro
civil. En el caso de las relaciones concubinarias lo que se exige es que se haya convivido

bajo un mismo techo, como marido y mujer, durante tres afios o durante menos tiempo si se

120 E] texto completo de la ejecutoria puede consultarse en la pagina web de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion: http://www?2.scjn.gob.mx/ius2006/UnaEj.asp?nEjecutoria=21207&Tpo=2 , consultada el 16 de julio
de 2010.
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han tenido hijos, siempre que hayan permanecido libres de matrimonio durante el

concubinato.

La Primera Sala precis6 que el articulo 210 del Cddigo de Procedimientos Civiles
del Estado de Veracruz en el que se establece la obligacién del juez a fijar una pension
provisional a quien reclame alimentos y acredite de manera presuntiva su derecho a ellos
con las actas del Registro Civil que correspondan, resolucidén que puede ser impugnada por
el demandado al formular la contestacion. Ese tribunal estim6é que la anterior exigencia
procesal no es aplicable cuando se reclaman alimentos con base en la existencia de una
relacion concubinaria, dado que las copias de las actas de estado civil son documentos que
no existen en el caso de los concubinos e hijos no reconocidos, y la posicién jurisdiccional
que, por esa circunstancia, les niega el derecho a recibir alimentos de manera provisional

durante el juicio, resulta incompatible con el articulo 4 y el articulo 1 de la Constitucion.

En ese contexto, estimd que la Unica interpretacion conforme con el contenido del
ordenamiento civil vigente en Veracruz, sistematicamente interpretado, es la que considera
que cuando la peticion de alimentos deriva de una relacion concubinaria, el juez debe
atender a los elementos aportados con la demanda que permitan desprender la existencia de
la relacién concubinaria y la apariencia del buen derecho que obliga a decretar y asegurar

los alimentos provisionales.

Agreg06 que sostener la tesis opuesta (y defender la necesidad de que el peticionario
de alimentos entregue, en la hipotesis no expresamente regulada, unos documentos que por
definicion no existen) impediria en todos y cada uno de los casos de concubinato el

otorgamiento de la medida cautelar e instauraria un esquema asimétrico con dos clases de
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juicios de alimentos: los que enfrentan a personas casadas, que se benefician de la medida
cautelar, y los que enfrentan a personas que han vivido como tales pero no tienen su
relacion formalizada en el registro. Estas ultimas estarian -en esa hipétesis- condenadas a
seguir un proceso civil distinto, de “segunda clase”, por decirlo de algin modo: un proceso
civil sin medidas cautelares, desprovisto de un mecanismo que es reconocido en general
como extremadamente importante para tutelar los intereses que estan en juego durante un
proceso judicial. Lo anterior, desde la perspectiva de ese tribunal, constituiria una solucion
procesal que no solo frustraria la absoluta igualdad sustantiva con la que la regulacion civil
trata esas dos hipdtesis, sino que tendria consecuencias negativas muy significativas desde

la perspectiva de los intereses y derechos de los involucrados.

Sobre la necesidad de proteger esta igualdad, la Primera Sala agregé que las
sociedades contemporaneas se caracterizan por una creciente diversificacion de los modos
de convivencia estable. Por ejemplo, sostuvo, una proporcion creciente de parejas prescinde
de la celebracion de un contrato de matrimonio a la hora de iniciar un proyecto comdn de
vida; se incrementa la convivencia de hecho entre personas de diferente o del mismo sexo,
se multiplican los nlcleos monoparentales, las segundas nupcias, asi como la convivencia
estable entre parientes colaterales, sobre todo entre personas de edad avanzada. Precis6 que
en México, segun datos proporcionados por el CONAPO, existe una gran diversidad de
arreglos domésticos, por lo que el peso relativo del modelo de familia conyugal -aquél
formado por una pareja, casada o no, y sus hijos solteros- ha disminuido frente a los
hogares formados por parejas solas -nucleares estrictos- y aquellos integrados por uno solo

de los padres y sus hijos -nucleos monoparentales- y el niUmero de uniones consensuales o
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libres (“concubinarias”, para utilizar los términos de la legislacién bajo estudio) ha ido en

aumento.

DestacO que el derecho nacional obliga a equiparar a muchos efectos las familias
articuladas en torno al matrimonio con aquellas en las que el eje de vinculacién es de una
naturaleza distinta, y evoluciona de este modo hacia un concepto de familia fundado
esencialmente en la afectividad, el consentimiento y la solidaridad libremente aceptada con
la finalidad de llevar a efecto una convivencia estable y que los articulos 1 y 4 de la Carta
Magna cierran el paso a la imposicion aprioristica de un concepto juridico sectario, estrecho
0 “predominante” de familia y obligan a interpretar de la manera més amplia lo que cabe
dentro de esa nocion cuando lo que esta en juego son derechos y necesidades basicas de los

individuos.

La jurisprudencia emitida con base en el criterio anterior se transcribe a

continuacion:

Registro No. 168449.- Localizacion: Novena Epoca.- Instancia: Primera Sala.- Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta.- XXVIII, Noviembre de 2008.- Pagina: 61.- Tesis: la./J.
49/2008.- Jurisprudencia.- Materia(s): Civil

PENSION ALIMENTICIA PROVISIONAL. CUANDO SE RECLAMA COMO
CONSECUENCIA DE UNA RELACION CONCUBINARIA, SU CONCESION NO EXIGE
LA ENTREGA DE COPIAS CERTIFICADAS DE ACTAS DEL ESTADO CIVIL
(LEGISLACION DEL ESTADO DE VERACRUZ). El articulo 233 del Cadigo Civil para el
Estado de Veracruz otorga a los concubinos el derecho a recibir alimentos en los mismos términos
que los conyuges, siempre que satisfagan los requisitos establecidos en el articulo 1568 del citado
Cadigo, esto es, que hayan convivido bajo un mismo techo, como marido y mujer, durante tres afios
0 por menos tiempo si han tenido hijos y hayan permanecido libres de matrimonio durante el
concubinato. Es en este contexto normativo como debe interpretarse el articulo 210 del Cédigo de
Procedimientos Civiles del Estado de Veracruz, que s6lo regula expresamente las condiciones para

otorgar la pensién alimenticia provisional cuando se reclama como consecuencia del vinculo
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matrimonial o de parentesco con el deudor alimentario, ya que la ausencia de reglas aplicables
tratdndose del concubinato no debe frustrar la eficacia de la regulacion sustantiva en la materia o
provocar resultados contrarios a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Por ello,
cuando se reclama la indicada medida cautelar como consecuencia de una relacion concubinaria, su
concesion no exige la entrega de las copias certificadas de las actas del estado civil a que se refiere el
mencionado articulo 210, sino que es suficiente que quien reclama alimentos afirme cumplir con los
requisitos previstos en el articulo 1568 aludido y aporte elementos para sostener su dicho, como las
actas de nacimiento de los hijos o algin otro medio probatorio tendente a acreditar la convivencia.
Lo anterior, porque las posiciones de acreedor y deudor alimentario no dependen de que las
relaciones familiares respectivas deriven de documentos publicos inscritos en el Registro Civil, pues
afirmar lo contrario implicaria admitir un esquema asimétrico con juicios cualitativamente distintos
en los que los concubinos se verian obligados a seguir un proceso civil sin medidas cautelares. Ello
soslayaria la igualdad sustantiva con que la regulacion civil trata las relaciones matrimoniales y
concubinarias en este punto y no guardaria la debida congruencia con los imperativos de no
discriminacién y proteccién a la familia derivados de los articulos 10. y 40. constitucionales.

En la ejecutoria resefiada, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién acogié un concepto de familia distinto al analizado en el apartado relativo a la
seguridad social, en este caso, basado esencialmente en la afectividad, el consentimiento y
la solidaridad libremente aceptada con la finalidad de llevar a efecto una convivencia
estable, lo que se estima acorde con las necesidades de la sociedad que ese tribunal
constitucional ponder6 al emitir su resolucion. Unicamente restaria, para efectos de mayor
seguridad juridica, unificar este criterio y hacerlo extensivo a todas las areas del derecho en

las que influye el concepto de familia.
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Conclusiones y propuesta.

1. El concepto de familia establecido en el orden juridico nacional vigente tiene sus
mas importantes antecedentes en el derecho romano, el derecho espafiol y el derecho

francés.

2. La mayoria de los principios de derecho familiar contenidos en las legislaciones
anteriores fue trasladada al orden juridico mexicano, sin que los legisladores de la época
tomaran en cuenta la contraposicion entre el Codigo Francés y las normas romanas e
hispanicas. Esto tuvo como consecuencia que los Codigos Civiles de 1870 a 1928 regularan
la organizacion familiar mediante normas ajenas a su contexto, en varios casos mediante la

coexistencia de posturas contradictorias.

3. Los antecedentes legislativos del orden juridico mexicano, demuestran que la
familia era entendida como un modo de produccién y de perpetuacién de la riqueza que se

transmitia mediante las relaciones familiares.

4. El analisis en derecho comparado de la institucion familiar arroja las siguientes

conclusiones:

4.1. La Constitucion espafiola consigna la proteccion a la familia, pero omite

definirla.

4.2. En cuanto a las normas estadounidenses, se observé que este pais carece de un

concepto fundamental o central de familia, lo que conduce a que existan tantos conceptos
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de familia como ordenamientos juridicos, ya sea a nivel internacional, federal, estatal o

local.

4.3. Finlandia define a la institucion familiar con cierta amplitud, al reconocer como
tal el grupo de individuos relacionados ya sea por una relacion afectiva estable o por

filiacién en linea recta.

4.4. La Constitucion alemana prevé un concepto nuclear de familia, compuesto por
padre, madre e hijos, el cual, por pertenecer a la norma fundamental, es obligatorio en la

totalidad de ese pais.

5. Existe una considerable discrepancia entre lo que diversas sociedades con
organizaciones politicas distintas visualizan juridicamente como familia. Esta divergencia
también fue observada en México, cuya Constitucion, si bien prevé que la ley debe proteger

el desarrollo de la familia, omite precisar qué debe entenderse por ese vocablo.

6. El concepto normativo de familia ha ido diversificandose, en tanto que los
Estados de la Unién han asumido posturas polarizadas sobre éste. La familia esta
juridicamente conceptualizada en Hidalgo, Morelos, San Luis Potosi, Tabasco y Zacatecas,
por ejemplo, como una institucion en algunos casos ‘natural’ y en otros social, generada a
partir, preferentemente, del matrimonio, que en el Codigo Familiar de Zacatecas se califica
incluso de forma ‘moral’ de fundar una familia. En contraste, en el Distrito Federal se
omite consignar una definicion como tal de familia, pues el Codigo Civil respectivo
Unicamente se indican las figuras juridicas que originan las relaciones familiares. En el caso

de Guanajuato, su legislacion asume un concepto de familia sin definirlo como tal.

[102]



6. En el sistema juridico mexicano existe una tendencia predominante a identificar
el concepto juridico de familia con lo que el sujeto que funge como operador juridico
entiende como tal, es decir, ante la ausencia de un concepto constitucional de familia, las
ideas, los prejuicios y/o ideologias de grupos legislativos y aplicadores de normas se
convierten en el eje rector de la ley o de resoluciones jurisdiccionales, en los que cada

individuo investido de poder publico aplica su propio entendimiento de lo que es la familia.

7. La heterogeneidad en las concepciones juridicas de familia genera incertidumbre
en lo que se refiere al contenido del concepto de familia que debe atenderse al generar y

aplicar las normas que la contemplan.

8. No existe uniformidad entre los enfoques proporcionados por la psicologia, la
sociologia y la estadistica, que se estime suficiente para justificar la denominacion de un
grupo determinado como familia. A lo sumo, dos de ellos —el socioldgico y el estadistico-
son coincidentes en estimar a la relacion paterno-filial como un elemento frecuente en la
integracion familiar, mientras que el psicologico hace referencia a un nicleo familiar de
roles determinados que pueden ser ocupados por cualquier grupo de personas, con
independencia de la relacion genética que guarden entre si, siempre y cuando pretendan
funcionar como familia, esto es, hacer vida en comdn y proporcionarse cuidado reciproco,
lo cual es relevante, pues evidencia que la funcion que desempefia el grupo familiar no

depende necesariamente de la relacion consanguinea que guarden entre si sus integrantes.

9. Las estadisticas mexicanas actuales reflejan una realidad a la que le es
insuficiente la mera relacion paterno-filial para considerar la existencia de una familia. De

la totalidad de hogares en 2005, es decir, de arreglos domésticos, el 92% tenia caracter
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familiar; 69.05% eran nucleares y 23.6% extensos. Esto es, mas de un tercio de la sociedad
mexicana es ajeno al concepto de familia primordialmente tutelado en un amplio sector

legislativo.

10. La definicion restringida de familia presente en la legislacion civil, al aplicarse
en la via jurisdiccional, ha culminado en préacticas que vulneran la garantia de igualdad,

prevista en el articulo 1 constitucional.

11. La ausencia de un concepto de familia en la Norma Fundamental ha dado pauta
a que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion haya tomado distintas posturas respecto a
lo que como tribunal constitucional, debe entender por ese término. En algunas ocasiones,
ha interpretado la concepcidn juridica de familia de forma restrictiva y en otras ha asumido
una posicion mas flexible e incluyente, tomando en cuenta los elementos de estabilidad,

afecto y solidaridad al interpretar las normas juridicas.

12. Es importante la creacion de un criterio unificador, plasmado en una norma de
caracter general y fundamental, que tome en cuenta la realidad social y las caracteristicas
inherentes al grupo familiar, para que se proporcione mayor seguridad juridica a los

individuos.

13. El vacio legislativo en torno a los arreglos domésticos de personas no
emparentadas, o vinculadas por parentesco distinto al existente entre padres e hijos deja

desamparado a un sector social demograficamente importante.

Las conclusiones descritas condujeron a formular las siguientes propuestas:
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A. Se considera que es necesaria la inclusién de un concepto de familia en la
Constitucién, en concreto, en su articulo 4 (que prevé la proteccién de la Ley a la familia)
debido a que la respectiva omision del Constituyente ha propiciado que el concepto de
familia se desarrolle en legislaciones secundarias de maneras diversas, lo que genera
inseguridad juridica, ya que el contenido del articulo 4 constitucional varia en cada entidad
federativa; es decir, la proteccion constitucional a la familia queda supeditada al concepto

juridico que de esa agrupacion desarrolle un determinado legislador.

B. Se propone adicionar al segundo parrafo del articulo 4 de la Constitucion un
concepto de familia que se construya a partir de las funciones que la familia desempefia

respecto a sus integrantes y las funciones que desemperia en la sociedad.

Tomando en cuenta los elementos enunciados, se propone que el texto

constitucional se modifique de la siguiente forma:

Articulo 4o.
El varon y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegerd la organizacion vy el
desarrollo de la familia.

(Adicidn de un segundo parrafo)

Se entiende por familia todo grupo de dos 0 mas personas que convivan de manera
estable y con intencién de permanencia, cuya cohabitacion tenga como finalidad

procurarse afecto y cuidado reciprocos, asi como ayuda mutua.
(...)
C. Como consecuencia de la insercion propuesta, se propone que se adecuen las
legislaciones en materia federal y local, para otorgar reconocimiento y proteccion juridica a
todas aquellas personas que formen una familia en los términos del texto constitucional,

una vez reformado.
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