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FACULTAD DE DERECHO
SEMINARIO DE DERECHO CIVIL.

OFICIO INTERNO:
SEMCIV/23/2023

ASUNTO: Aprobacion de tesis.

MTRA. IVONNE RAMIREZ WENCE

DIRECTORA GENERAL DE LA
ADMINISTRACION ESCOLAR, UNAM
PRESENTE

El alumno RAFAEL CASTELLANOS FLORES con nimero de cuenta 414073151,
elaboré bajo la asesoria y responsabilidad del DR. JULIAN GUITRON
FUENTEVILLA la tesis DERECHO FAMILIAR PROCESAL y que consta de 169

fojas utiles.

g;l tesis de referencia en mi opinién satisface los requisitos reglamentarios
réspectivos por lo que con apoyo en la fraccion VIII del articulo 10 de los
lineamientos para el funcionamiento de los seminarios de esta Facultad de Derecho,
se otorga la aprobacion correspondiente y se autoriza su presentacién al jurado
recepcional en los términos del Reglamento de Examenes Profesionales de esta

Universidad.

El interesado debera iniciar su tramite para su titulacién dentro de los seis meses
siguientes (contados de dia a dia) a aquel en que le sera entregado el presente
oficio, en el entendido de que trascurrido dicho lapso sin haberlo hecho, caducara
la autorizacion que ahora se le concede para someter su tesis a examen profesional
Dicha autorizacién no podra otorgarse nuevamente, sino en el caso de que el
trabajo que se autoriza conserve su actualidad y siempre que la oportuna i iniciacion
del trémite para la celebracién del examen haya sido impedido por circunstancia
grave, todo lo cual calificaré la Secretaria General de esta Facultad.

Reciba un cordial saludo

“POR MI RAZA HABLARA EL ESPIRITU”
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Maestra Maria del Carmen Montoya Pérez.

Directora del Seminario de Derecho Civil de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional Autobnoma de México.

Presente
Muy distinguida maestra Montoya:

Julian Giitrén Fuentevilla por mi propio derecho; y en mi calidad de
asesor de la tesis con lo cual pretende optar por el titulo de Licenciado en
Derecho el pasante Rafael Castellanos Flores, con nimero de cuenta
414073151 y que se inscribié en el Seminario que usted atinadamente
dirige el 2 de mayo del afio 2022, seglin constancia expedida por el Doctor
Ricardo Rojas Arévalo, Secretario General de nuestra institucidn, me
permito dirigirme a usted para comunicarle lo siguiente:

El alumno mencionado concluyé bajo mi direccién, la investigacion
con la que pretende obtener el titulo de Licenciado en Derecho;
denominada “Derecho Familiar Procesal”; la cual se compone de Tres
Capitulos, en los cuales investiga en el Primero, la Historia del Derecho
Familiar en México, que abarca las épocas independientes, la de la
Revolucién, la Moderna y la Contemporanea.

En el Capitulo Segundo se enfoca a estudiar y analizar la Naturaleza
Juridica y la Autonomia del Derecho Familiar, investigando diversos
autores sobre la materia, para fundamentar su posicién original y personal
en cuanto a la creacion del Derecho Familiar Procesal.

En el Tercer Capitulo denominado Derecho Familiar Procesal habla
del concepto de éste, su naturaleza juridica y cuanto se refiere a la
materia, para después resumir en ocho conclusiones la esencia de la

misma.




Asimismo, se debe subrayar, por ser un trabajo bien documentado,
que en la bibliografia se citan diferentes obras y tratados,
aproximadamente sesenta; en cuanto a la legislacién, incluidos cédigos
civiles locales y la Constitucion Politica de los Estados Unido Mexicanos,
rebasa treinta consultas bibliograficas; asi como las més recientes tesis y
jurisprudencias obligatorias de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
en cuanto al Derecho Familiar Procesal.

Dada la calidad del trabajo de investigacién y del alumno, me
permito extenderle a usted como Directora de este Seminario, una
felicitacién especial, porque este tipo de investigaciones honran a la
Facultad y a la Universidad Nacional Auténoma de México; igualmente al
alumno extenderle una felicitacién especial por la aportacién al Derecho
Familiar Procesal.

Muy distinguida Maestra Montoya: Aprovecho la oportunidad para
enviarle un afectuoso saludo y reiterarle que en caso de que sea
aprobada, estariamos en la disposicion para realizar el examen
profesional correspondiente.

Ciudad Universitaria, 16 de enero del afio 2023.
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Introduccién

La familia es la institucién que crea la sociedad y al Estado. Como en todas
las relaciones humanas, en la familia, se generan conflictos y controversias entre
sus miembros que pueden llegar a ser objeto de estudio del Derecho. A diferencia
de otros conflictos y controversias, los problemas familiares tienen un interés
especial que es protegido por el Estado.

El proceso judicial para resolver esos conflictos y controversias familiares son
el objeto de estudio de la presente tesis. Partimos de la premisa consistente en que
la naturaleza juridica de estas controversias es distinta a la de un litigio privado,
publico o social y, por esa razén, su legislacion debe ser autbnoma del Derecho
Procesal Civil.

Nuestro trabajo se divide en tres capitulos. El primero es una exposicion y
analisis histérico de la evolucion de las normas juridicas de derecho familiar,
sustantivo y adjetivo. A su vez, este primer capitulo esta subdividido en cuatro
grandes épocas: independiente, revolucionaria, moderna y contemporanea. En la
primera época, partimos de la promulgacion del Acta Constitutiva de la Federacion
Mexicana, aprobada el 24 de enero de 1824, analizamos el Cadigo Civil para el
Gobierno del Estado Libre de Oaxaca de 1828, las Bases Organicas de la Republica
Mexicana de 1843, las Leyes de Reforma, el proyecto de Cédigo Civil de Justo
Sierra, el Codigo Civil del Imperio Mexicano, el Cédigos Civil de Veracruz de 1868,
el Cédigo Civil del Estado de México de 1870, los Cddigos Civiles del Distrito Federal
y el Territorio de Baja California, sustantivo y adjetivo, de 1870y 1884, y los Codigos
Federales de Procedimientos Civiles de 1897 a 1909.

Respecto a la segunda época, estudiaremos la Ley sobre el Divorcio Vincular
de 1914 y sus reformas, la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
de 1917 y la Ley sobre Relaciones Familiares de 1917.

De la tercera época expondremos el Codigo Civil para el Distrito Federal, en
materia comun y para toda la Republica en materia Federal de 1928, el Cddigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y Territorios Federales de 1932, el
Caddigo del Menor para el Estado de Guerrero de 1956, la reforma a la Ley Orgéanica

de los Tribunales de Justicia del Fuero Comun del Distrito y Territorios Federales de



1971, mediante la cual se crea los primeros Tribunales Familiares, y la reforma al
Caodigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal de 1973, mediante la cual se
crea el capitulo unico denominado “De las Controversias del orden familiar” y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, adoptada en la ciudad de San
José Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969.

La época actual comienza con la expedicion de los Codigos Familiares para el
Estado de Hidalgo de 1983, sustantivo y adjetivo, el Codigo Familiar del Estado de
Zacatecas de 1986, la Reforma al Cdodigo Civil para el Distrito y Territorios Federales
en materia comun y para toda la Republica en materia federal del afio 1997,
mediante el cual se introduce el capitulo denominado “De la violencia familiar”, el
Cadigo Civil Federal y el Cédigo Civil para el Distrito Federal, ambos del afio 2000,
y el resto de los Cddigo Familiares del siglo XXI. Aunque no se trata propiamente
de legislacion familiar, hablaremos sobre los “Dialogos por la Justicia Cotidiana” del
afo 2014, que fue un antecedente inmediato de la reforma constitucional en materia
de justicia cotidiana de 2017 mediante el cual se faculta al Congreso de la Union a
expedir legislacion Unica en materia procesal civil y familiar y concluimos con las
iniciativas de decretos para expedir el Cédigo de Procedimientos Familiares, de los
diferentes grupos parlamentarios, hasta el mes de noviembre del afio 2021.

Del mismo modo, aunque no se trata de legislacién, de nuestra época es
relevante mencionar la invalidez de reforma al Cédigo de Procedimientos Civiles de
Aguascalientes, mediante la accion de inconstitucionalidad 58/2018, el amparo en
revision 265/2020 mediante el cual, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
ordena al Congreso de la Unién a expedir inmediatamente la legislacion Gnica en
materia procesal civil y familiar.

En segundo capitulo, exponemos el concepto y la denominacién correcta del
Derecho Familiar, su naturaleza juridica, las teorias de Antonio Cicu, Roberto de
Ruggiero, y las tesis de Julidn Bonnecase y del doctor Julidn Guitrén Fuentevilla.
También en este capitulo exponemos la autonomia del Derecho Familiar a partir de
las tesis de Guillermo Cabanellas, José Barroso Figueroa y del doctor Julian Gitron
Fuentevilla, respecto de la aplicacion de criterios cientificos: legislativo, cientifico,

didactico, jurisdiccional, institucional y procesal.



Para el tercer capitulo, explicamos el concepto y denominacion del Derecho
Familiar Procesal, su naturaleza juridica, los conceptos de conflicto, controversia y
litigio familiar, la solucion de éstos, los conceptos fundamentales de accion,
jurisdiccion y proceso familiar. Los principios y caracteristicas generales del
Derecho Familiar Procesal: el orden publico, la intervencion oficiosa del Juez, la
suplencia de la deficiencia en los planteamientos de Derecho, el interés superior,
las formalidades y el derecho familiar probatorio.

Finalmente, justificamos la autonomia legislativa del Derecho Familiar
Procesal aplicando los criterios cientificos para la expedicién de un Cédigo Nacional

de Proceso Familiar, separado del Codigo Nacional de Procedimientos Civiles.



Capitulo I. Historia del Derecho Familiar en México

La historia desempeia un doble papel: “por un lado denomina al conjunto de
hechos humanos, pasados y trascendentes, y por otro, a la ciencia que los investiga,
analiza y divulga”.! En el presente capitulo estudiaremos la historia y evolucién del
Derecho Familiar en México, con especial énfasis en las instituciones procesales
que dieron origen al Derecho Familiar Procesal, como una rama juridica que debe
ser autonoma.

El andlisis historico nos servird para sostener nuestra tesis, ya que no seria
posible explicar la realidad social, cultural y juridica, sin un contexto histérico que
explique su origen y evolucién. Al respecto, el doctor Julian Guitron Fuentevilla,
considera que “el Derecho Familiar mexicano ha acumulado muchos triunfos,
avances y reconocimientos en el foro juridico, aunque no han faltado los
descalabros y adversidades que en ocasiones han evitado, detenido o revertido su
desarrollo”.?

Tomando eso en consideracion y partiendo de la promulgacion de la
Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos de octubre de 1824,3 el
capitulo esta dividido en cuatro partes: “Epoca Independiente”, de 1824 a 1910;
“Epoca de la Revolucion”, de 1910 a 1920; “Epoca Moderna”, de 1920 a 1983; v,

“Epoca Contemporanea”, de 1983 a la fecha.

1. Epoca Independiente (1824-1910)

Con base en el Acta Constitutiva de la Federacién Mexicana, aprobada el 24
de enero de 1824, en la que el pais se postulaba por una Republica federal, se
promulgd y publicé la Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos, los

dias 3 y 4 de octubre de ese mismo afio, respectivamente.*

1 Pérez De los Reyes, Marco Antonio, Historia del Derecho Mexicano, Oxford University Press,
México, 2007, p. 4.

2 Guitron Fuentevilla, Julian, Derecho Familiar, Enciclopedia Juridica de la Facultad de
Derecho, UNAM-Porraa, México, 2016, p. 3.

8 Pérez De los Reyes, Marco Antonio, op. cit., p. 443.

4 Cfr. Idem.



Esta Constitucion, establecié que: “la nacion mexicana adopta para su
gobierno la forma de republica representativa popular federal”.®> El Poder Legislativo
se integro por dos camaras, la de diputados y la de senadores, contemplando un
diputado por cada ochenta mil habitantes, y un suplente por cada tres propietarios.
En la opinién del Doctor Marco Antonio Pérez de los Reyes: “éste era el modelo
tomado de la Constitucién estadounidense”.®

Como consecuencia de esta forma de Estado -federalista-, se permitié a cada
estado organizar su gobierno y promulgar sus propias constituciones, leyes y
decretos, siempre y cuando no se opusieran a la Constituciéon.” En ese contexto,
‘en el Distrito Federal desde 1822 se nombré una comision para realizar la

codificacion civil, pero no tuvo éxito”.8

a) Codigo Civil para Gobierno del Estado Libre de Oajaca (1828)

El “Cédigo Civil para Gobierno del Estado Libre de Oajaca”, primer codigo civil
iberoamericano, promulgado entre 1827 y 1829, el cual asumié “los contenidos del
Cdbdigo napolednico de 1804 bajo el argumento de que se trataba de un instrumento
consumado, legitimado y moderno”,® al igual que “Luisiana en 1803-1805, Haiti en
1825, Bolivia en 1830, Costa Rica en 1841, Republica Dominicana en 1845y Peru
en 1847; incluso, naciones europeas de gran tradicion juridica siguieron el mismo
ejemplo, tal es el caso de Holanda en 1830, Rumania en 1863, Italia en 1865,
Portugal en 1867 y Espaia en 1889”10

El Cédigo se componia de tres libros, “el 2 de noviembre de 1827, se publico

el Titulo preliminar y el Libro I: De las personas; el 4 de septiembre de 1828 sali6 a

5 Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos, edicién oficial, 4 de octubre de 1824,
México, Titulo Il, seccion Unica, pérrafo 4.
<http://www.ordenjuridico.gob.mx/Constitucion/1824B.pdf> [Consulta: 05-03-22]

6 Pérez De los Reyes, Marco Antonio, op. cit., p. 444.

7 Cfr. Titulo VI, seccion segunda, parrafo 161, fracciones | y Il, de la Constitucién Federal de
los Estados Unidos Mexicanos, publicada por decreto de 4 de octubre de 1824.

8 Pérez De los Reyes, Marco Antonio, op. cit., p. 527.

9 Arrioja Diaz-Viruell, Luis Alberto, “El Codigo Civil del Estado Libre de Oaxaca y su
Instrumentacion en los Espacios Rurales, 1830-1835", en Sanchez Silva, Carlos y Ruiz Cervantes
Francisco José (coord.), Cédigo Civil para Gobierno del Estado Libre de Oajaca 1828, Instituto de
Investigaciones en Humanidades, UABJO, H. Congreso del Estado de Oaxaca y Secretaria de
Cultura del Estado de Michoacén, México, 2010, p. 34.

10 Cfr. Guzman Brito, Alejandro, Historia de la codificacion civil en Iberoamérica, Fundacion
Histoérica Tavera, Espafia, 2000, pp. 138 in fine y 139.

2



la luz el Libro II: De los bienes y de las diferentes modificaciones de la propiedad,
mientras que el 14 de enero de 1829 se difundi6 el Libro IlI: De los diferentes modos
de adquirir la propiedad”.1!

Como mencionamos anteriormente, es bien sabido que este Cdédigo
practicamente fue una traduccién del Cdodigo Napoledn, sin embargo, algunas
modificaciones que hicieron los legisladores oaxaquefios fueron, por ejemplo, en el
titulo preliminar, una serie de comentarios sobre la publicacion de leyes y normas;
en el Libro |, eliminaron la cuestion de la nacionalidad, vincularon la temética de las
actas civiles a la administracion eclesiastica, incorporaron la definicion de ciertos
interdictos -como locos, imbéciles y prdodigos-, fijaron limites de edad para la
emancipacion e igualaron los derechos para la gente con malformaciones y
retrasos; en el Libro Il, afiadieron algunos parrafos sobre sucesiones intestadas y
excluyeron articulos relativos a la distincion de bienes, usufructos y servidumbres;
y, en el Libro Ill, se elimind lo relativo al régimen patrimonial del matrimonio y lo
tocante a los comodatos, depdsitos, mandatos, fianzas, transacciones, prendas,
privilegios, hipotecas y prescripciones, se definieron los conceptos de sucesion y
heredero, se establecieron limites de edad para fijar la incapacidad de disponer
bienes heredados, establecieron diferentes clases de arrendamiento de ganado,
entre otras cosas.'?

Encontramos un ejemplo del reconocimiento del poder factico de la Iglesia en
el precepto 28, referente al registro de nacimientos, matrimonios y muertes, que
establecia: “El Estado autoriza los libros parroquiales que llevan los curas en sus
respectivas parroquias, para comprobar el nacimiento, la edad, la filiacién o
paternidad, el casamiento y la muerte de los oaxaquefios”.1?

El matrimonio religioso producia efectos juridicos: “los matrimonios celebrados
segun el orden de nuestra Santa Madre Iglesia, catélica, apostolica, romana,

producen en el Estado todos los efectos civiles”.'* Respecto al divorcio:

11 Arrioja Diaz-Viruell, Luis Alberto, op. cit., pp. 35 in fine y 36.

12 Cfr. Ortiz Urquidi, Raul, “Oaxaca: cuna de la codificacién iberoamericana”, Porria, México,
1974, pp. 23 y ss.

13 |bidem, pp. 121 in fine y 122.

14 Giitron Fuentevilla, op. cit., pp. 8 in fine y 9.
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“...se referia sélo a la separacion del marido y la mujer respecto al
lecho y la habitacion, que debia autorizar el juez. Se regulan dos
clases de divorcio: el perpetuo y el temporal. El perpetuo se podia
solicitar por el adulterio cometido por el marido o la mujer; en este
caso, el que tenia competencia para conocer este tipo de
demandas era el tribunal eclesiastico.

En cuanto al divorcio temporal, el articulo 172 expresa lo
siguiente: “El marido y la mujer podran pedir divorcio temporal:

l. Cuando uno de los consortes haya caido en herejia o
apostasia justificada; pero en este caso si el consorte apoOstata o
hereje se convierte, el catélico esta obligado a reunirse con él;

Il. Cuando la mujer temiese ser complicada en los crimenes
de su marido, que pudieran causar la pérdida de su vida, de su
honor o de sus viene, porque corriese peligro de ser reputada
cémplice de aquel,

1. Por la locura o furor de uno de los consortes, si el otro
corriese peligro de su vida, o de padecer otro dafio muy grave; pero
esto se entiende en el caso de que usando de precaucion no pueda
liberarse del peligro;

V. Por causa de crueldad y malos tratamientos, sea en
obras, como en golpes, heridas u otras considerables, sean
palabras ultrajantes y frecuentes discusiones, sea por medio de
amenazas capaces de inspirar el miedo de un valor constante.

La accion que proviene de esta cuarta causa, asi como de las
otras tres, compete no sélo a la mujer sino también al marido”.*®

Respecto a la paternidad y la filiacion, el articulo 192 establecié que no se
podian reconocer “por hijos naturales los procreados de un comercio incestuoso, -
manceres- adulterinos o sacrilegos”;*® y el articulo 198 disponia: “ningun hijo
adulterino, incestuoso, ni sacrilego serd admitido a hacer averiguacion de la
paternidad, ni aun de la maternidad”.%’

“En cuanto a la adopcion, se permitia s6lo a personas con mas de 50 afios de
edad, que no tuvieran descendientes legitimos; con 15 afios mas que los adoptantes
y que no hubieran hecho votos religiosos”.'®

El articulo 176 hablaba del Consejo de Familia, el cual “se compondra de
cuatro parientes del menor, en consanguinidad o afinidad; dos de la linea paterna 'y

15 Giitron Fuentevilla, op. cit., pp. 9 in fine y 10.
16 |bidem, p. 10.

17 1dem.

18 |dem.



dos de la materna; y que sean los mas proximos en cada linea. ElI consanguineo
sera preferido al afin del mismo grado; y entre los consanguineos del mismo grado,
se preferira al que tenga mas edad al que tenga menos”.*°

Sobre la tutela, “no tenia la naturaleza juridica con la que cuenta hoy en dia.
En aquel tiempo afirmaba que: Después de la muerte natural de uno de los
conyuges, la tutela de los hijos menores y no emancipados pertenece de pleno
derecho al padre o la madre que sobreviva; lo cual obviamente no corresponde en
estricto derecho a la realidad porque si el padre o la madre sobreviven éstos
seguiran ejerciendo la patria potestad y no la tutela”.?°

A este Caddigo, “le siguid el Proyecto de Codigo Civil presentado al segundo
congreso constitucional del Estado libre de Zacatecas por la comision encargada de
redactarlo, publicado para su discusion en 1829, pero que nunca entré en vigor”,%!
y un par de intentos fallidos en Jalisco y Guanajuato.??

Todos los intentos por crear Codigos Civiles se pausaron en 1835, las
condiciones politicas y sociales no lo permitieron. “El 23 de octubre de 1835 se
aprobo el documento denominado Bases para la nueva Constitucion, que dio fin al
sistema federal e instituyé el centralismo”,?® lo cual tuvo como consecuencia la
desaparicion de los Congresos locales que eran los facultados para emitir los

Cadigos Civiles.

b) Bases Organicas de la Republica Mexicana (1843)

Con el cambio de gobierno, se expidié una nueva Constitucidon que “se dividid
en siete estatutos, por lo que este paquete legislativo se conoce como las Siete
Leyes Constitucionales”.?* Como consecuencia de esta nueva forma de gobierno

centralista, “en esta época no hubo mayores logros en materia de codificaciéon”.?®

19 |bidem, p. 11.

20 |dem.

21 Cfr. Cruz Barney, Oscar, Historia del derecho en México, Oxford University Press, México,
2002, p. 536.

Ibidem, p. 563.

22 Cfr. Pérez De los Reyes, op. cit., p. 527.

23 |bidem, p. 479.

24 |dem.

25 Cruz Barney, op. cit., p. 563.



En el afio de 1842, nuevamente se integro una Junta Nacional Legislativa, para
crear las “Bases de organizacion politica de la Republica Mexicana”, con un caracter
menos radical que el de las Bases anteriores, pero igualmente reiterando la forma
de Estado centralista.?® El articulo 187 de dichas Bases, establecio que “los codigos
civil, criminal y de comercio serian los mismos para toda la nacion, sin perjuicio de
las variaciones que pudieran hacer el Congreso para los distintos lugares de
acuerdo con las circunstancias particulares”,?’ sin embargo, no se concretd la
creacion de ninguno de estos codigos.

En ese contexto, “se incorporé Texas a la Union Americana y esto revivio la
pugna de limites con México, lo que hizo estallar la lamada guerra de intervencién
estadounidense de 1846-1848".28 En medio de la guerra, el Presidente Mariano
Salas “convoco a otro Congreso para restablecer la Constituciéon Federal de 1824,
con el Acta Constitucional y de Reformas, publicada el 21 de mayo de 1847”,2° con
lo que recuperaron vigencia los Codigos Civiles de los estados y poco a poco se

fueron reinstalando los Congresos locales.

c) Ley Orgéanica del Registro del Estado Civil (1857)

El 27 de enero del afio de 1857, en pleno auge de la guerra de reforma y
durante la presidencia del general Ignacio Comonfort, se expidié la primera Ley
Orgéanica del Registro del Estado Civil, “que tenia por propésito reivindicar para el
Estado mexicano el ejercicio de la funcion publica registral relativa al estado civil de
las personas, mas no intentaba separar la Iglesia del Estado”.3°

Se pretendia que el Registro Civil fuera una institucion auxiliar de la imparticion
de justicia, toda vez que, las personas que no estuvieran inscritas en el Registro
Civil del Estado, no podrian ejercer sus derechos civiles y serian acreedores de

multas, asimismo, establecia que el certificado de inscripcién en el Registro era

26 Cfr. Cruz Barney, op. cit., p. 536.

27 |bidem, p. 564.

28 pérez De los Reyes, op. cit., p. 491.

29 |bidem, p. 492

30 Fernandez Ruiz, Jorge, et. al, Las Leyes de Reforma a 150 afios de su expedicion, Biblioteca
Juridica Virtual de la Facultad de Derecho UNAM, México, 2010, p. 16.
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obligatorio para poder otorgar una escritura publica, para ejercer una accion legal y
para contestar una demanda.3!

Los actos del estado civil eran: el nacimiento; el matrimonio; la adopcion y
arrogacion; el sacerdocio y la profesién de algun voto religioso, temporal o perpetuo;
y, la muerte.®? Respecto al matrimonio, “celebrado ante el parroco y previas las
solemnidades candnicas, los consortes se presentaran ante el oficial del estado civil

a registrar el contrato de matrimonio”.33

d) Ley de Matrimonio Civil (1859)

El articulo 117 de la Constitucidon Politica de la Republica Mexicana,
promulgada el 5 de febrero del afo 1857, establecia que “las facultades que no
estén expresamente concedidas por esta Constitucion a los funcionarios federales,
se entienden reservadas a los Estados”34. Como una accién politica, sin fundamento
constitucional, el presidente Benito Juarez promulgo la Ley de Matrimonio Civil el
23 de julio de 1859, desde el puerto de Veracruz. Con esta ley, “termina su fuerza
el matrimonio religioso, sélo es obligatorio el civil”.3®

Se traté de una ley que contenia normas sustantivas y adjetivas de derecho
familiar. En la exposicion de motivos, se mencion6 que el Estado reasumiria el
ejercicio del poder soberano en materia del matrimonio, declarando que el
matrimonio era un “contrato civil”, entre un solo hombre y una sola mujer, de manera
permanente. Se tipific6 como delito la bigamia y la poligamia.®® Cabe destacar que

se le denomind errbneamente contrato civil a este acto juridico bilateral y solemne,

81 Cfr. Ley Organica del Registro del Estado Civil, edicion oficial, 27 de enero de 1857, México,

articulos 3 y 4,
<http://www.anfade.org.mx/docs/ponencias/Leyorganicaregistrocivill857_anexo5.pdf>  [Consulta:
05-03-22]

32 Cfr. Ibidem, articulo 12.

33 |Ibidem, articulo 65.

84 Constitucién Politica de la Republica Mexicana, edicion oficial, 5 de febrero de 1857, México,
articulo 117. <https://www.diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const_mex/const_1857.pdf>
[Consulta: 05-03-22]

35 Guitrén Fuentevilla, op. cit., p. 11.

36 ey de Matrimonio Civil, edicion oficial, 23 de julio de 1859, exposicion de motivos y articulo
3°. <https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/9/4068/11.pdf> [Consulta: 05-03-22]
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siendo que, desde entonces su naturaleza juridica era distinta de los contratos
civiles, por lo que lo correcto habria sido llamarlo “matrimonio”.3’

Se establecid un breve procedimiento judicial denominado “denuncia de
impedimento”, el cual tenia como objetivo impedir la celebracion del matrimonio, el
cual iniciaba con la presentacién de una denuncia ante el encargado del Registro
Civil, la cual, una vez ratificada, se remitia a la persona Juzgadora de primera
instancia del partido para su sustanciacion. Una vez recibida por la persona
Juzgadora de primera instancia, emplazaria a las partes para ampliar la denuncia y
ofrecer pruebas, las cuales debian desahogarse en un plazo de tres dias, salvo que
se ofrecieran pruebas que debian diligenciarse fuera del lugar del juicio, en cuyo
caso se ampliaria dicho plazo al arbitrio de la persona Juzgadora.3®

Una vez desahogadas las pruebas, el Juzgador debia resolver, en definitiva,
sélo en caso de que se declarara procedente el impedimento denunciado, las partes
podian interponer el recurso de responsabilidad.3®

En cuanto al divorcio, era una accion personal para obtener una sentencia
judicial de separacién temporal, solo fisica y no juridicamente, pues el vinculo
matrimonial subsistia y los conyuges en ningun caso podian celebrar otro
matrimonio, se conferia competencia a los jueces de primera instancia para conocer
de las acciones de los cényuges, como lo eran la validez o nulidad del matrimonio,
los alimentos, la comunidad de intereses, gananciales, restitucion de dote, divorcio,
y cualquier otra derivada del matrimonio.*°

Esta ley también establecié un procedimiento penal especial en contra de los
testigos que declaraban con falsedad en la celebracion del matrimonio. Dicho juicio
podia llegar a tener tres instancias, considerando que en contra de la sentencia de
primera instancia procedia la apelacion y teniendo la posibilidad, excepcionalmente,

de interponer el recurso de suplica.*!

87 Cfr. Guitréon Fuentevilla, op. cit., p. 96 y ss.

38 Cfr. Ley de Matrimonio Civil, op. cit., articulos 8 a 12.
89 Cfr. Ibidem, articulo 13.

40 Cfr. Ibidem, articulos 20 a 25.

41 Cfr. Ibidem, articulo 28.



e) Ley Organica del Registro Civil (1859)

Los preceptos de la Ley Organica del Registro Civil de 1857, “hubieron de ser
reorientados en el contexto de las Leyes de Reforma, por la Ley Orgéanica del
Registro Civil del presidente Juarez, expedida en Veracruz el 28 de julio de 1859”4
con un caracter mas radical y mas independiente del derecho candnico.

Para perfeccionar la independencia del Estado y la Iglesia, se crearon a los
“‘jueces del estado civil”, funcionarios publicos con facultades administrativas, no
jurisdiccionales, a quienes se les faculté para hacer constar el estado civil -familiar-
de todos los mexicanos y extranjeros residentes en el territorio nacional, por cuanto

a su nacimiento, adopcion, arrogacion, reconocimiento, matrimonio y fallecimiento.*3

f) Ley Sobre Libertad de Cultos (1860)

El 4 de diciembre de 1860 se promulgé la Ley Sobre Libertad de Cultos, que
establecié algunas normas de derecho familiar. En materia de sucesiones, se
prohibié instituir como heredero o legatario al director espiritual del testador,
cualquiera que fuera la comunién religiosa a la que hubiera pertenecido.** También
se establecié que las disposiciones testamentarias que contemplaran el pago de
diezmos, olivenciones o legados piadosos de cualquier clase y denominacién, so6lo
serian validos si no afectaban las cuotas hereditarias forzosas que establecia la
legislacion.®

Respecto al matrimonio religioso, se permitié su celebracién como un “rito o
practica” sin efectos juridicos, se establecié que el matrimonio legitimo era el civil y
que el religioso seria penado en caso de que en su celebracién mediara fuerza,

adulterio, incesto o engafio, con lo cual, se reconocié su existencia de hecho.*®

42 Fernandez Ruiz, op. cit., p. 18.

43 Cfr. Ley Organica del Registro Civil, edicién oficial, 28 de julio de 1859, México, exposicion
de motivos y articulo 1. <https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/2/999/37.pdf> [Consulta:
05-03-22]

44 Cfr. Ley Sobre Libertad de Cultos, edicién oficial, 4 de diciembre de 1860, México, articulo
12.
<https://constitucion1917.gob.mx/work/models/Constitucion1917/Resource/338/1/images/LR_bjuar
ez37.pdf> [Consulta: 05-03-22]

45 Cfr. Ibidem, articulo 15.

46 Cfr. Ibidem, articulo 20.



g) Proyecto de Codigo Civil de Justo Sierra O’Reilly (1860)

El presidente Benito Juarez encomendo a su ministro de Justicia, Manuel Ruiz,
que buscara al jurista Justo Sierra O’Reilly para la elaboracion de un proyecto de
Cadigo Civil.*” El proyecto de Cdédigo Civil estuvo inspirado en el Cédigo Napoleén,
con influencias norteamericanas, europeas y de derecho romano tradicional, segun
el propio autor en una carta dirigida a Manuel Ruiz, de fecha 18 de diciembre de
1859, afirmé:

“El método que he seguido es muy sencillo; es casi el método francés, con
abreviaciones que he juzgado necesario, bien para conservar lo que del
Derecho patrio es ciertamente inmejorable, o bien para introducir las
reformas que demanda el espiritu de la época. De algo me han valido mis
apuntes de codificacién; pero lo que realmente me ha servido de guia, han
sido las discusiones del Cédigo francés, los comentarios del sefior Rogron,
los Cédigos de Lousiana, de Holanda, de Vauf, de Piamonte, de Népoles,
de Austria, de Baviera y de Prusia, comparados con el francés, y, sobre
todo, el proyecto de Cédigo Civil espafiol, sus concordancias con nuestros
antiguos Codigos y el Derecho Romano, publicado con motivos y
comentarios por el sefior Garcia Goyena; uno de los mas eminentes

jurisconsultos espafioles de la escuela moderna.”*8

El resultado del proyecto fue positivo: “es sabido por los comentarios de
politicos e intelectuales de entonces que el Proyecto parecié excelente”.*® Justo
Sierra O’Reilly murié el 3 de noviembre de 1861, a los pocos dias de concluir y
entregar el proyecto de Codigo Civil encargado por Benito Juarez, si bien este
trabajo no se concretd en derecho positivo, influyé sobremanera en la codificacién
posterior. Por ejemplo, “el Congreso de la Union decretd el 29 de abril del propio
1861 que se excitaba a los estados a adoptar como cddigo civil el Proyecto Sierra.

El estado de Veracruz lo haria por decreto del 6 de dic (sic).”®

47 Cfr. Méndez, Luis, “La verdad historica sobre la formacion del Cédigo Civil”, en Revision del
Proyecto de Cédigo Civil Mexicano del Dr. Don Justo Sierra, tomo |, México, Revista y Biblioteca
Quincenal de Doctrina, Jurisprudencia y Ciencias Anexas, Talleres de la Libreria Religiosa, s.f., p.
11.

48 Guitrén Fuentevilla, Julian, Tratado de Derecho Civil, Historia del Derecho Civil en General,
Tomo |, Porria, México, 2014, p. 136.

49 Ledesma Uribe, José de Jesus, “Justo Sierra O’Reilly, padre de la codificaciéon mexicana”,
en Quintana Roldan, Carlos (coord.), La Independencia de México a 200 afios de su inicio,
Pensamiento social y juridico, México, UNAM, Facultad de Derecho, 2010, p. 182.

50 |bidem, p. 186.
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h) Cédigo Civil del Imperio Mexicano (1866)

El emperador Maximiliano de Habsburgo, solicité a una comisién el analisis y
estudio del proyecto de codigo civil elaborado por Justo Sierra O’'Reilly. La Comision
fue integrada por el entonces ministro de Justicia, Jesus Teran, como presidente,
tres vocales, José Maria Lacunza, Fernando Ramirez, Pedro Escudero y Echanove,
y Luis Méndez como secretario. Dichos juristas trabajaron de 1861 a 1866 en dicho
andlisis.>!

De los manuscritos elaborados por Luis Méndez, podemos advertir que:
“Maximiliano habia sido nutrido de ideas de un progreso acaso mas avanzado, en
cuanto a reformas sociales, que las que se han adoptado en México. -Habia recibido
ademas una instruccién juridica bastante sélida, y su espiritu elevado lo impulsaba
a las grandes empresas. Por estos motivos tomo un positivo interés en todo lo
relativo a la codificacion y mas particularmente a la civil.”®?

Después del trabajo de la comisidon, el emperador Maximiliano, mandd a
publicar el Cédigo Civil del Imperio Mexicano el 6 de julio del afio de 1866.53

Tal y como se pretendia con el proyecto del Dr. Justo Sierra, este Codigo fue
de caracter general, es decir, de aplicacion en todo el territorio nacional. La principal
diferencia entre el proyecto original de Justo Sierra y el Codigo del imperio, es la
regresidbn en materia del Estado laico, reincorporé funciones de administracion

publica a la Iglesia catélica.>*

i) Codigos civiles de Veracruz-Llave (1868) y del Estado de México (1870)

En 1867, el presidente Benito Juarez, “entré6 una vez mas en la capital y
mediante Decreto de 20 de agosto de 1867 anul6 con efecto retroactivo la
legislacién del Segundo Imperio.”>® Restablecido el gobierno republicano, los
estados fueron recobrando su soberania local, gracias a esto en diciembre de 1868,

el gobierno del estado de Veracruz-Llave, adopt6 el Proyecto de Codigo Civil de

51 Cfr. Méndez, op. cit., pp. 9y ss.

52 Méndez, op. cit., p. 15.

53 Cfr. Cruz Barney, op. cit., p. 566.

54 Cfr. Méndez, op. cit., pp. 37 y ss.

% Margadant S., Guillermo F., Introduccion a la Historia del Derecho Mexicano, 18° ed.,
Esfinge, México, 2011, p. 182.
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Justo Sierra O’Reilly, sin embargo; cometi6 el “gravisimo defecto de copiar y no dar
meérito cientifico, de no otorgar el crédito a quien lo tiene; ya que en estos Codigos,
desde la primera hasta la ultima linea, en ninguna se hace mencion expresa, al
trabajo realizado por Justo Sierra.”>®

Del mismo modo, el gobierno local del Estado de México hizo propio el
Proyecto de Cddigo Civil de Justo Sierra O’Reilly, mediante decreto de 9 de febrero

de 1870, sin dar crédito al autor del proyecto.

j) Cédigo Civil del Distrito Federal y Territorio de Baja California (1870)

El 8 de diciembre de 1870, el Congreso de la Unién aprobo el proyecto
definitivo de Cddigo Civil del Distrito Federal y Territorio de Baja California, para
iniciar su vigencia el 1 de marzo de 1871, elaborado por una Comision designada
por el presidente Juarez.>’

Sus fuentes normativas directas fueron el Proyecto de Justo Sierra O’Reilly, el
Caodigo del Imperio, las Leyes de Reforma y legislacién europea, en palabras de uno
de los redactores del Cdédigo del Imperio: “adoptando casi en totalidad este
Proyecto; pero introduciendo ciertas modificaciones, séame permitido decirlo, que
rompiendo la harmonia (sic) del sistema, produjo el Cdodigo Civil promulgado en
1870, como especial para el Distrito Federal y Territorio de Baja California.”>8

En materia de Derecho Familiar, no presentd adelantos ni cambios
importantes; “el matrimonio es considerado como sociedad legitima de un solo
hombre y una sola mujer, que se unen con un vinculo indisoluble para perpetuar la
especia y ayudarse en el peso de la vida. El divorcio so6lo consiste en la separacion
de cuerpos, no vincular. La adopcién no se regula, se practica solo de hecho y se
deroga la legitimacién por decreto del soberano.”®

Por lo anterior, “podemos percatarnos que el legislador de 70, no le dio mayor

importancia a la familia, pues la preocupacién era proteger al individuo y no tomar

56 Guitrén Fuentevilla, Julian, Tratado op. cit., p. 171.

57 Cfr. Cruz Barney, op. cit., p. 567.

58 Méndez, Luis, op. cit., p. 35.

59 Guitrén Fuentevilla, Julian, Derecho Familiar, Enciclopedia op. cit., p. 21.
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en cuenta el interés social, el cual en la actualidad es y debe ser el preponderante

en cualquier ordenamiento juridico.”®®

k) Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y Territorio
de Baja California (1872-1880)

Durante la presidencia de Sebastian Lerdo de Tejada, el 13 de agosto de 1872,
se promulgé el primer cédigo adjetivo en la materia, denominado Cdédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y Territorio de la Baja California. Este
cadigo, inicidé su vigencia al mes siguiente, el 15 de septiembre de 1872. El codigo
adjetivo estaba ordenado en 20 titulos y 2362 articulos mas 18 transitorios.®! El
ultimo de los titulos se denominaba “De la Jurisdiccion Voluntaria”, cuyos capitulos

fueron los siguientes:

“I. Disposiciones Generales. Il.- De los alimentos provisionales. Ill. De la
declaracion de Estado. IV.- Del nombramiento de tutores y del
discernimiento del cargo. V.- Del nombramiento de curador y del
discernimiento de este cargo. VI. Disposiciones comunes a los dos
capitulos anteriores. VIl.- De la venta y gravamen de los bienes de
menores. VIII.- De la emancipacién. IX.- De los procedimientos judiciales
para suplir el consentimiento de los ascendientes y tutores para contraer
matrimonio. X.- De los depositos de personas. Xl.- De las informaciones
para obtener dispensa de la ley. Xll.- De la habilitacién para comparecer

en juicio.”®?

Este fue el primer cédigo adjetivo en establecer normas de Derecho Familiar
Procesal, aunque fue sin autonomia legislativa ya que quedaron regulados en el
capitulo de jurisdiccion voluntaria, es decir, estos procesos judiciales no se
consideraban propiamente litigios.

Este mismo Cadigo fue reformado durante el primer mandato presidencial de
Porfirio Diaz, el 1 de junio de 1880, sin embargo, su Unica diferencia con el anterior,

fue la adicién de un titulo denominado “De las tercerias”. El capitulo de Jurisdiccion

60 Cfr. Guitron Fuentevilla, Julian, Derecho Familiar, tesis para obtener el grado de Doctor en
Derecho, UNAM, 1970, p. 97.

61 Cruz Barney, Op. Cit., p. 568.

62 Santa Ana Solano, Maricruz, “Derecho Procesal Familiar”, Tesis para obtener el grado de
Doctora en Derecho, Facultad de Derecho, Divisién de Estudios de Posgrado, UNAM, 1997, p. 171.
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voluntaria, que regulaba las instituciones de Derecho Familiar Procesal, pasoé a ser
el titulo XXI.63

I) Cédigo Civil del Distrito Federal y Territorios de Tepic y Baja California
y Cbédigo de Procedimientos Civiles en el Distrito Federal y Territorios
Federales (1884)

En 1882, durante la presidencia de Manuel Gonzélez, se nombré una comision
revisora de los Codigos Civiles sustantivo y adjetivo, que culminé en la promulgacion
de nuevos cdédigos, el 15 de mayo de 1884 se promulgd el nuevo Codigo de
Procedimientos Civiles del Distrito Federal y Territorio de Baja California y el 24 del
mismo mes y afo, se promulgé el Cédigo Civil para el Distrito Federal y Territorios
de Tepic y Baja California, ambos iniciaron su vigencia el 1 de junio de 1884.54

El cédigo sustantivo era una reproduccion casi literal del anterior de 1870,
salvo algunas modificaciones precisamente en normas de Derecho Familiar, como
lo fue la libertad de testar, ya que antes existia la institucion de “heredero forzoso”;
la desaparicion de la interdiccion por prodigalidad, es decir, la del hijo prédigo; el
divorcio por mutuo consentimiento sin disolucion del vinculo; y, la supresion de la
revocacion de donaciones por herederos forzosos.®® En la opinién del doctor Julian

Glitron Fuentevilla:

“...seguramente hubiera sido mas conveniente un proyecto de reformas
en las materias que se pretendian alterar ya que, como veremos, el codigo
de 1884 copié textualmente a su antecesor, aunque con algunas
modificaciones; desde luego, algunas son trascendentes como haber
abolido la testamentifaccion forzosa, pero, insistimos, de ninguna manera
habia razén suficiente para promulgar un nuevo Cédigo Civil.”¢6

Respecto al codigo adjetivo, establecio “el sistema escrito para todas las

controversias, debido a las demoras en los procedimientos provocadas por las
disposiciones del Cadigo Procesal de 1872.767

63 Cfr. Cruz Barney, Op. Cit., p. 569.

64 Cfr. Soberanes Fernandez, José Luis, “Las Codificaciones del Derecho Privado Mexicano
en el Siglo XIX”, Revista de Investigaciones Juridicas, México, afio 10, numero 10, 1986, p. 380.

65 Arce y Cervantes, La libre testamentifaccién en el Cédigo Civil y sus antecedentes histéricos,
en Libro del Cincuentenario del Cdédigo Civil, Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM, México,
1978, p. 20.

66 Guitron Fuentevilla, Julian. Derecho Familiar, Enciclopedia op. cit., pp. 26 in fine y 27.

67 Santa Ana Solano, op. cit., p. 172.

14



m) Cédigos Federales de Procedimientos Civiles (1897-1909)

Durante el Porfiriato, se detuvo el desarrollo de la creacién de normas de
Derecho Familiar, por la situacion politica en el pais no se dieron condiciones de
desarrollo de instituciones familiares ni de leyes protectoras de la familia, pues la
ideologia imperante era el liberalismo y el individualismo. Ademas, como es sabido,
el poder estuvo fuertemente concentrado en el presidente Porfirio Diaz, quien
sefialaba que: “remover los obstaculos de que se habia resentido la buena
administracion de justicia y facilitar el desenvolvimiento de los intereses industriales
y mercantiles del pais era objeto de atencion especial por el Ejecutivo”.%®

Con un caracter meramente individualista y de proteccién patrimonial, el 25

de septiembre de 1896:

“Diaz promulgé el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles que entrd en
vigor el 1° de enero de 1897, con lo que se reorganizé al Poder Judicial de
la Federacion. Este ordenamiento tuvo que ser reformado tiempo después
en razon de las Ultimas modificaciones constitucionales en materia judicial.

Asi, en 1908 se expidié el nuevo Cdodigo Federal de Procedimientos

Civiles, que inicié su vigencia el 5 de febrero de 1909.”6°

Este Cddigo es el antecedente inmediato del que rige actualmente, desde el
24 de febrero de 1942, sin embargo, no hay aspectos destacables para la materia

de esta investigacion.

2. Epoca de la Revolucion (1910-1920)

Siguiendo la sistematica propuesta por el doctor Julidn Guitrén Fuentevilla, la
“época de la Revolucion, de 1910 a 1920”7, comienza con el Plan de San Luis, el 5
de octubre de 1910, en el cual se sefialaron las seis de la tarde del 20 de noviembre
de 1910 para el levantamiento armado en contra del presidente Porfirio Diaz. Este
movimiento tuvo como consecuencia que, en mayo de 1911, Diaz partiera del puerto

de Veracruz rumbo a Europa, luego que Madero fue aclamado en la capital. *

68 Cruz Barney, Oscar, “La Codificacién Civil en México: Aspectos Generales”, Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, p. 16.

69 [dem.

70 Guitrén Fuentevilla, Enciclopedia op. cit., p. 27.

71 Cfr. Cruz Barney, op. cit., p. 624.
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Se trata de un periodo “turbulento, de inestabilidad en todos los érdenes”,”? en
el que analizaremos la Ley del Divorcio Vincular de 29 diciembre de 1914 y sus
reformas, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 5 de febrero

de 1917 y la Ley Sobre Relaciones Familiares del 9 de abril de 1917.

a) Ley sobre el Divorcio Vincular (1914)

La Ley sobre el Divorcio Vincular de 29 de diciembre de 1914, fue impulsada
por la joven feminista Hermila Galindo,”® entonces secretaria particular de
Venustiano Carranza, que estaba preocupado por la situacion de desigualdad
juridica, social y econémica de las mujeres, especialmente de las que pertenecian
a las clases econémicas mas bajas.’

En ejercicio de sus facultades como primer jefe del ejército constitucionalista,
encargado del Poder Ejecutivo y de los Estados Unidos Mexicanos y jefe de la

Revolucién, el 29 de diciembre de 1914, decret6 lo siguiente:

“ARTICULO 1°. Se reforma la fraccion IX del articulo 23 de la Ley de 14
de diciembre de 1874 reglamentaria de las Adiciones y Reformas de la
Constitucién Federal decretadas el 25 de diciembre de 1873, en los
términos siguientes:

FRACCION IX. El matrimonio podréa disolverse en cuanto al vinculo, ya
sea por el mutuo y libre consentimiento de los cényuges cuando el
matrimonio tenga mas de tres afios de celebrado, o en cualquier tiempo
por causas que hagan imposible o indebida la realizacién de los fines del
matrimonio, o por faltas graves de alguno de los cényuges, que hagan
irreparable la desavenencia conyugal. Disuelto el matrimonio, los
cényuges pueden contraer una nueva union legitima.

ARTICULO 2°. Entretanto se restablece el orden constitucional en la
Republica, los Gobernantes de los Estados quedan autorizados para
hacer en los respectivos Cadigos Civiles, las modificaciones necesarias a
fin de que esta ley pueda tener aplicacion.

TRANSITORIO. Esta ley sera publicada por Bando y Pregonada, y

comenzara a surtir sus efectos desde esta fecha.”’®

Como se desprende de lo anterior y de las consideraciones del decreto, que

hoy conocemos como exposicién de motivos, lo novedoso de esta ley fue que el

72 Guitrén Fuentevilla, Enciclopedia op. cit., p. 27.

73 Cfr. Rodarte, Laura, Ley del Divorcio: Rumbo al Centenario de la Constitucion, Secretaria
de Cultura, Instituto Nacional de Estudios Histéricos de las Revoluciones Mexicanas, México, 2016.

74 Cruz Barney, Oscar, Derecho Privado y Revolucion Mexicana, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, México, 2016, pp. 165-167.

75 |bidem, p. 168.
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divorcio implicaria la disolucién del vinculo matrimonial, para dejar en aptitud a los
divorciados de contraer nuevos matrimonios. Ademas, recordemos que antes de
esta ley, el divorcio era concebido como una separacion de cuerpos, pero el vinculo
juridico se mantenia, de lo cual es importante destacar y reconocer que en la

realidad social del pais, las mujeres eran las principales afectadas:

“...de donde resulta que la mujer cuyo matrimonio llega a ser un fracaso
se convierte en una victima del marido, y se encuentra en una condicién
de esclavitud de la cual le es casi imposible salir si la ley no la emancipa
desvinculandola del marido; [...] que la separacion es casi siempre
provocada por culpa del marido, y es de ordinario la mujer quien la
necesita, sin que con esto haya llegado a conseguir hasta hoy otra cosa
que apartar temporalmente a la mujer del marido, pero sin remediar en
nada sus condiciones econdémicas y sociales, por lo que sin duda el
establecimiento del divorcio tenderia, principalmente en nuestra clase
media, a levantar a la mujer y a darle posibilidades de emanciparse de la

condicién de esclavitud que en la actualidad tiene...”’®

En la opinidon del doctor Julian Guitron Fuentevilla: “el fundamento principal
para crear esta ley fue la realidad social”.”” No sélo se reprimia a las mujeres, sino
que también desprotegia a los “hijos ilegitimos” y se les discriminaba respecto de
los que habian nacido dentro del matrimonio. Esta situacién perpetuaba las
relaciones de desigualdad econdémica y social que habian motivado el movimiento
revolucionario, por lo que, la proteccion de estas familias también fue uno de los
reclamos de la revolucion de 1910. En general, podemos afirmar que la legislacion
anterior a esta ley, habia ignorado por completo a las familias fuera del matrimonio,
formadas por hombres y mujeres que legalmente no podian contraer uno nuevo.

El hecho de reconocer estas relaciones de desigualdad y de injusticia, “marco
el inicio de una nueva etapa en materia familiar, pues rompié con los tradicionales
moldes de la indisolubilidad del matrimonio, para dar un gran paso al permitir la
ruptura del vinculo matrimonial’’®, y se comienza a preponderar el interés social

frente al individual. “Esta ley se da como una primera manifestacion con apoyo

76 |bidem, p.167.
77 Guitrén Fuentevilla, Enciclopedia op. cit., p. 27.
78 Glitron Fuentevilla, Derecho Familiar, Tesis op. cit., pp. 105 in fine y 106.
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mundial para separar el Derecho Familiar del civil, propuesta por el profesor Antonio

Cicu en el mismo afo”.”®

b) Reformas ala Ley Sobre el Divorcio Vincular (1916)

La Ley sobre el Divorcio Vincular de 1914 fue reformada en dos ocasiones, la
primera vez, el 27 de mayo de 1916, con el objetivo de emitir un criterio sobre la
aplicacion retroactiva de la ley. De la exposicion de motivos se desprende que, Si
los divorciados conforme a las leyes anteriores, mantenian una separacion de facto,
entonces debia aplicarles la ley de 1914, retroactivamente. La reforma establecia
literalmente que las sentencias de divorcio dictadas antes de la vigencia de la ley
de 29 de diciembre de 1914, producirian los efectos de la ley, quedando, en
consecuencia, todo el vinculo matrimonial y los divorciados en aptitud de contraer
nuevo matrimonio.®°

La segunda reforma a la Ley Sobre el Divorcio Vincular, se expidio el 14 de
junio de 1916, para modificar el plazo que debian esperar los cdnyuges para solicitar

el divorcio por mutuo y libre consentimiento, de tres a un afio.®!

c) Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (1917)

En los inicios del siglo XX, un grupo de intelectuales mexicanos de ideologia
liberal, se unieron con el objetivo de formar una agrupacion cuyo fin era presionar
al presidente Porfirio Diaz para que aplicara los principios que lo habian llevado al
poder: “sobre todo el anticlericalismo, pero también la libertad de expresion, la
democracia electoral, la separacion de poderes, una adecuada administracion de
justicia y la autonomia municipal”’.?? En el afio 1908, este movimiento se vio
fuertemente fortalecido por el coahuilense, Francisco I. Madero, quien llegd “a la

conclusién de que se debia crear un partido politico de alcance nacional que se

79 Guitrén Fuentevilla, Derecho Familiar, Enciclopedia op. cit., p. 27.

80 Decreto numero 35, publicado en el numero 174 de “El Constitucionalista” del 31 de mayo
de 1916, en Recopilacion de Leyes y Decretos, SEP-SEGOB, Talleres Gréficos de la Nacion, México,
1922, p. 84.

81 Decreto numero 42, publicado en el numero 2 del “Diario Oficial” del 9 de junio de 1916, en
Recopilacion op. cit., p. 99.

82 Garciadiego, Javier, Escalante Gonzalbo, Pablo, et. al., Nueva historia minima de México.
El Colegio de México, México, 2012, p. 226.
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opusiera a la reeleccion de Diaz en 1910”.83 Por medio del Plan de San Luis Potosi,
gue contenia los ideales politicos liberales y no reeleccionistas, no sélo de Madero,
sino de un grupo de intelectuales de la época, se proponia que:

“El poder Legislativo y el Judicial estuvieron supeditados al Ejecutivo; la
division de los poderes, la soberania de los estados, la libertad de los
Ayuntamientos y los derechos del ciudadano se reducian a una redaccion
en nuestra Carta Magna. Imperaba la ley marcial; la justicia, lejos de
proteger al débil, legalizaba los atropellos cometidos por el fuerte; los
jueces, en lugar de enaltecer los fines de la justicia, servian fielmente a los
intereses del ejecutivo; las camaras de la Unién no tenian otra voluntad
gue la del dictador; los gobernadores de los estados eran designados por
él, y ellos a su vez, nombraban a las autoridades municipales.”®

Una vez que Porfirio Diaz abdico6 a la presidencia y fue exiliado, la situacion
en el pais se torné complicada por la inestabilidad politica y social, sin embargo, fue
posible que una serie de legislaciones locales salieran a relucir y se hicieran valer

por la variedad de detentadores del poder politico que habia, como fue el caso de:

“Nuevas normas laborales, estipulando salarios minimos, cancelando
deudas de obreros (como en Tabasco), y fijando jornadas méaximas. Son
de especial interés las leyes respectivas de Jalisco (Aguirre Berlanga); de
Veracruz (Candido Aguilar, 4 de octubre de 1914 y 9 de octubre de 1914),
y de Yucatdn, donde Salvador Alvarado promulgdé un grupo de leyes
sociales ‘las cinco hermanas’: una ley agraria, una fiscal, una catastral,
una que organiza el municipio libre, y una de trabajo, creando esta la
Gltima las Juntas de Conciliacion y un Tribunal de Arbitraje para conflictos
laborales, individuales y colectivos."8®

Sin Porfirio Diaz en el pais, y con la mayoria de las revueltas armadas
disipadas, se consider6 vencedores a Venustiano Carranza y su general al mando
Alvaro Obregén. El primero se consideraba letrado, se dedicaba principalmente al
estudio y la politica, y fue principalmente el responsable de reunir al congreso
constituyente para la redaccion de la nueva Constitucion. Con la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 5 de febrero de 1917 se consagro una

serie de conquistas sociales que se realizaron fundamentalmente mediante la

83 |Ibidem, pp. 226 in fine y 227.

84 Castafieda Rivas, Maria Leoba, El Derecho Civil en México: Dos siglos de historia, Porraa,
México, 2013, pp. 69 in fine y 70.

85 Margadant S., Guillermo F., op. cit., pp. 204 in fine y 205.
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imposicién de limitaciones a los particulares, mas que por la imposicién de
prestaciones a cargo del Estado.®®

En materia familiar, el articulo 130 de este ordenamiento, colacioné el
matrimonio y ordend que fuera un contrato civil, que junto con los demas actos del
estado civil de las personas debia ser de la exclusiva competencia de los
funcionarios y autoridades del orden civil. Asimismo, establecio la falta de
personalidad de la Iglesia para intervenir en cualquier aspecto de la vida

ciudadana.®’
d) Ley sobre Relaciones Familiares (1917)

La reforma global del Derecho Familiar en la Ley sobre Relaciones Familiares
del 9 de abril de 1917, radica en la originalidad que marcé para nuestro pais, ya que
separd legislativamente el Derecho Familiar del civil por medio del articulo 9
transitorio de dicha Ley. Se abrogaron los articulos, titulos y libros del Cédigo Civil
de 1884, el cual en aquellos afios regulaba las relaciones familiares mexicanas.®
Uno de los resultados de esas reformas fue la igualdad juridica entre marido y
esposa, en cuanto a la autoridad dentro del hogar, “una innovacion a la que la familia
mexicana soélo lentamente pudo ajustarse y que todavia en muchos hogares no

corresponde a la realidad”®®,

En palabras del doctor Julian Guitron Fuentevilla: “esta Ley Sobre Relaciones
Familiares, se adelanté a su época, tuvo un corte socialista y su principal meta fue

darle seguridad juridica a la familia”.?° Las novedades de esta legislacion son:

“...se establecen los derechos y obligaciones del matrimonio. La mujer
puede negarse a vivir con su marido, si el lugar no fuera de su categoria
social o fuera insalubre. El esposo es ratificado como el jefe de la familia.
En los casos que un matrimonio sea nulo, produce todos los efectos civiles
respecto a los cényuges y los hijos. Se considera persona al feto
desprendido veinticuatro horas del seno materno y tenga figura humana o
sea presentado vivo al Registro Civil. Se legalizé la adopcion para
cualquier persona mayor de edad; se present6 una discriminacion en esta

86 Cfr. Cossio Diaz, José Ramon, Las concepciones del derecho en el Constituyente de 1916-
1917, en Anuario mexicano de historia del derecho: Memorias del VII Congreso de Historia del
Derecho Mexicano, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1998, num. X, p. 204.

87 Cfr. Guitron Fuentevilla, Enciclopedia op. cit., p. 30.
88 |bidem, p. 28.
89 Margadant S., Guillermo F., op. cit., p. 205.

9 Cfr. Guitron Fuentevilla, Enciclopedia op. cit., p. 28.
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institucién, pues a la mujer casada no se le permitia adoptar sin permiso
de su cényuge, y el hombre casado no necesité el permiso de la mujer,
siempre y cuando no lo llevara a vivir al domicilio conyugal. La mayoria de
edad se fij6 a los 23 afios para ambos sexos. La emancipacién se otorgo
s6lo en funcién de la persona, no de sus bienes, lo cual implicaba la
situacién de los casados. Otra proteccién limitante para la mujer fue que
no se podia dejar la casa paterna antes de cumplir los 30 afios, sin permiso
del padre o s6lo en caso de matrimonio o mala conducta de la madre. En
otros aspectos, se liber6 a la mujer que se encontraba privada de sus
derechos esenciales; por primera vez se le permitio el régimen de
separacioén de bienes, otorgandole la plena administracion sobre ellos Se

le otorg6é igualdad de derechos para ejercer la patria potestad. La

legitimacion de los hijos se extendi6 a los extramatrimoniales”.®1

Es importante destacar los cambios y las aportaciones que hizo con relacion a
la institucion del matrimonio, al respecto:

“Esta ley le atribuye al matrimonio naturaleza contractual, sustituye en su
definicién la palabra indisoluble por disoluble, el articulo 13 establece al
tenor literal ‘El matrimonio es un contrato civil entre un solo hombre y una
sola mujer, que se unen por vinculo disoluble para perpetuar su especie y
ayudarse a llevar el peso de la vida’. A pesar de considerarle caracter
contractual y de regular la disolubilidad del vinculo, para este cuerpo

normativo lo més importante sigue siendo la perpetuacion de la especie y

la ayuda mutua”.92

En cuanto al divorcio, esta ley tuvo una regulacion muy similar a la Ley de
Divorcio Vincular de 29 de diciembre de 1914, promulgada por Venustiano
Carranza.

Podemos afirmar que esta Ley “fue la respuesta de Venustiano Carranza a la
gran inquietud que percibié en nuestro pueblo y que lo llevé al movimiento armado
para lograr igualdad, libertad y justicia a todos los niveles existenciales, empezando

con lo esencial para los mexicanos: la familia”.®?

91 Saldafia Pérez, Jesus, Evolucion de las instituciones de lo familiar en Cien afios de derecho
civil en México 1910-2010: Conferencias en homenaje a la Universidad Nacional Autbnoma de
México por su Centenario, coordinador José Antonio Sanchez Barroso, Colegio de Profesores de
derecho civil de la facultad de profesores de la UNAM, México, 2011, p. 108.

92 |dem.

98 Guitrén Fuentevilla, Julian, Derecho Familiar, Enciclopedia Juridica de la Facultad de
Derecho, op. Cit., p. 28.
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3. Epoca Moderna (1920-1983)

Modernidad significa “cualidad de moderno”,%* que en una de sus acepciones
significa “contrapuesto a lo antiguo o a lo clasico y establecido”.®® Para el derecho
familiar, el doctor Julian Guitron Fuentevilla considera que la época moderna de
1920 a 1983.96

Comenzaremos el estudio de esta época a partir del Codigo Civil para el
Distrito Federal, en Materia Comuan y para toda la Republica en Materia Federal de
1928, hasta el afio 1981, fecha en la que se publicé en el Diario Oficial de la
Federacion, el decreto de promulgacion de la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos, adoptada en la ciudad de San José Costa Rica, el 22 de
noviembre de 1969, que en su articulo 17 establecio obligaciones de los Estados
parte para proteger a la familia, como elemento natural y fundamental de la
sociedad.®’

a) Codigo Civil para el Distrito Federal, en Materia Comun y para toda la
Republica en Materia Federal (1928-1932)

La redaccion del cadigo inicié en el afio de 1926, durante la presidencia de
Plutarco Elias Calles, quien “aunque colaborador y seguidor de Obreg6n, era menos
militarista y més politico. Por eso, su presidencia, de finales de 1924 a finales de
1928, se distinguid por sus esfuerzos institucionalistas, su enfrentamiento con la
iglesia catdlica y sus afanes civilistas™®.

Durante esta fase historica, el tradicional prestigio de la escuela exegética, de
autores como Charles Aubry y Charles Rau, o Laurens, cedié ante actitudes mas
modernas, como las del francés Marcel Planiol o Julien Bonnecase. Esta innovacion
de la dogmatica, junto con las ideas socialistas y la modernizacion general en el

ambiente juridico mexicano, impulsé hacia un rejuvenecimiento de la legislaciéon

94 Real Academia Esparfiola: Diccionario de la lengua espafiola, 232 ed., [version 23.5 en linea].
<https://dle.rae.es> [Consulta: 10-10-22].

9 |bidem.

9 Cfr. Guitron Fuentevilla, Enciclopedia op. cit., p. 30.

97 Convenciéon Americana Sobre Derechos Humanos, texto original, publicado en el Diario
Oficial de la Federacién el 7 de mayo de 1981, articulo 7. <https://legislacion.scjn.gob.mx/>
[Consulta: 06-03-22]

98 Garciadiego, Javier, Escalante Gonzalbo, op. cit., p. 258.
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civil, siendo este codigo publicado en 1928 con el habitual modelo para las
entidades de la republica®.

La publicacion fue el dia 25 de abril de 1928, pero oficialmente se hizo por
secciones, en el Diario Oficial correspondiente a los dias 26 de mayo, 14 de julio, 3
de agosto de 1928, lleva al final la fecha de 30 de agosto de ese afio.
Posteriormente, la secretaria de Gobernacién publicé una edicién oficial del mismo
Caodigo. Debemos tener presente que “este cddigo es menos individualista que su
predecesor y la Comision Redactora habla incluso de un ‘codigo privado social’ a
cuyo respecto es licito suponer cierto impacto de Duguit’®. Aun cuando la
reglamentacion en si no difiere en lo fundamental de los codigos precedentes, valga
reiterar que el espiritu de los autores, como mencionan, se inspir6 en la idea capital
de socializar en cuanto fuera posible, lo que hizo de él uno de los codigos mas
avanzados de su tiempo.1%t Al respecto, la Doctora Maria Leoba Castafieda Rivas,

eXpuso:

“Su impresionante exposiciébn de motivos, totalmente revolucionaria y
socializante, pretendia cambiar la vision de las anteriores legislaciones;
recoge concepciones muy avanzadas, responde a algunos problemas
sociales, hasta esa época considerados ‘tab(’, verbigracia el concubinato,
la igualdad entre el hombre y la mujer, entre el patrén y el trabajador; en
una palabra, tratar de igual a los desiguales. Es decir, se destierra para
siempre el aspecto individualista de la materia civil, para crear normas de

corte social.”102

En armonia con esa postura, el Doctor Ricardo Sdnchez Marquez considero
que lo que se busco fue, “reformarlo substancialmente, derogando todo cuanto
favorece exclusivamente el interés particular con perjuicio de la colectividad, e
introduciendo nuevas disposiciones que se armonicen con el concepto de
solidaridad”.1%3

Sin embargo, de manera critica y fundamentada, el doctor Julidn Guitron

Fuentevilla sostiene que: “quienes tuvieron la responsabilidad de hacer este codigo

9 Cfr. Margadant S., Guillermo F., Op. cit., p. 261.

100 dem.

101 Cfr. Baqueiro Rojas, Edgard, Buenrostro Baez, Rosalia, Derecho Civil: Introduccion y
personas, Oxford, México, 2005, p. 26.

102 Cfr. Castafieda Rivas, Maria Leoba, op. cit., p. 71.

103 Sanchez Marquez, Ricardo, Derecho Civil, 42 ed., Porrda, México, 2012, p. 109.
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sélo copiaron del de 1884, y éste a su vez del de 1870, y asi sucesivamente [...]
hubiera sido mejor promulgar un codigo civil decididamente socialista y no tibio en
cuanto a proteccién social de la familia y la solidaridad mencionada por ellas en la
exposicion de motivos”.104

El articulo 1° transitorio del texto publicado en el Diario Oficial de la Federacion
establecia que el codigo entraria en vigor en la fecha que fijase el ejecutivo, en
cambio, en el articulo 1° transitorio de la edicion oficial del Cadigo Civil, publicada
por la Secretaria de Gobernacion, regulé que el Codigo entraria en vigor el 31 de
agosto de 1928, es decir, originalmente pretendian que su aplicacion fuera
inmediata, una vez promulgado. Por multiples factores sociales y politicos de la
época y tras una vacatio legis prolongada, finalmente por decreto de Pascual Ortiz
Rubio, de 29 de agosto de 1932, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el
1° de septiembre del mismo afio, se determind que el Cdodigo Civil de 30 de agosto
de 1928, iniciaria su vigencia el 1° de octubre de 1932.105

Al entrar en vigor, reemplaz6 en toda la materia civil al Cédigo Civil de 1884

y en materia familiar, a la Ley Sobre Relaciones Familiares, como dispuso su
articulo 1°, fue aplicable en materia comun en el Distrito Federal y en toda la
Republica en materia federal. Al respecto de la iniciacion de vigencia, el licenciado
Ignacio Garcia Téllez, que fuera uno de los responsables de la redaccion de este
cadigo, declaro:

Tres afios va a cumplir el Cédigo de estar sufriendo la espera de su
vigencia. No fue suficiente su triunfo conquistado en buena lid intelectual,
ni la eliminacién de importantes reformas que no lograron salvarse; alin es
muy poderosa la corriente conservadora que se opone a su vigenciay gran
parte de la dificultosa gestaciéon del nuevo Cédigo de Procedimientos

Civiles [...] han impedido su entrada en vigor.106
El entonces presidente, Plutarco Elias Calles, que se autodenominaba de
ideologia politica de izquierda, pero negaba ser comunista y muchas veces
manifestd que era dificil un régimen del género en México teniendo a Estados

Unidos tan cerca, en su discurso para dar inicio de las sesiones ordinarias del

104 Gitrén Fuentevilla, Enciclopedia op. cit., p. 31.
105 Cfr. Castafieda Rivas, Maria Leoba, op. cit., p. 72.

106 Garcia Téllez, Ignacio, Motivos colaboracion y concordancias del Nuevo Caodigo Civil
Mexicano, Porrtia, México, 1965, pp. 15 in fine y 16.
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Congreso de la Union, el 1° de septiembre de 1926, destaco algunas cuestiones

relevantes sobre el Codigo Civil de 1928, es su Informe de Gobierno:

“Los puntos culminantes de las reformas que se pretenden introducir al
Cddigo Civil pueden condensarse en esta forma: fijar un procedimiento
mas eficaz para la publicacién de las leyes; completarse la teoria de los
estatutos; reconocer la personalidad juridica de los sindicatos,
asociaciones profesionales y demas instituciones a que se refiere la
fraccion X del articulo 123 de la Constitucion , asi como de las sociedades
de cooperacion y mutualistas; dar una nueva organizacion al Registro
Civil, poniéndolo bajo la vigilancia del Ministerio Pubico; organizar la
familia de modo que la mujer quede en el mismo plano legal que el
hombre; borrar las odiosas diferencias entre las diversas clases de hijos

naturales y organizar el patrimonio de la familia sobre bases mas amplias

que las fijadas por la Ley de Relaciones Familiares”.19”

Un afo mas tarde, al abrir sesiones ordinarias del Congreso, el 1° de

septiembre de 1927, sefialé:

“Siguiendo el Ejecutivo su proposito de reformar sobre bases nuevas y
conforme a las orientaciones modernas, toda la legislacion civil y penal
vigentes en la actualidad en el Distrito y Territorios Federales, la Secretaria
de Gobernaciéon por medio de la Comision Técnica respectiva, ha
trabajado sin descanso en la redaccién de los nuevos Cadigos civil y de
procedimientos civiles, penal y de procedimientos penales, y tengo la
satisfaccion de manifestar a esta H. Asamblea que si bien no fue posible
concluir los proyectos de tales Cédigos el dia 30 de mayo préximo pasado,
fecha en que terminé la prérroga concedida al efecto a ese Ejecutivo, hoy
tales proyectos estan casi concluidos y revisados y dentro de pocos dias
se pedird a las HH. Camaras la autorizacion para expedirlos. Ya en el
informe anterior se han expuesto los lineamientos y bases generales que
regirdn la nueva legislacion y se hallan en consonancia con nuestros

preceptos constitucionales y con el movimiento social actual”.108
Como podemos advertir, se traté de un Codigo que pretendia armonizar y hacer
realidad el caracter social de la Constitucion de 1917 como reaccion al individualismo
que prepondero durante el porfiriato. De la exposicion de motivos, cabe destacar lo

siguiente:

“Las revoluciones sociales del presente siglo han provocado una revision
completa de los principios basicos de la organizacién social, y han echado
por tierra dogmas tradicionales consagrados por el respeto secular.

La profunda transformaciéon que los pueblos han experimentado a
consecuencia de su desarrollo econémico, de la preponderancia que ha
adquirido el movimiento sindicalista, del crecimiento de las grandes urbes,
de la generalizacion del espiritu democratico, de los nuevos
descubrimientos cientificos realizados y de la tendencia cooperativa, cada

107 LIl Legislatura de la Camara de Diputados, Los presidentes de México ante la nacion:
Informes, manifiestos y documentos de 1821 a 1984, coord., Enrique Soto lzquierdo, 22 ed., LIl
Legislatura de la Camara de Diputados, México, 1985, p. 985.

108 ] || Legislatura de la Camara de Diputados, op. cit., p. 993.
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vez mas acentuada, han producido una crisis en todas las disciplinas
sociales, y del derecho, que es un fendmeno social, no puede dejar de

sufrir la influencia de esa crisis.”10°

A lo largo de esa exposicion, en mas de una ocasion se refieren a un
“publicista”, de quién tomaron varias ideas e innovaciones, a quién en realidad se
refieren es a un fildsofo del derecho, comparatista tal vez y en el Gltimo de los casos
privatista, cuyo nombre fue Francesco Cosentini; algunos parrafos de la exposicion
de motivos del Codigo, los encontramos en una obra suya llamada <<La Riforma
della legislazione civile>>. En 1929 un novel jurista mexicano, Roberto Cossio y
Cosio, escribio su tesis de licenciatura con el titulo: “Influencia de Francisco
Cosentini en el nuevo codigo civil”, el codificador debi6 ademas haber leido:
“‘Resumen del Socialismo Juridico, Sociologia y Filosofia del Derecho de Turin”,
Cosentini fue decisivo en la homologacion de los derechos de la mujer y el hombre
y sobre el derecho de familia, aunque las propuestas de introducir los principios de
equidad como fuente de interpretacion, encontraron fuertes criticas en la Barra
Mexicana de Abogados.°

El nuevo codigo, en la opinién del jurista Manuel Borja Soriano, reproduce en
gran parte el de 1884, las innovaciones que introduce en materia de obligaciones y
contratos, estan principalmente inspiradas en los Codigos Civiles francés, espariol,
italiano, argentino, chileno, brasilefio, aleman y suizo de las obligaciones y en ciertas
teorias de autores destacados, dice ademas que, tratandose de articulos del nuevo
Cédigo que proceden del anterior o del espafiol, italiano, argentino, chileno, y
brasilefio, encontrd, con frecuencia, como fuente mediata el Cadigo Civil Francés,
el cual ha ejercido una influencia preponderante en la elaboracion de nuestros
Cadigos Civiles.''! Se puede decir, y dependera de la perspectiva ideoldgica, que
fueron 21 las innovaciones que son atribuibles al Cédigo Civil del Distrito Federal de
1928-1932:

1. Establece igualdad de capacidad juridica entre hombre y mujer.

109 Castafieda Rivas, Maria Leoba, op. cit., pp. 75 in fine y 76.

110 Cfr. Narvaez Hernandez, José Ramadn, La Persona en el Derecho Civil: Historia de un
concepto juridico, Porrta, México, 2005, p. 251.

111 Borja Soriano, Manuel, Teoria General de las Obligaciones, 212 ed., Porrta, México, 2012,
p. 17.

26



2. Otorga facultades al juez, para que, de acuerdo con el Ministerio
Publico, libere de sanciones, a los que, por su ignorancia, atraso
intelectual, su apartamiento de las vias de comunicacién o su miserable
situacion econdmica, dejen de cumplir una norma.

3. Da solucién a los conflictos de leyes en el espacio, aplicando el
principio de la territorialidad de la ley mexicana.

4. Reconoce personalidad juridica a los Sindicatos.

5. La ruptura de la promesa de matrimonio (esponsales), obliga al
culpable a pagar dafios y perjuicios a titulo de reparacion moral.

6. Concede autoridad igual, al marido y a la mujer.

7. Exige un certificado prenupcial.

8. Agrega algunos impedimentos para contraer matrimonio.

9. Introduce el Patrimonio Familiar.

10.Reglamenta la sociedad conyugal y la separacion de bienes.

11.Se prescinde de la distincion entre hijos legitimos e ilegitimos, por lo
que toca a la paternidad y al ejercicio de la patria potestad.

12. Reconoce algunos efectos al concubinato.

13. Reglamenta el divorcio por mutuo consentimiento.

14. Reglamenta la tutela, apartandose de la tutela de familia por el
sistema germanico de la tutela de autoridad.

15. Permite la investigacion de la paternidad en ciertos casos (rapto,
violacion, estupro).

16. Establece el uso y goce de la propiedad, sujeta a limitaciones y
modalidades en interés de la sociedad.

17. Se instituye la obligacion de proporcionar alimentos a las personas
gue, en vida del autor de la herencia, tienen el derecho de exigir la de él.
18. Introduce el abuso del Derecho.

19. Limita la autonomia de la voluntad.

20. Reglamenta el contrato de promesa y concede expresamente
efectos juridicos a la declaracion unilateral de la voluntad.

21. Distingue entre inexistencia, nulidad absoluta y nulidad relativa. 112

Tal como menciona el jurista José Ramoén Narvaez, la socializacion del
derecho es buena, pero no estd completa o no habia sido, hasta entonces quiza,
suficiente para que el Codigo alcanzare para todos, o como decian en aquellos
tiempos de la Revolucién mexicana y antes de la elaboracion del Cédigo: el Codigo
Civil es el Cédigo de los ricos y el Codigo Penal el de los pobres, que entre otras
cosas es una idea del padre del socialismo juridico, A. Menger.13

Respecto al matrimonio, los cambios que tuvo el Cédigo Civil de 1928-1932
respecto de la Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917 y los cédigos anteriores,

se pueden resumir:

“Este ordenamiento no contiene una definicion expresa de matrimonio,
tampoco hace referencia alguna a la diversidad sexual como un requisito
para su celebracién, mas bien la sobreentiende, como algo obvio, a lo que
no es necesario hacer alusion. Es por ello que no previene que la identidad

112 sanchez Marquez, Ricardo, op. cit., pp. 111 in fine y 112.
113 Narvaez Hernandez, José Ramon, op. cit., p. 253.
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sexual sea un impedimento para contraer nupcias, tampoco contempla
sancion alguna o causa de nulidad ante ésta, mas bien, durante su
vigencia, el matrimonio contraido entre personas del mismo sexo se
consideré inexistente, por una presuncion tacita del legislador que
consideré a la diversidad sexual como parte de la naturaleza de la
institucién, elemento indispensable para la procreacion.

Por otra parte, tanto la perpetuacién de la especie como la ayuda mutua
siguen siendo los fines esenciales del matrimonio, es por ello que este
ordenamiento previno como impedimentos para contraer matrimonio,
entre otros, la impotencia incurable para la cépula, al igual que las
enfermedades cronicas incurables, que sean, ademas, contagiosas 0
hereditarias. Con el propoésito de evitar que alguna persona que padeciera
alguna de estas enfermedades contrajera nupcias, exigia como requisito
a los pretendientes, que a su solicitud de matrimonio acompafaran un
certificado expedido por médico titulado, que asegurara, bajo protesta de
decir verdad, que los solicitantes no padecian sifilis, tuberculosis, ni
enfermedad alguna croénica e incurable, que sea ademas contagiosa o

hereditaria.”14

Es importante hacer énfasis en que las causales de divorcio tenian la
caracteristica de ser autébnomas y limitativas, por lo tanto, no admitian una
interpretacion analdgica, ni por mayoria de razén; era preciso probar la causal, no
sé6lo invocarla, en algunos casos como en las injurias graves, la calificacion de la
gravedad de la causal debia hacerla el juez no las partes, para la interpretacion de
las causales existia amplia y sesuda doctrina, y abundante jurisprudencia que se
fue depurando durante décadas, sin embargo; debido a su rigidez y al interés estatal
de preservar la estabilidad del vinculo conyugal, en multiples ocasiones resultaba
muy dificil, sino imposible acreditar la existencia de la verdadera causal, por ello, los
litigantes empefiados en obtener la disolucion del matrimonio recurrian a todo tipo
de artilugios para acreditar la existencia de una causal, esto en multiples ocasiones
originaba un desgaste emocional para la familia, nada raro era que cuando no
existia ninguna causal para solicitar el divorcio y haber una oposicion de la
contraparte, alguno de los contendientes primero tuviera que inventar una causal y
luego se encargara de probarla.t®

Fueron cuatro las reformas que tuvo este Cddigo durante su vigencia. A
manera de vision general, la primera en el afio de 1954, se reformd para armonizar

con el nuevo texto de los articulos 34 y 115 de la Constitucion Mexicana, dicha

114 Saldafia Pérez, Jesus, Evolucion de las instituciones op. cit., p. 108.
115 Cfr. Ibidem, pp. 117 in fine y 118.
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reforma fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 9 de enero de 1954.
Esta reforma consisti6 en que el administrador de los bienes en la sociedad
conyugal, seria el que de mutuo acuerdo nombrara la pareja, con lo que se logré un
tratamiento mas igualitario entre los cényuges.!'®

La segunda reforma, en el aflo de 1970, fue consecuencia de una reforma
Constitucional al articulo 34, en la que se redujo la edad para adquirir la ciudadania
mexicana, reduciéndola a los dieciocho afios.!!’

La tercera reforma, en el afio de 1974, también abon¢ a la lucha en contra de
la discriminacion existente, pues implementé igualdad juridica independientemente
del sexo, se reformaron y adicionaron diversos numerales, al articulo 418, puso
término a la preferencia a favor de los abuelos paternos para el ejercicio de la patria
potestad a falta de padres y faculté a la persona Juzgadora de la causa, con la
potestad para decidir, en vista de las circunstancias, sobre el orden en que habria

de preferirse a los parientes a que aludian las fracciones Il y lll del articulo 414.118

b) Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y Territorios
Federales (1932)

Promulgado el 29 de agosto de 1932, en este Cddigo se implementé un
sistema mixto, de proceso oral y escrito. En los juicios sumarios se establecio la
tramitacién oral, mientras que los juicios ordinarios se permitié un sistema hibrido,
en donde la persona Juzgadora, al momento de admitir pruebas; determinaria si se
llevaria a cabo de forma oral o escrita. Al igual que su antecesor, el Cadigo de
Procedimientos Civiles de 1872, el Derecho Familiar Procesal se regul6 en el
capitulo de jurisdiccion voluntaria, sin embargo, se omiti6 reglamentar el

procedimiento de rectificacion de actas del Registro Civil y la licencia para que los

116 Diario Oficial de la Federacion, Decreto que reforma diversos articulos del Cédigo Civil para
el Distrito y Territorios Federacion, edicién matutina de fecha 9 de enero de 1954.

117 Diario Oficial de la Federacion, Decreto por el que se reforma el articulo 34 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, edicién matutina de fecha 22 de diciembre
de 1969.

118 Cfr. Orta Garcia, Maria Elena, Andlisis de la evolucion de la regulacion de la patria potestad,
1910-2010, en Cien afios de derecho civil en México 1910 - 2010: Conferencias en homenaje a la
Universidad Nacional Autonoma de México por su Centenario, coord., José Antonio Sanchez
Barroso, Colegio de Profesores de Derecho Civil de la Facultad de Derecho de la UNAM, México,
2011, p. 169.
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menores de edad contrajeran matrimonio, no obstante que en el Cédigo sustantivo
se establecié que habian de reglamentarse en este Cédigo.*°

Lamentablemente, el legislador continué con la tradicion de regular los juicios
en materia de derecho familiar como un litigio privado, sin especializacion ni

proteccion al interés superior familiar.

c) Cbédigo del Menor para el Estado de Guerrero (1956)

Este Cdodigo es importante porque fue el primero en el que se planteé una
proteccion juridica especial a los menores de edad, por su interés superior,
promulgado el 26 de septiembre de 1956, en la ciudad de Chilpancingo, en el estado
de Guerrero. Retomo la légica de la Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917 de
separar la legislacion familiar de la civil, por su importancia, para dotarla de un
interés superior al individual y privado.*?°

En cuando a su sistematica, podemos afirmar que fue especial, apartandose
de las tradicionales y reglament6 “de manera adecuada, aspectos que, a través de
las diversas legislaciones dadas en nuestro pais, habian quedado rezagadas u
olvidadas™?!. En el articulo primero de este Cédigo se reconocieron importantes
derechos de los menores, como conocer a sus padres, tener un desarrollo integral
de su cuerpo y de su mente en el seno de la familia o en un ambiente familiar, a ser
defendidos gratuitamente en su persona 0 en su patrimonio ante cualquier
autoridad, entre otros.'??

Se planted una verdadera proteccion al menor de edad, facultando al Estado
para ejercer esta proteccion en sustitucion de los padres, en materia procesal, en la
solicitud de divorcio, se establecié la obligacion del Juzgador de resolver de plano y
provisionalmente las cuestiones referentes a la situacion de los menores y
suspender el procedimiento por seis meses.'?3

Podemos afirmar que este Codigo es un precedente importante en la

autonomia del Derecho Familiar, sustantivo y adjetivo, respecto del Derecho Civil,

119 Cfr. Santa Ana Solano, op. cit., p. 172.

120 Cfr. Guitron Fuentevilla, tesis op. cit., p. 136.
121 Cfr. Idem.

122 Cfr. Ibidem, p. 136 in fine y 137.

123 Cfr. Ibidem, p. 142.
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pues dotd de un interés superior al menor de edad, como integrante de la sociedad,

pero en especial, de la familia.

d) Reforma a la Ley Organica de los Tribunales de Justicia del Fuero
Comun de Distrito y Territorios Federales (1971)

El 18 de marzo de 1971 se publicé en el Diario Oficial una reforma a la Ley
Organica de los Tribunales de Justicia del Fuero Comun de Distrito y Territorios
Federales para crear los primeros nueve Juzgados especializados en resolver
controversias familiares.'4

En la exposicion de motivos se plante6 como una tendencia moderna la
separacion de las normas de Derecho Familiar del Derecho Civil, por su importancia
y por la necesidad de un tratamiento especial en todo lo relativo al grupo
fundamental de la sociedad, la familia. Antes de esta reforma, las controversias
familiares eran resueltas por jueces pupilares y por jueces en materia civil, el grupo
parlamentario a cargo de esta iniciativa, considerd que la autonomia del Derecho
Familiar debia reflejarse en los 6rganos judiciales y en la especializacién de quienes
conocian de conflictos familiares. 2°

Con esta reforma, los nuevos jueces familiares se encargarian de resolver los
asuntos de jurisdiccion voluntaria relacionados con Derecho Familiar; juicios
relacionados con matrimonios y divorcios, incluyendo los que se referian al régimen
patrimonial en el matrimonio; los que tuvieran por objeto modificaciones o
rectificaciones de actas del Registro Civil; los que afectaran el parentesco, los
alimentos, la paternidad y la filiacion legitima, natural o adoptiva; los de patria
potestad, estado de interdiccion y tutela; procedimientos de ausencia y presuncion
de muerte; los del patrimonio de familia; los juicios sucesorios; las acciones relativas
al estado civil y la capacidad de las personas; las diligencias de consignacion en
todo lo relativo al Derecho Familiar; la diligencia de exhortos, suplicatorias,

requisitorias y despachos de Derecho Familiar; cuestiones relativas a los menores

124 Diario Oficial de la Federacién, Decreto que reforma y adiciona la Ley Organica de los
Tribunales de Justicia del Fuero Comun del Distrito y Territorios Federales, edicién matutina de fecha
18 de marzo de 1971.

125 |bidem, exposicién de motivos.
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e incapaces; asi como en general, toda las cuestiones familiares que reclamen la
intervencion judicial.*?®

Como consecuencia de esta reforma, los tres jueces pupilares se convirtieron
en jueces familiares, dos Juzgados Civiles se transformaron en familiares y se cre6
un sexto Juzgado familiar, en el partido judicial de Coyoacan. En los partidos
judiciales de Xochimilco y Alvaro Obregén, se establecieron juzgados mixtos de
familiar y civil. En segunda instancia, se propuso que dos de las Salas del Tribunal
Superior, se encargaran exclusivamente de asuntos de Derecho Familiar. Previo a
la aprobacion de esta reforma, en la discusion en la Camara de Diputados se
menciono la alta mision de conciliar los intereses de la familia, que al entrar en
conflicto amenazan su estabilidad y requieren de técnicas especializadas, con la
experiencia suficiente como para salvaguardar la integridad de la familia y fortalecer
la base de la sociedad. También se dijo que se buscaba la proteccion de la familia.*?’

Coincidimos con la doctora Maricruz Santa Ana Solano en que desde entonces
debié establecerse cémo los Jueces Familiares iban a alcanzar el objetivo
planteado, ya que hasta ese momento eran jueces civiles o pupilares, que de un dia
para otro se convirtieron en jueces familiares; hizo falta crear una herramienta con
la que pudieran trabajar los nuevos jueces, es decir, una ley adjetiva, un Cédigo de
Procedimientos Familiares pues juzgar con normas de procedimientos civiles y de
derecho comuin no ayudaria a cumplir con el objetivo. Desde entonces no fue

congruente resolver problemas familiares con legislacion adjetiva civil.128

e) Reforma al Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal
(1973)

El 14 de marzo de 1973, se publicoé en el Diario Oficial de la Federacion, la
reforma al Cdodigo de Procedimientos Civiles para adicionar el titulo décimo sexto,

capitulo Unico, “De las Controversias de Orden Familiar”.12°

126 Cfr. Santa Ana Solano, op. cit., p. 176.

127 Diario de Debates de la Camara de Diputados del Congreso de los Estados Unidos
Mexicanos, XLVIII Legislatura, Afio Ill, Tomo IIl, namero 10, 20 de febrero de 1973, pp. 3-4.

128 Cfr. Santa Ana Solano, op. cit., p. 178.

129 Diario Oficial de la Federacién, Decreto que reforma y adiciona el Coédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y Territorios, edicion matutina de fecha 14 de marzo
de 1973.
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En la exposicion de motivos de esta reforma se dijo que todos los problemas
inherentes a la familia son de orden publico, por lo que en este nuevo capitulo, se
propuso conferir a la persona Juzgadora Familiar facultades discrecionales para que
apliqgue las medidas que estime adecuadas a cada caso, disminuyendo las
formalidades, quedando solamente las que constituyen una base de seguridad y no
una complicacion del procedimiento, subsistiendo las disposiciones generales para
los asuntos familiares que, por su naturaleza y trascendencia asi lo exigieran.
También se propuso la oralidad en este juicio, agotandose el procedimiento en una
sola audiencia, diferible por causas insuperables. Para evitar la dilacién del juicio,
se limité a un lapso breve el pronunciamiento de la sentencia y se impidié que la
recusacion, las excepciones dilatorias o los incidentes, obstaculizaran las medidas
provisionales que llegaran a dictarse. De igual modo, las resoluciones sobre
alimentos que fueren apeladas, se ejecutarian sin fianza.**°

En el estudio de dicha iniciativa, los Senadores coincidieron en que este nuevo
capitulo seria uno de los mas importantes y manifestaron la necesidad de resolver
las controversias familiares de manera diferente a lo tradicional, en el menor tiempo
posible, con los menores perjuicios y con la atingencia juridica para no romper el
equilibrio familiar.13!

En la discusion de la iniciativa en la Camara revisora, estuvieron de acuerdo
en la aprobacién de las facultades discrecionales a la persona Juzgadora, que se
disminuyeran las formalidades, que se aceptara la oralidad con una sola audiencia,
gue se evitara la dilacion con breve lapso para el dictado de la sentencia; que no se
aceptara la recusacion, las excepciones dilatorias, incidentes indtiles y, en general,
cualquier obstaculo que entorpeciera las medidas urgentes que debian tomarse en

un proceso judicial familiar.132

130 Cfr. Exposicion de motivos de la iniciativa de reforma presentada por el Poder Ejecutivo a
la Camara de Senadores el 18 de diciembre de 1972.

131 Cfr. Ibidem.

132 Cfr. Diario de Debates de la Camara de Diputados del Congreso de los Estados Unidos
Mexicanos, XLVIII Legislatura, Afo IIl, T. lll, ndmero 10, 20 de febrero de 1973.
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Finalmente, la reforma se aprobd, reconociendo el orden publico de los
problemas familiares y diferenciandolos de los problemas civiles, quedando de la

siguiente manera:

De las Controversias de Orden Familiar

ARTICULO 940. Todos los problemas inherentes a la familia se
consideran de orden publico, por constituir aquella la base de la
integracion de la sociedad.

ARTICULO 941. El Juez de lo Familiar estara facultado para intervenir de
oficio en los asuntos que afecten a la familia, especialmente tratandose de
menores y de alimentos, decretando las medidas que tienda (sic) a
preservarla y a proteger a sus miembros.

En los mismos asuntos, con la salvedad de las prohibiciones legales
relativas a alimentos, el juez debera exhortar a los interesados a lograr un
avenimiento, resolviendo sus diferencias mediante convenio, con el que
pueda evitarse la controversia o darse por terminado el procedimiento.
ARTICULO 942. No se requieren formalidades especiales para acudir ante
el Juez de lo Familiar cuando se solicite la declaracion, preservacion o
constitucién de un derecho o se alegue la violacion del mismo o el
desconocimiento de una obligacion, tratandose de alimentos, de
calificacién de impedimentos de matrimonio o de las diferencias que surjan
entre marido y mujer sobre administracion de bienes comunes, educacion
de hijos, oposiciéon de maridos, padres y tutores y en general todas las
cuestiones familiares similares que reclamen la intervencion judicial.133

Consideramos que estos primeros tres articulos ilustran claras diferencias con
los procesos civiles, en cuanto: i) se consideran de orden publico; ii) se faculta a la
persona Juzgadora Familiar para intervenir de oficio; iii) suprime todas las
formalidades exigidas en un proceso civil, para acudir ante la persona Juzgadora
Familiar.

Se permitié la demanda por comparecencia, se redujeron plazos y se faculté
a la persona Juzgadora para resolver sobre alimentos de manera provisional, sin
audiencia del deudor, por estimarlos urgentes y necesarios. Obligatoriamente
ambas partes deberian estar asesoradas por licenciados en derecho.3

Esta reforma doto por primera vez a los Juzgadores con amplias facultades
para privilegiar la solucién de las controversias y dictar sentencias mas cercanas a

la verdad, ponderando el fondo sobre las formas. El legislador hizo todo lo que

133 Diario Oficial de la Federacién, Decreto que reforma y adiciona el Coédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y Territorios, edicion matutina de fecha 14 de marzo
de 1973, p. 13.

134 Cfr. Ibidem, articulos 943 y 944, p. 13.
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considerd necesario para obtener sentencias mas prontas y expeditas, todo con el

objetivo de proteger juridicamente a la familia.13®

f) Decreto de Promulgacion de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, adoptada en la ciudad de San José de Costa Rica, el 22 de
noviembre de 19609.

El 7 de mayo de 1981 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion, el
Decreto de Promulgacion de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
adoptada en la ciudad de San José de Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, la
cual fue previamente aprobada por la Camara de Senadores del Congreso de la
Unidn, el 18 de diciembre de 1980.136

Lo relevante de esta Convencion, para nuestra materia de estudio, es lo
establecido en los articulos 17 y 32, que establecen la obligacion de los Estados
parte de proteger a la familia y establecen que las personas tenemos deberes

familiares:

Articulo 17. Proteccién a la Familia.

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser
protegida por la sociedad y el Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a
fundar una familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello
por las leyes internas, en la medida en que éstas no afecten al principio de
no discriminacién establecido en esta Convencion.

3. El matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de
los contrayentes.

4. Los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la
igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades de
los conyuges en cuanto al matrimonio durante el matrimonio y en caso de
disolucién del mismo. En caso de disolucion, se adoptaran disposiciones
que aseguren la proteccidn necesaria a los hijos sobre la base Unica del
interés y conveniencia de ellos.

5. La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera
del matrimonio como a los nacidos dentro del mismo. (...)

Articulo 32. Correlaciéon entre Deberes y Derechos

1. Toda persona tiene deberes para con la familia, la comunidad y la
humanidad.

135 Cfr. Ibidem, articulos 945 a 956, p. 14.

136 Diario Oficial de la Federacion, Decreto de Promulgacion de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, adoptada en la ciudad de San José de Costa Rica, el 22 de noviembre
de 1969, edicion matutina de fecha 7 de mayo de 1981.
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2. Los derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los
demas por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien comun,
en una sociedad democratica.%’

De estos articulos se desprenden obligaciones importantes para el Estado
Mexicano en Derecho Familiar, sustantivo y adjetivo. Especialmente, por la
obligacion de garantizar la igualdad y la adecuada equivalencia de
responsabilidades de los cényuges, en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio

y en caso de disolucién del mismo.
4. Epoca Contemporanea (1983 a la fecha)

En Derecho Familiar, consideramos que la época que actualmente vivimos
inicié en 1983, ano en el que se promulgo “el primer Cédigo Familiar, que entrd en

vigor en la Republica Mexicana, en el estado de Hidalgo”.138

a) Coédigo Familiar para el Estado de Hidalgo (1983)

En su etapa de proyecto se puso a consideracion de la poblacion en general,
a través de la consulta popular y de instituciones culturales, juridicas y sociales,
para gue opinaran y colaboraran activamente en su version definitiva, ademas, hubo
una gran y variada participacion de diferentes dependencias estatales, relacionadas
con el derecho.®

El 8 de noviembre de 1983, se publicé en el periddico oficial del gobierno del
Estado de Hidalgo, por decreto numero 129 del entonces gobernador, Guillermo
Rossell de la Lama, el Codigo Familiar para el Estado de Hidalgo. De la exposicion
de motivos se desprende que una legislacion familiar pondria las bases de una
nueva sociedad, derrumbando mitos y creando nuevas estructuras estatales para
proteger a la familia, a los nifios, discapacitados y ancianos. Incluso, define el
Derecho Familiar como el conjunto de normas juridicas reguladoras de las

relaciones de sus miembros entré si, y respecto a la sociedad.4°

137 |bidem.

138 Cfr. Guitron Fuentevilla, Enciclopedia op. cit., p. 35.

139 |dem.

140 Decreto que contiene el Coédigo Familiar para el Estado de Hidalgo, publicado en el
Periédico Oficial del Gobierno del Estado de Hidalgo por decreto 129 de fecha 8 de noviembre de
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Establece que el Derecho Familiar es un derecho tutelar, que no es privado
ni publico, sino un derecho social, protector de la familia, considerada como el
ndcleo mas importante de la poblacion. Por primera vez en una legislacion familiar
estatal se definieron las instituciones y se determind la naturaleza juridica. Se defini6é
a la familia como un conjunto de personas unidas por vinculos de parentesco por
consanguinidad, afinidad y/o adopcion, que viviendo bajo el mismo techo estaria
dotada de personalidad juridica.4*

Entre las aportaciones mas destacadas, se considero “al matrimonio como
una institucion social y permanente, igual en derechos y obligaciones para el
hombre y la mujer. Es un acto juridico solemne, contractual e institucional. Se le
reconoce como el medio moral creado y reconocido por el derecho para fundar la
familia”.24?> Se reconocié el valor econémico del trabajo doméstico realizado por
cualquiera de los conyuges en su hogar; se suprimieron las causales tradicionales
del divorcio y se fundaron en la ruptura de la armonia espiritual, moral, fisica y/o
econdémica de la pareja; se dotd al Juez Familiar para apoyarse del Consejo de
Familia, como un 6rgano auxiliar de la administracion de justicia; equiparé el
concubinato con el matrimonio cuando el Ministerio Publico o los hijos, solicitan la
inscripcion del concubinato en los libros de matrimonio del Registro del Estado
Familiar; en la adopcion, la filiacion es igual a la biol6gica; se otorgd personalidad
juridica a la familia para convertirla en propietaria del patrimonio familiar; el Registro
Civil cambia a Registro del Estado Familiar.143

b) Cédigo de Procedimientos Familiares para el Estado de Hidalgo (1983)

A la par del Cédigo sustantivo, por decreto numero 130, también del entonces
gobernador, Guillermo Rossell de la Lama; el 8 de noviembre de 1983, se public
el Codigo de Procedimientos Familiares para el Estado de Hidalgo en el periédico
oficial del gobierno de esa entidad. En la exposicién de motivos se dijo que se debia

arrancar a los procedimientos civiles, la valoracion de los intereses familiares, que

1983, exposicion de motivos, p. 4. <https://periodico.hidalgo.gob.mx/?tribe_events=Periodico-Oficial-
Ordinario-0-del-08-de-noviembre-de-1983> [Consulta: 12-03-22]

141 1dem.

142 1bidem, p. 36.

143 Cfr. Ibidem, pp. 36 in fine y 37.
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debian ser tutelados por el Derecho, y que este seria uno de los objetivos del
Derecho Procesal Familiar. Tomo en consideracion la creacion de los Juzgados y
Salas Familiares en México, en 1971, pues sefalaba el camino para la proteccion
integral de los valores familiares.'*4

Este Codigo novedoso y revolucionario es el primer Codigo adjetivo de
Derecho Familiar, como en el caso del sustantivo, sirvid de antecedente y ejemplo
de Codigos y Leyes posteriores. En la actualidad, el Cddigo sigue vigente, con

algunas reformas para adaptar su contenido al contexto social

c) Codigo Familiar del Estado de Zacatecas (1986)

El 10 de mayo de 1986 se expidio el Cédigo Familiar del Estado de Zacatecas,
mediante decreto numero 237 del entonces gobernador José Guadalupe Cervantes
Corona, publicado en el periédico oficial del Estado de Zacatecas.#®

Por la importancia de sus consideraciones previas al decreto, expondremos
las consideraciones de aquella quincuagésima primera legislatura del Estado de
Zacatecas, que en primer lugar, consideré que el Derecho Familiar es el conjunto
de normas que tiene por objeto estructurar la organizacion, funcionamiento y
disolucién de la sociedad primera -la familia-, y que su regulacion habia estado
tradicionalmente comprendida en los cédigos civiles no obstante que para ello se
carecia de una verdadera fundamentacion cientifica, de modo que no se separaban
adecuadamente las cuestiones relativas a personas de las que correspondian a
bienes y obligaciones, por lo que mediante la expedicion de ese Cdédigo integraron
lo que en justicia debe ser un derecho auténomo de familia.146

Del propio considerando segundo se desprende que el legislador tomé en
cuenta que los cédigos civiles de 1870 y 1884 reglamentaron no sélo los derechos

familiares, sino algunas areas del derecho que desde entonces fueron estimadas

144 Decreto que contiene el Cédigo de Procedimientos Familiares para el Estado de Hidalgo,
publicado en el Periddico Oficial del Gobierno del Estado de Hidalgo por decreto 129 de fecha 8 de
noviembre de 1983, exposicién de motivos.
<https://periodico.hidalgo.gob.mx/?tribe_events=Periodico-Oficial-Ordinario-0-del-08-de-noviembre-
> [Consulta: 12-03-22]

145 Decreto que contiene el Cadigo Familiar del Estado de Zacatecas, publicado en el Periédico
Oficial del Gobierno del Estado de Zacatecas por decreto 237 de fecha 10 de mayo de 1986.

146 | dem.
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como derecho publico y derecho social, que constituyeron nuevas ramas del
derecho, como lo son el agrario, el laboral, el forestal, el de aguas federales, el de
minas, y otras. De esa manera, el viejo y robusto tronco del derecho privado, del
derecho civil, fue objeto, no de mutilaciones que pudieran aniquilarlo, sino de
atinadas podas que le dieron consistencia, que lo hicieron reverdecer para que el
legislador se preocupara por la reglamentacion adecuada de lo que es
esencialmente derecho civil. Ese marco no implico una separacion definitiva del
tronco comun, como los hombres no pueden separarse definitivamente de su alma
mater, a la que seguimos ligados con lazos invisibles permanentes. Estas
separaciones son irreversibles, como la del derecho mercantil, agrario y laboral, que
cada dia se enriquecen, crecen, se profundizan en la reglamentacion adecuada de
todas las cuestiones concernientes a sus respectivas areas.4’

En el considerando tercero, se definié el derecho social como el conjunto de
normas que rigen los derechos y obligaciones de los miembros de la comunidad
humana. Afirmando que, en México, las primeras manifestaciones del derecho
social se objetivaron en la Ley del Divorcio de 1914, en la primera Ley Agraria de
1915, en la Ley sobre Relaciones Familiares del 10. de mayo de 1917, que estuvo
vigente en aquella entidad, desde 1919 hasta 1966, afio en que entré en vigor el
Cadigo Civil al que fueron incorporados los derechos familiares.4®

Continud el legislador considerando que debia estimarse que la Ley Sobre
Relaciones Familiares, promulgada por Venustiano Carranza, fue la primera en
determinar la separacion de los derechos familiares del Codigo Civil. Ademas de
gue su aplicacion trajo beneficios al pueblo de México en cuestiones basicas para
la familia. Por eso, México no debia perder la vanguardia en esta materia.'4°

Del quinto numeral se desprende que consideraron que desde entonces
existian fundadas discrepancias en la doctrina respecto de si los derechos familiares
son normas de derecho publico, de derecho privado, o si es un derecho social, pero
que los derechos familiares constituyen una forma autonoma del derecho civil

porque tienen autonomia cientifica, desde el momento en que estan constituidos

147 |dem.
148 |dem.
149 |dem.
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por instituciones privativas, instituciones que le son innegablemente propias; porque
tienen autonomia jurisdiccional, por cuanto la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion se habia reservado la competencia para la solucion de los principales
problemas planteados en amparos directos por cuestiones familiares de aquella
época.®0

En conclusion, estimaron que resultaba congruente aspirar a la autonomia
legislativa mediante la promulgacién de los Cédigos de Derecho Familiar. Ademas,
consideraron que, en un futuro no lejano, no solamente cada entidad federativa
tendria su Codigo de Derecho Familiar, sino que habria un Cddigo Federal de
Derecho Familiar que incorporaria el sentir, las necesidades y la idiosincrasia del
complejo mosaico que constituye la realidad nacional. La existencia del Cédigo
Federal de Derecho Familiar podria darse, sin perjuicio de que su aplicacion fuera
de jurisdiccion concurrente, como acontece con el Codigo de Comercio. !

Del considerando séptimo, se desprende que sabian que la elaboracion de un
Cddigo de Derecho Familiar en forma autbnoma no significaria que se quisiera
cambiar a través de una ley, la estructura de la familia mexicana, sino que sus
principales instituciones prevalecerian. Se trataba de adecuar a la realidad social la
legislaciéon familiar. En ese contexto, se modificaron a fondo, en esa iniciativa, las
instituciones del registro civil, las capitulaciones matrimoniales y sus gananciales, el
concubinato, la adopcion, el patrimonio de familia, los esponsales, la tutela, los

alimentos, y otras.%2

d) Reforma al Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Federales en

materia comuln y para toda la Republica en materia federal (1997)

El 30 de diciembre del afio 1997, mediante Decreto por el que se reforma,
adiciona y deroga diversas disposiciones del Cédigo Civil para el Distrito Federal en
Materia Comun y para toda la Republica en Materia Federal; del Cdodigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal; del Cédigo Penal para el Distrito
Federal en Materia de Fuero Comun y para toda la Republica en Materia de Fuero

150 |dem.
151 |dem.
152 |dem.
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Federal, y del Cdédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, se
reformé el Cédigo Civil para el Distrito Federal de 1928, para introducir un nuevo
capitulo, denominado De la violencia familiar, dentro del libro primero, titulo sexto,
capitulo IIl, con lo que diversos articulos del titulo de la patria potestad se vieron
afectados.>?

Se tomaron en consideracion diversos instrumentos internacionales como la
Convencidon sobre los Derechos del Nifio, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 25 de enero de 1991, y la Convencion sobre los Aspectos Civiles de
la Sustraccion Internacional de Menores, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 6 de marzo de 1992, entre otras.'>*

Se defini6 a la violencia familiar en el articulo 323 ter, como el uso de la fuerza
fisica 0 moral, asi como la omisién grave que se ejercia contra un miembro de la
familia por otro integrante de la misma, que atentara contra su integridad fisica,
psiquica o ambas, independientemente del lugar en que se llevara a cabo.%®

Otros cambios trascendentales, fueron que la honra y el respeto dej6é de ser
una obligacion de los hijos para volverse una obligacién mutua entre ascendientes
y descendientes; se elimind la distincion entre hijos de matrimonio; se pondero el
interés superior del menor y se hizo referencia a los derechos de vigilancia y de
convivencia de los menores con sus ascendientes; se precisé en el articulo 423,
que la facultad de corregir de ninguna manera implicaria que se pudiera aplicar
actos de fuerza atentatorios contra la integridad fisica o psiquica de los menores;
se suprimié la coadyuvancia de las autoridades en el ejercicio de la facultad de
corregir, agregando que se limitd el ejercicio de la patria potestad en los casos de

violencia familiar y el menor resultara afectado.5¢

153 Decreto por el que se reforma, adiciona y deroga diversas disposiciones del Cédigo Civil
para el Distrito Federal en Materia Comin y para toda la Republica en Materia Federal; del Codigo
de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal; del Codigo Penal para el Distrito Federal en
Materia de Fuero Comun y para toda la Republica en Materia de Fuero Federal, y del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, publicado en el Diario Oficial de la Federacion,
edicién matutina de fecha 30 de diciembre de 1997.

154 1dem.

155 |dem.

156 |dem.
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e) Codigo Civil Federal (2000)

En el afio de 1996 se reform¢ la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos para modificar, entre otros, el articulo 122 en su Base Primera, inciso h),
a fin de facultar a la entonces Asamblea Legislativa del Distrito Federal para legislar
en materia civil y penal, cuya vigencia inicié en 1999.1%" Asi surgi6 el Cédigo Civil
Federal, el 29 de mayo del 2000, mediante publicacion en el Diario Oficial de la
Federacion, el Congreso de la Unién modifico el &mbito de aplicacion y en el articulo
primero del mencionado Decreto, orden6 que fuera Federal.1%8

Como consecuencia de lo anterior, el Congreso de la Unidn se arrogoé la
facultad de legislar en materia civil para el orden federal y conforme al articulo 1°
del Decreto del mismo Congreso publicado en el Diario Oficial de la Federacion del
29 de mayo del mismo afio 2000, con vigencia solo 9 dias después, el ya
mencionado Cdédigo Civil de 1928 modificé su denominacion, en relacion a su
aplicatoriedad, para quedar como Cadigo Civil Federal, cuyas disposiciones regirian
en toda la Republica, como indico su articulo primero, en asuntos del orden federal.
Por ende, lo que fisicamente era un solo ordenamiento se tradujo desde el punto de
vista legislativo en dos Cdédigos Civiles; el del Distrito Federal en materia coman y
el federal para toda la Republica. Al tratarse de dos Cdédigos, dicho ordenamiento
fue objeto de reformas por los dos érganos legislativos; el Congreso de la Unién y
la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, en sus respectivos ambitos de

competencia.

Al respecto cabe sefalar que en las disposiciones constitucionales
aplicables no se contiene lo que expresamente faculte al Congreso de la
Unidén a legislar en materia civil, sino mas bien, al contrario, se trata, por
exclusion de la competencia de las legislaturas locales, por asi
desprenderse de los articulos 124 y 73 de la Carta Magna, amén de que
ésta atribuye a la Asamblea Legislativa del Distrito Federal legislar en
materia civil (inciso g. de la base primera de su articulo 122).

157 Decreto mediante el cual se declaran reformados diversos articulos de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicado en el Diario Oficial de la Federacion de fecha
22 de agosto de 1996.

158 Cfr. Guitron Fuentevilla, Julian, Antecedentes histéricos del Cédigo Civil para la Ciudad de

México del Siglo XXI, 762 ed., Porria, México, 2022, p. XXVI.
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Si bien la fraccion XXX del articulo 73 constitucional legitima
indirectamente al Congreso Federal para legislar en materia civil, ello es
s6lo para hacer efectivas las demas atribuciones reservadas a dicho
organo legislativo, lo que en nada justifica tener vigentes mas de 3000
disposiciones sin positividad alguna con invasién de las materias

reservadas a un congreso local.1%°
El Cbdigo Civil para el Distrito Federal en materia comun y para toda la
Republica en material federal, se convirtié en dos distintos Codigos Civiles que son
el del Distrito Federal, de la competencia de la Asamblea Legislativa, y el Federal
cuya competencia corresponde a la del Congreso de la Union. La razén de que

exista tan poco material de andlisis respecto a este codigo, se debe a que:

Al iniciar ambos su respectiva fuerza obligatoria, fueron del mismo texto
por provenir de uno solo, hecha salvedad de las modificaciones de que
fueron objeto por la adaptacién de la aplicacién territorial de cada uno.

Como desde entonces y hasta el presente, el texto federal permanece casi

intocado. 160
La falta de aplicacion de este cédigo se debe a que la forma de Estado de
nuestro pais es una federacion, y por ello, la regulacion civil es competencia de cada
estado individualmente. Es dificil encontrar casos en los que se aplique este codigo
supletoriamente al de los estados. No es el mismo caso para el otro Cdadigo, del
Distrito Federal ahora Ciudad de México, pues aquel si tuvo, como veremos mas
adelante, una serie de reformas que resulta importante analizar, ya que atendio la

idiosincrasia de la sociedad que regula.

f) Codigo Civil para el Distrito Federal (2000)

Como consecuencia de la reforma constitucional mencionada anteriormente,
que también dio origen al Cddigo Civil Federal del 2000, se facultd a la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal para legislar en materia civil para la entidad. Fue
publicado en la Gaceta Oficial del 25 de mayo del 2000 y después de una vacatio
legis que termind el 1° de junio siguiente, inicié su vigencia. Cabe mencionar que,

desde el 29 de enero de 2016, como consecuencia del decreto publicado en esa

159 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, Derecho Civil: Parte general, personas, cosas, negocio
juridico e invalidez, 122 ed., Porrda, México, 2010, p. 71.
160 Borja Soriano, Manuel, op. cit., p. 18.
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fecha en el Diario Oficial de la Federacion, el nuevo nombre de este cuerpo
normativo es Codigo Civil para la Ciudad de México.161

El Derecho Civil ha comprendido las disposiciones de caracter general que de
manera expresa o0 en forma supletoria rigen a las demas disposiciones legales.
Tradicionalmente, estas disposiciones denominadas preliminares, en el Cédigo Civil
para el Distrito Federal han sido las relativas a los ambitos de vigencia de las leyes:
a los ambitos personal, espacial y temporal, asi como a la regulacién de los
conflictos que respecto a ellos se suscitan.'6?

En cuanto al ambito personal, lo constituye el grupo de personas a que va
dirigido algun ordenamiento, ya que no todos los mandatos legales estan
encaminados a regir la conducta de todas las personas. Asi, hay disposiciones que
s6lo competen a los extranjeros, otras a los nacionales o a los mayores de edad;
unas mas a los que ejercen una profesion o comercio y otras, a determinados
individuos por el cargo que desempefian, lo que quiere decir que es la cualidad de
las personas la que decide la ley que se ha de aplicar.63

El Cdadigo Civil para el Distrito Federal, en sus articulos 12 a 15 sefiala las
reglas que fijan el &mbito personal, al establecer que las leyes se aplicaran a todas
las personas que se encuentren en el territorio del mismo, sean nacionales o
extranjeros. En cuanto al ambito espacial, es la porcién del espacio en que un
precepto o norma de derecho es aplicable, pueden ser generales o locales.
Pertenecen al primer grupo los vigentes en todo el territorio del Estado; al segundo,
los que solo tienen aplicacion en una parte del mismo. En el derecho mexicano,
aplicando este criterio, existen tres categorias de leyes: federales, locales y
municipales. Esta clasificacion se basa en los preceptos de la Constitucion relativos
a la soberania nacional y la forma de gobierno. Las federales son aplicables en toda

161 Cfr. Guitron Fuentevilla, Julian, Prologo del Codigo Civil para la Ciudad de México del Siglo
XXI, 762 ed., Porrta, México, 2022, p. XIIl.

162 Cfr. Baqueiro Rojas, Edgard y Buenrostro Baez, Rosalia, op. cit., p. 30.

163 Cfr. Ibidem, p. 30 in fine y 31.
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la Republica; las locales, en los estados integrantes de la Federacion y del territorio
nacional; y las municipales en la circunscripcion territorial del municipio libre.64

El Codigo Civil para el Distrito Federal establecioé que las disposiciones de ese
Cddigo regirian en el entonces Distrito Federal, es decir, se establecié su ambito
espacial.’®® Respecto al &mbito temporal:

El Cdadigo Civil para el Distrito Federal establece en su articulo 3° el ambito
temporal de validez, dice que las leyes, reglamentos, circulares o
cualesquiera otras disposiciones de observancia general para el Distrito
Federal, obligan y surten sus efectos tres dias después de su publicacién
en la Gaceta Oficial. Por su parte el articulo 4° establece que si la ley,
reglamento, circular o disposicion de observancia general para el Distrito
Federal, fija el dia en que debe comenzar a regir, obliga desde ese dia,

con tal de que su publicacion haya sido anterior.166

El Cdédigo Civil para el Distrito Federal se refiere a la ignorancia de la ley en
su articulo 21°, que establece que ésta no excusa de su cumplimiento, pero que los
Jueces teniendo en cuenta el notorio atraso intelectual de algunos individuos, su
apartamiento de las vias de comunicacion o su miserable situacion econémica,
podran si esta de acuerdo el Ministerio Publico, eximirlos de las sanciones en que
hubieren incurrido por la falta de cumplimiento de la ley que ignoraban, o de ser
posible, concederles un plazo para que la cumplan, siempre que no se trate de leyes
que afecten directamente el interés publico.’

Entre sus aportaciones mas importantes fue que se aumento la edad para
casarse a 18 afos; se suprimieron los calificativos a los hijos por su origen; se
reconocio el valor econémico del trabajo que el conyuge realiza en el hogar y en la
formacion y educacién de los hijos; se obligd al hombre y a la mujer, que tuvieran
un hijo fuera del matrimonio, a reconocerlo; se legislé la prueba genética de
paternidad; se propusieron cinco regimenes econémicos para el matrimonio y se
impuso la obligacion de liquidarlos, previo a la disolucion del vinculo; se suprimio la

culpa del divorcio; se eliminaron los plazos para contraer matrimonio.168

164 Cfr. Garcia Maynez, Eduardo, Introduccién al estudio del Derecho, 632 ed., Porrta, México,
2011, p. 80.

165 Cfr. Caodigo Civil para el Distrito Federal, op. cit., articulo 1.
166 Cfr. Cadigo Civil para el Distrito Federal, op. cit. p. 5.

167 Cfr. Codigo Civil para el Distrito Federal, op. cit., articulo 21.
168 Cfr. Guitron Fuentevilla, Enciclopedia op. cit., p. 38.
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Se dio un tratamiento especial a los alimentos y se obligé a los deudores
alimentarios a garantizarlos por el tiempo que tiene derecho el acreedor; se legislo
sobre los impedimentos para contraer matrimonio; se creo la teoria de las nulidades
en el matrimonio, destacando los supuestos de la absoluta y la relativa; asimismo,
la constitucion del patrimonio familiar hizo pasar la propiedad de los bienes al que
guedan afectos, a los miembros de la familia beneficiaria.16°

De este Codigo es importante destacar que es un precedente importante para
entender la naturaleza juridica del Derecho Familiar frente al Derecho Civil. La
naturaleza juridica se debe imponer cuando se presentan dudas respecto a
cualquier situacion juridica y sus elementos, como es el caso del Derecho Familiar
gue poco a poco se le ha ido reconociendo su independencia del Derecho Civil. El
Cddigo del 2000, en los preceptos del articulo 138 Ter al Sextus, se encuentra una
de las mas grandes conquistas. En primer lugar, porque todo lo referente a la familia
es de orden publico y de interés social y desde ahi lograron visibilizar ventajas
juridicas que tenia el hombre sobre la mujer.1’©

El fundamento juridico para hacer efectivo el orden publico es de inicio,
constitucional, entro otros articulos, en el 4°, determina como garantias familiares
gue la Ley Fundamental debe proteger la organizacién y el desarrollo de la familia,
gue todas estas tienen derecho a una vivienda digna y decorosa. Para lograrlo, el
Estado —orden publico- debe proveer lo indispensable para lograr el respeto a la
dignidad de la nifiez y el ejercicio pleno de sus derechos.’!

g) Codigos Familiares del siglo XXI (2004-2015)

Siguiendo la tendencia de separacion legislativa del Derecho Familiar respecto
del Derecho Civil, varios estados de la Republica Mexicana promulgaron sus propios
Caodigos y Leyes de Derecho Familiar, tanto de normas sustantivas como adjetivas.

En su mayoria, estos Codigos Familiares y Cdédigos de Procedimientos

Familiares, estuvieron fuertemente influenciados por los Proyectos Tipo publicados

169 |pbidem, p. 39.
170 Cfr. Guiitron Fuentevilla, Julian y Roig Canal, Susana, Nuevo Derecho Familiar: En el

Cadigo Civil para el Distrito Federal del afio 2000, Porrda, México, 2003, p. 67.
171 Cfr. Ibidem, pp. 67 in fine y 68.
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por el doctor Julian Guitron Fuentevilla, en el afio 2004. EI Proyecto de Cdodigo
Familiar Tipo para los Estados Unidos Mexicanos realizado por el doctor Guitréon
Fuentevilla, se componia de 592 articulos organizados en 38 capitulos: el primero,
sobre disposiciones generales: del segundo al décimo quinto, se regula el
matrimonio; el décimo sexto regula el divorcio; el décimo séptimo, la separacion de
cuerpos; el décimo octavo, los alimentos; el décimo noveno, el estado familiar; el
vigésimo primero, el concubinato; el vigésimo segundo, el parentesco; el vigésimo
tercero, la filiacion; el vigésimo cuarto, de las hijas y los hijos; el vigésimo quinto, de
la adopcion plena; el vigésimo sexto; de la adopcion plena internacional; el vigésimo
séptimo, de la patria potestad; el vigésimo octavo, del acogimiento; el vigésimo
noveno, de la tutela; el trigésimo, de la emancipacion y mayoria de edad; el
trigésimo primero, de los consejos de familia y de la mediacion familiar; el trigésimo
segundo, de las juezas y jueces familiares; el trigésimo tercero, del estado de
interdiccion; el trigésimo cuarto, de la personalidad juridica de la familia; el trigésimo
sexto, del patrimonio familiar, el trigésimo séptimo, de la planificacion familiar y el
control de la fecundacion y; el trigésimo octavo, del registro civil.1"?

En esa misma inteligencia, el proyecto de Codigo de Procedimientos
Familiares Tipo para los Estados Unidos Mexicanos del doctor Giitron Fuentevilla,
se componia de 251 articulos, organizados en 18 capitulos, que propone la
regulacion siguiente:

“Capitulo Primero. De la organizacion de los Tribunales Familiares.
Capitulo Segundo. De los procedimientos en general.

Capitulo Tercero. De los juicios sobre cuestiones matrimoniales.

Capitulo Cuarto. De la nulidad de matrimonio.

Capitulo Cinco. Del juicio de divorcio.

Capitulo Sexto. De la Proteccion econémica de la familiar.

Capitulo Séptimo. De la paternidad, la filiaciéon y la patria potestad.
Capitulo Octavo. De la adopcién plena.

Capitulo Noveno. De la incapacidad, interdiccién e inhabilitacion.

Capitulo Décimo. De la autorizacion judicial para enajenar y, o gravar bienes
de menores incapacitadas.

Capitulo Décimo primero. De las modificaciones de las actas del registro.
Capitulo Décimo segundo. De la emancipacion.

Capitulo Décimo tercero. De la tutela.

Capitulo Décimo cuarto. De la ausencia y presuncién de muerte. Medidas
Provisionales.

Capitulo Décimo quinto. De las providencias cautelares.

172 Cfr. Guitron Fuentevilla, Julidn, Proyecto de Cddigo Familiar Tipo para los Estados Unidos
Mexicanos, Porrlda, México, 2004, pp. 11-13.
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Capitulo Décimo sexto. De los impedimentos, excusas y recusaciones.
Capitulo Décimo Séptimo. De los incidentes.
Capitulo Décimo Octavo. De los Recursos.”173

Las legislaciones auténomas del siglo XXI, son el Codigo Familiar de
Michoacan de 2004; el Codigo Familiar y de Procedimientos Familiares de Morelos
de 2006; Codigo Familiar de San Luis Potosi de 2008; Cdédigo Familiar y de
Procedimientos Familiares de Yucatan de 2012; Cédigo Familiar de Sonora de 2013
y Cédigo Familiar y de Procedimientos Familiares de Sinaloa de 2013.174

Respecto al Cdodigo Familiar de Morelos de 2006, destacamos que en las
consideraciones del decreto se dijo que las normas de derecho familiar habian sido
tradicionalmente reguladas por el derecho privado y, en particular, por el derecho
civil. Que la creaciéon de ese Cddigo no implicaba una separacion definitiva del
tronco comudn, sino una independencia que buscaba dar mayor efectividad en la
toma de decisiones. Se tomo en consideracion que desde el 16 de febrero del afio
2005 se aprobo la creacion de Juzgados especializados en materia familiar y de
sucesiones, en los municipios de Jiutepec y Jojutla, y fueron habilitados dos
Juzgados existentes en la ciudad de Cuernavaca, como exclusivos de Derecho
Familiar.17®

Del Codigo de Familia para el Estado de Yucatan, publicado el 16 de octubre
de 2007, debemos mencionar que el legislador cometié un error técnico en el
nombre del Cédigo pues, como explicaremos mas adelante, consideramos que la
expresion “Derecho de Familia” es incorrecta, siendo la correcta “Derecho Familiar”.
Posteriormente, corrigiendo este error técnico, el 30 de abril del afio 2012, se publico
el Codigo de Procedimientos Familiares del Estado de Yucatan.

De la exposicién de motivos del Codigo Familiar para el Estado de San Luis
Potosi, se desprende que la necesidad de crear dicho cddigo se fundamentd en que
las instituciones de Derecho Familiar requieren una especial atencién por parte del

estado, para fortalecer su desempefio en favor de las familias, institucion

173 Guitrén Fuentevilla, Julian, Proyecto de Codigo de Procedimientos Familiares Tipo para los
Estados Unidos Mexicanos, Porraa, México, 2004, pp. 11-12.

174 Cfr. Guitron Fuentevilla, Enciclopedia op. cit., p. 37.

175 Cfr. Exposicion de motivos del Cédigo Familiar para el Estado Libre y Soberano de Morelos.
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fundamental, de vital importancia para el propio estado y la sociedad; reconocié que
el Derecho Familiar es de orden publico e interés social.1’®

Del mismo modo, el 15 de octubre del afio 2009, el entonces gobernador del
estado de Sonora, Guillermo Padrés Elias, ordené la publicacion del Cédigo de
Familia para el Estado de Sonora, el cual inicié su vigencia dos afios después, en
el 2011.

En este contexto, cabe destacar la Ley de la Familia para el Estado de Baja
California, publicada en el periddico oficial de ese estado el 30 de diciembre del afio
2011, para aclarar que no se trata propiamente de legislacion familiar para separarla
del derecho civil. Se trata de una ley de orden administrativo, Gnicamente regula en
39 articulos algunas cuestiones referentes a derechos de la familia; la educacion de
los hijos; medios de comunicacién; conciliacion entre vida familiar y vida laboral, asi
como la creacioén del instituto Estatal de la Familia de ese Estado. Se trata de una
ley de caracter administrativo, mantiene las normas sustantivas y adjetivas de
derecho familiar en el Cédigo Civil.17*

El articulo primero del Codigo Familiar del Estado de Sinaloa de 2013
establecié que el derecho de familia (sic) es de orden publico, de observancia
obligatoria y de interés social; que dichas normas tutelan a la familia, como base de
la sociedad, para ser el ambito originario del desarrollo integral de las personas y
del respeto de sus derechos fundamentales.’®

Por ultimo, en el estado de Chihuahua, las normas de Derecho Familiar atn
se encuentran en el Codigo Civil, sin embargo, se reconoce que dichas normas son
de orden publico y que la familia es la base social, por lo que el Estado debe
garantizar su proteccion, constitucion y autoridad como fundamento primordial de la
sociedad. El 23 de julio de 2014 se publicé en el Periddico Oficial de ese estado, el
Caddigo de Procedimientos Familiares del Estado de Chihuahua, considerando

dichas normas procesales de orden publico e interés social.1’®

176 Cfr. Periddico oficial del Estado de San Luis Potosi, decreto 555 de fecha 18 de diciembre
del afio 2008.

177 Cfr. Ley de la Familia para el Estado de Baja California, edicion oficial, 2011.

178 Cfr. Periddico oficial del Estado de Sinaloa, decreto 742 de fecha 6 de febrero del afio 2013.

179 Cfr. Periddico oficial del Estado de Chihuahua de fecha 23 de julio del afio 2014.
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h) Didlogos por la Justicia Cotidiana (2014)

El 27 de noviembre de 2014, el entonces presidente, Enrique Pefia Nieto,
solicité al Centro de Investigacion y Docencia Econdémicas (CIDE), que organizara
foros de consulta para elaborar un conjunto de propuestas y recomendaciones para
garantizar un mayor y mejor acceso a la justicia cotidiana, siendo entre otras, la
justicia relacionada con la solucién de las controversias de derecho familiar.*

Estos dialogos por la justicia cotidiana, convocados en noviembre de 2015 por
el entonces presidente, el CIDE y el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, recogieron y desarrollaron algunas de las principales recomendaciones de
los foros realizados durante casi cuatro meses. '8!

La primera mesa de trabajo se denominé “justicia civil y familiar”. En ella, se
diagnosticé como el principal problema que el sistema de justicia es lento, incierto,
discriminatorio, complicado y costoso. Se propusieron diversas soluciones para
dichas problematicas, entre las que destac6 una reforma constitucional que
permitiera la expedicion de un Codigo Nacional de Procedimientos Civiles de
aplicacion en toda la Republica Mexicana para eliminar la existencia de multiples
legislaciones y con ello la diversidad de criterios judiciales.8?

Consideramos que uno de los principales problemas técnicos que no se
abordd correctamente durante dichos dialogos fue el de distinguir el Derecho
Familiar del Derecho Civil. Realizaron un correcto diagndstico de problemas que
afectan a ambas ramas del Derecho, sin embargo; las soluciones tendrian que
haber distinguido a una rama de la otra.

Coincidimos con la mesa de trabajo en que una de las soluciones fue reformar
el articulo 73 Constitucional para otorgar al Congreso de la Unién la facultad

exclusiva de legislar en materia procesal familiar en todo el pais; sin embargo,

180 Cfr. Diadlogos por la Justicia Cotidiana: Diagndsticos conjuntos y soluciones, Gobierno de
México, 2015, p. 13.
<https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/79028/Di_logos_Justicia_Cotidiana.pdf>
[Consulta: 12-03-22]

181 Cfr. Idem.

182 Cfr. Idem.
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consideramos que también era necesario reservar como facultad exclusiva del

Congreso de la Unidn, legislar en materia sustantiva familiar.
i) Reforma Constitucional en materia de Justicia Cotidiana (2017)

Mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federaciéon con fecha 15
de septiembre de 2017, se reformaron y adicionaron los articulos 16, 17 y 73 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de Justicia
Cotidiana (Solucién de Fondo del Conflicto y Competencia Legislativa sobre
Procedimientos Civiles y Familiares).'® A continuacién, analizaremos los aspectos
del proceso legislativo de la reforma al articulo 73 de la Constitucion para facultar al
Congreso de la Unién a legislar en materia procesal familiar.

i. Iniciativa

El 28 de abril del afio 2016, el Ejecutivo Federal, presentd iniciativa con
proyecto de decreto para adicionar una fraccion al articulo 73 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia procesal civil y familiar. Dicha
iniciativa de turné a las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales de Justicia
y de Estudios Legislativos.84

De la exposicion de motivos de la iniciativa se desprende que se tomé en
consideracion que la diversidad de contenidos en las normas procesales de las 32
entidades federativas, genera diversos obstaculos para que las personas puedan
acceder a una justicia expedita en materia civil y familiar, debido a la existencia de
reglas, plazos, términos, criterios y sentencias distintas y a veces, contradictorias

entre si, en relaciébn a un mismo procedimiento. Esto genera en los ciudadanos un

estado de incertidumbre respecto a la aplicaciéon y sentido de la justicia.'8®

183 Cfr. Decreto por el que se reforman y adicionan los articulos 16, 17 y 73 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de Justicia Cotidiana (Solucién de Fondo del
Conflicto y Competencia Legislativa sobre Procedimientos Civiles y Familiares), publicado en el
Diario Oficial de la Federacién con fecha 15 de septiembre de 2017.

184 Cfr. Congreso de la Unién, Proceso Legislativo correspondiente a la Reforma publicada en
el Diario oficial de la Federacion el 15 de septiembre de 2017, iniciativa.
<https://www.constitucion1917-
2017.pjf.gob.mx/sites/default/files/CPEUM_1917 CC/procLeg/232%20-
%2015%20SEP%202017.pdf> [Consulta: 12-03-22]

185 Cfr. Ibidem, exposicién de motivos.
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Se menciona que el objetivo de la reforma es darles a las personas una mayor
seguridad y certidumbre juridica en los procedimientos civiles y familiares, por medio
del establecimiento de una misma base regulatoria que fije los elementos
necesarios para fortalecer, unificar y agilizar este tipo de justicia en todo el pais.18¢

Segun la iniciativa, se requiere de procedimientos homologados en todo el
territorio nacional para dirimir las controversias entre particulares, por ello, se
propuso facultar al Congreso de la Union para expedir legislacion unica en materia
procesal civil y familiar, la cual permita prever procedimientos expeditos y uniformes
en toda la Republica, minimizar las formalidades en las actuaciones judiciales y
eliminar la diversidad de criterios judiciales sobre la misma instituciéon procesal.'®’

Desde nuestro punto de vista, de manera incorrecta, se aclar6 que dicha
reforma no debia ser interpretada con el fin de unificar las reglas sustantivas de
cada entidad federativa. Sin embargo, coincidimos en que los alcances de dicha
reforma serian establecer politicas publicas para mejorar de manera transversal la
administracion e imparticion de justicia civil y familiar, detectar las areas de
oportunidad e identificar e implementar las buenas practicas en la materia, a fin de

gue las personas obtengan soluciones efectivas a sus problemas cotidianos.

ii. Dictamen de la Camara de Senadores

El 6 de diciembre de 2016, las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales
de Justicia y de Estudios Legislativos formularon dictamen a la Asamblea del
Senado de la Republica, en el que expusieron las actividades realizadas para el
analisis de las iniciativas. Asimismo, expresaron consideraciones y emitieron
proyecto de decreto y régimen transitorio.88

Respecto a las actividades realizadas para el andlisis de las iniciativas,
incluyendo la reforma al articulo 73 Constitucional, las Comisiones se remitieron a
los Dialogos para la Justicia Cotidiana que mencionamos anteriormente. Sefialaron
que, en abril de 2015, el CIDE presentd un informe de resultados en el que

destacaron 20 propuestas, entre ellas, la numero 19, consistente en la revision del

186 Cfr. Idem.
187 Cfr. Idem.
188 Cfr. Ibidem, dictamen de origen.
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modelo de imparticion de justicia en la materia familiar. Con relacién a los resultados
de la mesa de trabajo que hizo la propuesta, es que se plante6 homologar la
legislacion procesal en materia civil y familiar, mediante el otorgamiento al Congreso
de la Unidn la facultad para expedir la legislacion nacional Gnica en la materia.18°

Las comisiones consideraron que nuestra Constitucion es federal y que recoge
los antecedentes de 1824 y de 1857, por lo que se establece la competencia de los
Estados -en términos de lo dispuesto por el articulo 124 constitucional y la teoria de
las facultades residuales para los Estados de la Federacién- de legislar en materia
familiar y civil, al no conferirse estas facultades al Congreso de la Union; sin
embargo, también considerd que existen antecedentes que, en su momento, y con
base en lo previsto por el articulo 104 Constitucional, se expidio legislacion
sustantiva y adjetiva en materia civil.1%

Es relevante para nuestro tema, que las Comisiones en cuestion reconocieron
la separacion del Derecho Familiar respecto del civil en su dictamen, expresamente
mencionan que “en atencion al desarrollo de las instituciones relacionadas con las
personas y la familia en el Derecho Civil, también comprendié los procedimientos
de los asuntos familiares”.1%:

Las comisiones afirmaron que la reforma planteada tendria que ejercerse con
la consideracién de dos elementos inherentes al federalismo mexicano: a) abrir
espacios de didlogo y consulta con las legislaturas locales, que tendrian la facultad
sustantiva en materia civil y familiar, a fin de que la legislacion procedimental
correspondiente incorpore la informacion sustantiva; y, b) prever en las
disposiciones transitorias de la legislacion nacional que se expida la pertinencia de
revisar periddicamente, con la participacion de las legislaturas locales, su
funcionamiento.1%?

Por dltimo, el proyecto de decreto y régimen transitorio presentado en el
dictamen de la Comisiones Unidas, fue establecer como fraccion XXX, la relativa a

la facultad del Congreso de la Union para expedir legislacion Unica en materia

189 Cfr. Idem.
190 Cfr. Idem.
191 |bidem, dictamen de origen, consideracion cuarta, p. 24.
192 bidem, dictamen de origen, consideracion octava, p. 29.
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procesal civil y familiar; y, propuso un plazo que no excediera de 180 dias contados
a partir de la entrada en vigor del decreto de reforma, para que el Congreso de la
Union expidiera la legislacion en procedimental a que se refiere la fraccion XXX del
articulo 73 Constitucional y, a su vez, para que las legislaturas de las entidades
federativas llevaran a cabo las reformas Constitucionales locales para adecuar su
texto al contenido de la reforma.%3

Posteriormente, en sesion publica ordinaria celebrada en la Ciudad de México,
el 13 de diciembre de 2016, se discutié y se emitio dictamen de segunda lectura del
proyecto de Decreto en la que finalmente, sin mayor discusion, se aprobd en lo
general y en lo particular por 90 votos a favor y 6 en contra. Se ordend la remision

a la Camara de Diputados para los efectos del articulo 72 Constitucional.®*

iii. Dictamen de la Camara de Diputados

Como se desprende del Diario de Debates de 14 de diciembre de 2016, en
esa fecha se recibié en la Camara de Diputados la minuta proveniente de la Camara
de Senadores que contenia el proyecto de decreto de reforma Constitucional. Ese
mismo dia fue turnado a la Comisién de Puntos Constitucionales, para dictamen.%®

Cuatro meses después, con fecha 28 de abril de 2017, la Comisién de Puntos
Constitucionales envié a la Presidencia de la mesa directiva de la Camara de
Diputados, dictamen en sentido positivo de la minuta recibida, sin comentarios ni
modificaciones relevantes.%

Ese mismo dia, se incluy6 en la orden del dia, la discusién y votacion del
dictamen recibido. En tres minutos, sin oradores inscritos, se aprobo6 en lo general
y en lo particular por 324 votos a favor y uno en contra. Se ordend la remision a las
legislaturas de los estados para los efectos del articulo 135 Constitucional.1%7

El 23 de agosto de 2017, tras recibir 18 votos aprobatorios de las legislaturas
de los estados de Campeche, Chiapas, Chihuahua, Coahuila, Durango, Hidalgo,

Jalisco, Meéxico, Michoacan, Nayarit, Oaxaca, Puebla, Sinaloa, Tabasco,

193 Cfr. Ibidem, dictamen de origen.
194 Cfr. Ibidem, discusion de origen.
195 Cfr. Ibidem, dictamen revisora.
196 Cfr. Idem.

197 Cfr. Ibidem, discusién revisora.
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Tamaulipas, Tlaxcala, Veracruz y Yucatan; la Comision Permanente, turné al

Ejecutivo Federal para su publicacion en el Diario Oficial de la Federacién.%8

iv. Publicacion en el Diario Oficial de la Federacién

Finalmente, el viernes 15 de septiembre de 2017, se publico en el Diario Oficial
de la Federacion, el Decreto por medio del cual se adiciond la fraccion XXX al
articulo 73 Constitucional para facultar al Congreso de la Unién para expedir
legislacion Unica en materia procesal civil y familiar. En el régimen transitorio se
estableci6é un plazo de 180 dias para que las legislaturas de los estados llevaran a
cabo las reformas a sus constituciones locales para adecuarlas al contenido del
Decreto y, en el mismo plazo, al Congreso de la Unidn para expedir la legislacion
procesal mencionada, tal y como se desprende de los articulos transitorios tercero

y cuarto del Decreto.1®

j) Proyecto de decreto para expedir el Codigo Nacional de
Procedimientos Civiles y Familiares y reformas de leyes generales, en
materia de adopcion, del grupo parlamentario del Partido Revolucionario
Institucional (2017)

En octubre del mismo afio, un grupo de senadoras del grupo parlamentario del
Partido Revolucionario Institucional, present6 al Pleno de la Camara de Senadores,
una iniciativa con proyecto de decreto por el que se expediria el Codigo Nacional de
Procedimientos Civiles y Familiares, que ademas incluia un paquete de reformas en
materia de adopcion.2%°

De acuerdo con la exposicion de motivos, el procedimiento de adopcién
existente en México debia ser optimizado con el objeto de garantizar el derecho de

198 Cfr. Ibidem, declaratoria.

199 Cfr. Decreto por el que se reforman y adicionan los articulos 16, 17 y 73 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de Justicia Cotidiana (Solucién de Fondo del
Conflicto y Competencia Legislativa sobre Procedimientos Civiles y Familiares), publicado en el
Diario Oficial de la Federacidn con fecha 15 de septiembre de 2017.

200 Cfr. Iniciativa con proyecto de decreto por el que se expide el Cédigo Nacional de
Procedimientos Civiles y Familiares y que reforma la Ley General de los Derechos de los Nifias (sic)
Nifios y Adolescentes, la Ley General de la Poblacion, asi como, la Ley Orgéanica del Poder Judicial
de la Federacion, en materia de adopcién, Grupo Parlamentario del Partido Revolucionario
Institucional, México, 2017.
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las y los nifios a vivir en familia. Se propone derogar la figura de la “adopcion
simple”, al ser considerada un tipo de adopcién que no garantiza plenamente los
derechos humanos de los adoptantes y el adoptado, Unicamente surte efetos entre
los adoptantes y el adoptado, pero no con la familia consanguinea de los mismos,
asi como, mantiene la posibilidad de restablecer el vinculo filial del adoptado con
sus padres bioldgicos, lo cual, se ha estimado como discriminatorio en contra del
adoptado y contrario al principio constitucional de seguridad juridica de los actos
civiles.?0%

En ese sentido, la iniciativa incluye a la adopcién en el Cédigo Nacional de
Procedimientos Civiles y Familiares, como un procedimiento especial con una
legislacién procesal uniforme en todo el pais con reglas especificas para su
tramitacion y desahogo ante la autoridad judicial competente. Lamentablemente, se
retoma la estructura del actual Cdédigo Federal de Procedimientos Civiles,
incluyendo a la adopcién como un procedimiento especial en el Libro Tercero “De
los Procedimientos Especiales”, a la par de procedimientos civiles como el apeo o
deslinde y los concursos, lo cual consideramos incorrecto.?02

La iniciativa se centrd Unicamente en el procedimiento de adopcién, omitiendo

ocuparse debidamente de la legislacidén procesal familiar

k) Iniciativa para expedir el Codigo Nacional de Procedimientos
Familiares del grupo parlamentario del Partido Accién nacional (2018)

En febrero del afio 2018, todavia dentro del plazo establecido por el
constituyente permanente, las diputadas Maria Guadalupe Murguia Gutiérrez,
Maria Garcia Pérez y José Hernan Cortés Berumen, integrantes del Grupo
Parlamentario del Partido Accién Nacional, presentaron a la LXIIl Legislatura,
iniciativa con proyecto de decreto por el que se expediria el Cédigo Nacional de

Procedimientos Familiares.203

201 Cfr. Ibidem, exposicién de motivos, p.2.

202 Cfr. Ibidem, p.12.

203 Cfr. Iniciativa que expide el cédigo nacional de procedimientos familiares, suscrita por los
diputados Maria Guadalupe Murguia Gutiérrez, Maria Garcia Pérez y José Hernan Cortés Berumen,
del grupo parlamentario del PAN, p. 1.
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En las consideraciones de la iniciativa, estan los diadlogos por la justicia
cotidiana, donde se dijo que “derivado de las atribuciones de las Entidades
Federativas para expedir sus propias legislaciones procesal y familiar, existen
diversidad de contenidos de normas procesales del pais, o que ha generado
algunos obstaculos para que las personas puedan acceder a una justicia expedita
en materia civil y familiar, debido a reglas, plazos, términos, criterios y sentencias
distintas entre si, en relaciéon a un mismo procedimiento”. 204

También se consideré que dentro de las disposiciones transitorias de la
reforma constitucional se establecioé un plazo de 180 dias para que el Congreso de
la Unién expidiera la legislacion Unica en materia civil y familiar.2%®

En la iniciativa expresamente explican que unicamente se contemplan “los
procedimientos del orden familiar, en virtud de que compartimos la tendencia que
se ha venido dando en algunas entidades federativas para expedir por separado las
leyes adjetivas familiares y las que corresponden a la materia civil”?%, |a familia es
la base de la sociedad y fundamental para el Estado y sostienen que la naturaleza
juridica del Derecho Familiar es distinta a la del Derecho Civil, “pues mientras ésta
pertenece al derecho privado y debe prevalecer el interés de las partes, en la materia
familiar se regula la organizacion, el funcionamiento y disolucion de la familia, por lo
que siempre habra de prevalecer el interés superior del menor y la familia, ain por
encima del interés de las partes”?%7,

Coincidimos con las autoras de la iniciativa respecto a que el Derecho Familiar
posee caracteristicas propias que le distingue del civil, por lo que resulta necesario
instrumentar un Coédigo Nacional de Procedimientos Familiares que prevea
procedimientos expeditos y uniformes para toda la Republica. La propuesta se

componia de 14 titulos, 7 capitulos y 626 articulos:

“El Primer Titulo, establece las disposiciones generales, asi como los
principios que deben regir tratdndose de nifias, nifios y adolescentes;
ademas, se sefiala que se debera propiciar que las partes resuelvan por si

<http://sil.gobernacion.gob.mx/Archivos/Documentos/2020/06/asun_4043806_20200603_15912143
57.pdf> [Consulta: 12-03-22]

204 |bidem, p.1.

205 Cfr. Idem.

206 |bidem, p. 2.

207 | dem.
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mismas el conflicto en cualquier etapa del procedimiento a través de los
medios alternos de solucién de conflictos, lo que sin duda alguna contribuira
no solo a reducir las cargas de trabajo que hoy dia tienen los Tribunales,
sino a evitar que los conflictos se agraven y desencadenen conductas que
pongan en peligro a los integrantes de la familia, principalmente a los
menores.

El Titulo Segundo, “Acciones y Excepciones”’, se compone de dos
Capitulos. El Primero define qué se entiende por accioén, cuando se hace
efectiva y en qué casos procede, ademas de que sefiala cudl es el efecto
de las acciones del estado civil y del desistimiento de una accién. Por lo que
respecta al Capitulo Segundo, se sefiala qué se entiende por éstas y cudles
son, cual es el momento procesal en el que se admiten y los casos en los
que resultan improcedentes.

En cuanto al Titulo Tercero, se ha denominado “Reglas Generales del
Procedimiento”, y se compone de nueve Capitulos. El primer Capitulo, se
denomina “Capacidad, Personalidad y Representacion Procesal’, aqui se
establece quiénes tienen el caracter de partes en el juicio, quiénes podran
ser sus representantes y sus obligaciones.

El Capitulo Il se titula “Actuaciones”, aqui se establecen los dias y horas en
que podradn practicarse las actuaciones judiciales, donde deberan
presentarse las promociones y demandas, y los casos en que se podra
considerar como nula una actuacion o notificacion.

El Capitulo Ill, “Audiencias”, establece que las audiencias tendran el
caracter privado, que éstas seran orales y que deberan ser presididas por
el juez, ademas de establecer que en el Tribunal estaran disponibles los
equipos y el personal de auxilio, necesarios para que las partes tengan
acceso a los registros del procedimiento.

El Capitulo 1V, se titula “Resoluciones Judiciales”, en él se detalla cual es el
caracter que tendran las resoluciones judiciales, cual es la diferencia entre
cada una de ellas, y los elementos que debe contener la sentencia.

En el Capitulo V “Correcciones Disciplinarias y Medios de Apremio”, se
establece el deber de Jueces y Magistrados de mantener el orden de los
debates judiciales y las correcciones disciplinarias que pueden imponer en
caso de que ello no se cumpla. “Plazos Judiciales”, se ha denominado al
Capitulo VI, que sefiala generalidades respecto de los plazos, la
contabilizacion de los mismos y los términos a que se estara cuando el
mismo Cddigo no los determine.

El Capitulo VII, se denomina “Notificaciones”, establece cémo deberan
realizarse las notificaciones, incorporando la notificacidn por correo
electrénico; sefiala ademas el procedimiento para realizarlas y las reglas
que deberan seguirse, ademas de que determina los casos en los que podra
hacerse uso de cada una de ellas”.2%8

Por dltimo, se propuso establecer cuatro articulos transitorios que

establecerian la entrada en vigor del decreto al dia siguiente de su publicacién en

208 |dem.
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el Diario Oficial de la Federacion; los ordenamientos abrogados; que los
procedimientos familiares que a la entrada en vigor de ese ordenamiento se
encontraran pendientes de tramite, se sustanciarian con la legislacién aplicable al
momento del inicio de los mismos, es decir que ese Codigo solo seria aplicable para
los procedimientos que iniciaran a partir de su entrada en vigor.2%9

Ademas, el régimen transitorio proponia que todas las dependencias a las que
se confieran responsabilidades directas o indirectas por la entrada en vigor de ese
Cdbdigo, deberian elaborar los planes y programas para una adecuada y correcta
implementacion del mismo y deberian establecer dentro de los proyectos de
presupuesto respectivos.?10

Por lo que respecta al ultimo transitorio, se establecia que en un plazo que no
excediera de ciento ochenta dias naturales después de publicado el Decreto, la
Federacion y las entidades federativas deberian publicar las reformas a sus leyes y
demas normatividad complementaria que resultara necesaria para la

implementacion de ese Cdédigo.?!!

l) Invalidez de reforma al Cdédigo de Procedimientos Civiles de
Aguascalientes - Accion de inconstitucionalidad 58/2018

En el mes de julio del afio 2018, la Comision Nacional de Derechos Humanos
(CNDH), promovié accién de inconstitucionalidad, solicitando la invalidez de los
articulos 798, 802, 815, 843, 846, 852, 853, 884 y 891 del Codigo de Procedimientos
Civiles del Estado de Aguascalientes, reformados mediante decreto nimero 313,
publicado en el Periddico Oficial de aquella entidad federativa el 11 de junio de
2018.212

Los argumentos de invalidez de la CNDH fueron que la reforma en cuestion
violaba los derechos a recurrir un fallo ante una persona juzgadora o tribunal

superior, a la defensa adecuada y a la tutela judicial efectiva, pues con dicha reforma

209 |dem.

210 |dem.

211 |dem.

212 Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, version publica de la sentencia del expediente
de accion de inconstitucionalidad 58/2018.

<https://wwwz2.scjn.gob.mx/juridica/engroses/3/2018/19/3 240951 5070.docx> [Consulta: 02-04-22]
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se eliminaba la posibilidad de promover recurso de apelacion en todos los
procedimientos de jurisdiccion voluntaria, implicando un retroceso en los derechos
previamente reconocidos.?!3

Una vez admitida la accion de inconstitucionalidad, se dio vista al Procurador
General de la Republica para que formulara el pedimento correspondiente. Dicho
pedimento consistio en que el decreto de reformas del Cédigo de Procedimientos
Civiles del Estado de Aguascalientes violaba el articulo 73, fraccion XXX, de la
Constitucion Federal, al actualizarse una invasién de esferas competenciales, por
parte del legislador local, respecto de las atribuciones exclusivas del Congreso de
la Unidn, respecto de expedir la legislacion Unica en materia procesal civil y
familiar.24

Acertadamente, argumentd que de conformidad con el régimen transitorio de
la reforma constitucional en materia de justicia cotidiana, a partir del inicio de su
vigencia, es decir, del 16 de septiembre de 2017 al 14 de marzo de 2018, el
Congreso de la Unién debia expedir la legislacion Unica en materia procesal civil y
familiar; asimismo, disponia que la legislacion federal y de las entidades federativas,
continuarian su vigencia hasta que entrara en vigor la legislacién que emitiera el
Congreso de la Union, de conformidad con el régimen transitorio que la misma
prevé.?1s

Por ello, a partir de la entrada en vigor de la adicion al articulo 73
Constitucional, las legislaturas de las entidades federativas se encontrarian
impedidas para emitir disposiciones inherentes a la materia civil y familiar procesal;
tal y como se resolvio en materia penal en las acciones de inconstitucionalidad
12/2014, 109/2014, y 29/2015. 216

Recibidos los informes de las autoridades, formulados los alegatos de las
partes, el pedimento del procurador y encontrdndose debidamente instruido el
procedimiento, el expediente se puso en estado de resoluciéon en octubre de ese

mismo afio. En el estudio de fondo, como se desprende de la sentencia, fue

213 Cfr. Ibidem, p. 2.
214 Cfr. Ibidem, p. 5.
215 Cfr. Idem.

216 Cfr. Ibidem, p. 6.
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innecesario pronunciarse sobre el concepto de invalidez planteado por la CNDH, ya
que el Ministro ponente, advirti6 un vicio de inconstitucionalidad de estudio
preferente, consistente en la invasion a la esfera de competencias del Congreso de
la Unién referido por la Procuraduria General de la Republica.?’

En la sentencia se expone que, a partir de la entrada en vigor del Decreto de
reforma constitucional en materia de justicia cotidiana, en el que se faculta de
manera exclusiva al Congreso de la Unién para legislar sobre derecho procesal civil
y familiar en toda la Federacién, los Estados de la Republica ya no pueden normar
al respecto, como lo venian haciendo en términos del articulo 124 Constitucional;
pues dejoé de ser una facultad dentro del régimen de concurrencia reconocido.?18

Como consecuencia de lo anterior, los 33 cddigos existentes en materia
adjetiva civil y familiar, a partir del 16 de septiembre de 2017, adquirieron una
vigencia determinada para el proceso de transicion de ser una legislacion con
ambito espacial de validez local a federal.?1?

Se considero procedente declarar la invalidez de aquellas normas en materia
procesal civil y familiar emitidas por los congresos locales de las entidades
federativas, con posterioridad al 16 de septiembre de 2017.22°

Se precisé que el derecho procesal ha sido entendido como el conjunto de
normas y principios juridicos que regulan tanto las condiciones conforme a las
cuales las partes, el juzgador y los demas participantes deben realizar los actos por
los que se constituye, desarrolla y termina el proceso; asi como la integracion y
competencia de los érganos del Estado que intervienen en los mismos.??!

Las normas procesales o adjetivas comprenden a las disposiciones que
prescriben las condiciones y los procedimientos para la creacién y aplicacion de las
normas sustantivas y regulan los procesos jurisdiccionales; a diferencia de las

normas materiales o sustantivas que establecen derechos y obligaciones,

217 Cfr. Ibidem, p. 10.

218 Cfr. Ibidem, pp. 13 in fine y 14.

219 Cfr. Ibidem, p. 14.

220 Cfr. Ibidem, p. 15.

221 Qvalle Favela, José, Teoria General del Proceso, 62 ed., Oxford University Press, México,
2005, p. 48.
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facultades y deberes para las personas y que normalmente prevén las sanciones
ante su incumplimiento.???

Finalmente, en sesion de ocho de junio de 2020, el Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion resolvi6 como procedente y fundada la accién de
inconstitucionalidad identificada con el nimero de expediente 58/2018 y, declaro la
invalidez de los articulos reformados del Codigo de Procedimientos Civiles del

Estado de Aguascalientes.???

m) SCJIN ordena al Congreso de la Unidn expedir la legislaciéon Unica en

materia procesal civil y familiar — Amparo en revision 265/2020

En abril del ano 2018, la “Barra Mexicana, Colegio de Abogados, Asociacion
Civil” promovié demanda de amparo indirecto en contra del Congreso de la Unién,
entre otras, por la omision de emitir la legislatura Unica en materia procesal civil y
familiar o Cédigo Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares.??*

En junio de 2019, el Juzgado Octavo de Distrito en Materia Civil en la Ciudad
de México, concedié el amparo a la asociacion quejosa para el efecto de que en un
plazo no mayor a 180 dias a partir de que causara ejecutoria la sentencia, el
Congreso de la Unién expidiera la legislacién nacional Unica en materia procesal
civil y familiar.2%®

No obstante, ambas camaras del Congreso, impugnaron la sentencia de
primera instancia del amparo promovido. Finalmente, el recurso de revision fue
remitido a la Primera Sala de la Suprema Corte de la Nacion (SCJIN), quien lo
admitié a tramite y en sesion virtual de fecha doce de mayo de 2021, confirmo la
sentencia dictada por el Juzgado Octavo de Distrito en Materia Civil en la Ciudad de

México.?26

222 Cfr. Ibidem, pp. 36 y ss.

223 Cfr. Idem.
224 Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Primera Sala, versién puablica de la sentencia
del expediente de amparo en revision 265/2020, p. 3.

<https://www2.scjn.gob.mx/juridica/engroses/1/2020/2/2_271584 5788.docx> [Consulta: 02-04-22]
225 Cfr. lbidem, p. 4.
226 Cfr. Ibidem, p. 5.
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La SCJN consider6 que era un hecho notorio la existencia de mandatos
constitucionales consistentes en deberes precisos de legislar y que el Congreso de
la Union no ha cumplido, lo cual actualiza propiamente una omision legislativa
inconstitucional que deriva del incumplimiento de los articulos segundo y cuarto
transitorios del decreto de reforma constitucional en materia de justicia cotidiana, lo
cual viola el derecho de acceso a la justicia.??’

Al reasumir su competencia originaria, la Primera Sala de la SCJN, modifico el
plazo concedido al Congreso de la Union para expedir la legislacion en cuestiéon. En
lugar de los 180 dias concedidos por el Juzgado de Distrito, se le ordené al
Congreso que debe cumplir con la sentencia antes de que finalicen los proximos
dos periodos ordinarios de sesiones, es decir, antes del treinta de abril del afio
2022.2%8

n) Iniciativa con proyecto de decreto para expedir el Cdédigo de
Procedimientos Civiles y Familiares, del grupo parlamentario de

Movimiento de Regeneracion Nacional (2021)

En el mes de noviembre del afio 2021, Senadores del grupo parlamentario de
Movimiento de Regeneracion Nacional (MORENA), presentaron iniciativa con
proyecto de decreto para expedir el Codigo de Procedimientos Civiles y Familiares;
el cual fue elaborado desde la Comisién Nacional de Tribunales Superiores de
Justicia de los Estados Unidos Mexicanos (CONATRIB), segun la propia iniciativa,
por tratarse de uno de los sectores que han operado, operan y seguirdn operando
las normas adjetivas en las materias civil y familiar.22°

Igualmente, en la iniciativa se prevé tomar como base dicho proyecto para ser
retroalimentado por trabajos de parlamento abierto, invitando a participar a todos
los sectores que operaran el nuevo ordenamiento, no solo desde el &mbito de la
funcién jurisdiccional, sino desde el sector de la abogacia, la ciudadania que se ve

obligada a litigar sus asuntos, las personas expertas desde la academia y la

227 Cfr. Ibidem, p. 82.

228 Cfr. Ibidem, p. 94.

229 Cfr. Iniciativa con Proyecto de Decreto por el que se expide el Cédigo Nacional de
Procedimientos Civiles y Familiares, suscrita por Senadores del Grupo Parlamentario de Movimiento
de Regeneracion Nacional (MORENA), p. 1 in finey 2.
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investigacion en la materia, asi como el sector estudiantil y la sociedad en
general.?30

En la exposicion de motivos se establece el contenido general y particular del
proyecto del Cédigo, estableciendo el caracter publico de sus disposiciones y la
aplicabilidad del Codigo Nacional, en el fuero federal y local. Se describe un
procedimiento de caracter adversarial, democratico y oral; sustentado en una
redistribucién de los roles de sus principales personas operadoras; juzgadoras y
litigantes; conforme a los principios de oralidad; inmediacion; publicidad; igualdad
contradiccion; continuidad y concentracion; pretendiendo procedimientos mas
agiles en la medida que las personas Juzgadoras se conviertan en moderadores y
conductores del debate, en tanto que las y los litigantes sean los constructores del
debate y las pruebas.?3!

Se propone potenciar los medios alternos de solucion de conflictos, para
privilegiar estos medios en todo momento procesal y evitar que las autoridades
jurisdiccionales vean afectada su imparcialidad al intervenir en los mismos.
Buscando que las personas justiciables y litigantes acudan subsidiariamente ante
los érganos jurisdiccionales a resolver sus conflictos, contribuyendo a elevar la
calidad del trabajo judicial, al sélo ocuparse de los conflictos que, por su naturaleza,
solo pueden resolverse por una persona Juzgadora.?3?

Vale la pena destacar de la iniciativa que se pretende establecer bases para
el aprovechamiento de las tecnologias de la informacion en los procedimientos
judiciales, a fin de implementar el uso de la firma y actuaciones electronicas,
expedientes digitales, juicios en linea y audiencias a distancia, en forma adicional y
en condiciones de igualdad con los formatos tradicionales en papel, expediente
fisico, audiencia presencial y firma autdgrafa, atendiendo a las posibilidades y
necesidades de cada Estado.?®?

El proyecto consta de once libros, ordenados progresivamente con las

denominaciones “Del Sistema de Imparticion de Justicia en materia Civil y Familiar”;

230 Cfr. Ibidem, p. 4.
231 Cfr. Ibidem, p. 5.
232 Cfr. Ibidem, p. 6.
233 Cfr. Ibidem, p. 7.
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‘De la competencia objetiva y subjetiva”; “Disposiciones comunes en las
procedimientos orales civiles y familiares”; “De la justicia civil’; “De la justicia
familiar”; “De las acciones colectivas”; “De los recursos y juicio de responsabilidad”;
“De la justicia digital”; “De la sentencia, via de apremio y su ejecucion”; “De la
cooperacion procesal internacional”; y, “Del juicio arbitral”. Sumando un total de 894
articulos.?3

Segun la exposicion de motivos, la intencion fue disefiar un proyecto
metodoldgicamente mas préctico, a efecto de evitar reiteracién de pruebas y disefiar
un procedimiento oral medular en cada materia, que solo tuviere reglas especiales
para los casos de juicios especiales o ejecutivos. Lo cual consideramos un error que
mas adelante abordaremos. Igualmente, es grave incluir en el libro tercero,
indistintamente, formalidades del procedimiento oral en materia civil y en materia
familiar.2%

También consideramos insuficiente en la propuesta, que el libro quinto se
integre por tres titulos: “De la jurisdiccion voluntaria”, “Juicios sucesorios” y “Del
juicio oral familiar’. En el primer titulo se regulan los procedimientos no
contenciosos, asi como aquellos de tramitacion especial. Se establecen los
procedimientos para declaracion de estado de minoridad; accesibilidad, ajustes,
apoyos y salvaguardias a personas en situacion de discapacidad para su asistencia
0 representacién en ejercicio de su capacidad juridica; del nombramiento de tutores
y curadores y discernimiento de estos cargos; enajenacion de bienes de nifias,
nifios, adolescentes, personas con discapacidad o ausentes y transaccidén acerca
de sus derechos. En todos los casos se destaca el desarrollo de la voluntad de la
persona, pretendiendo evitar que sea discriminada o invisibilizada.

En el Titulo Segundo, se establecen las formalidades de los procedimientos
sucesorios testamentarios o intestamentario, conservando, en su mayoria, el tramite
escrito, pero con disposiciones que pretenden agilizarlo y garantizan su caracter de

procedimiento universal.

234 |dem.
235 |dem.

65



El dltimo titulo del libro quinto, igualmente insuficiente, pretende regular las
formalidades especiales del procedimiento oral familiar. Estableciéndose las
disposiciones especificas en la audiencia preliminar y de juicio.?36

En el libro Octavo, “Del procedimiento en linea y de las audiencias a distancia”,
se reconocen los principios fundamentales que pretenden regir los procedimientos
en linea y audiencias a distancia, con el fin de que se constituyan como
herramientas adicionales y complementarias a las formas presenciales, escritas y
autenticadas con firma autografa, sin discriminacién para persona alguna. Esto,
para que cada Poder Judicial local, atendiendo a su situacion y posibilidades
presupuestarias, asi como a sus disposiciones internas establecidas en la Ley
Organica respectiva o los Lineamientos que al efecto emita su Consejo de la
Judicatura, puedan implementar diversas herramientas, plataformas o sistemas
electronicos para la presentacion de promociones electronicas autenticadas con
firma electronica, oficialias de partes virtuales, sistemas electronicos para
celebracion de audiencias a distancia e incluso procedimientos en linea que
posibiliten el acceso a la justicia para aquellas personas que, en condiciones de
igualdad, cuenten con estas tecnologias. Se establecen las bases para definir
métodos de autenticacion de actuaciones judiciales, identificaciéon de personas,
desarrollo de diligencias a distancia, metodologias para el aprovechamiento de las
tecnologias de informacion, incluso en procedimientos de tramitacion oral o escrita,
lo que permitira aprovechar al maximo sus ventajas y disefiar sistemas de gestion
de trabajo que contribuyan a la celeridad de procedimientos judiciales y la
modernizacioén en el sistema de justicia.?3’

Por ultimo, cabe destacar el régimen transitorio propuesto, de acuerdo a tres
bases. En primer término, se propone que, en un plazo maximo de ocho afios, se
necesitara una declaratoria del Congreso de cada Estado a peticiéon del Poder
Judicial local y, en su caso, el Federal, para incorporar a su régimen juridico interior
el Cddigo Nacional. De esta forma, el Codigo Nacional de Procedimientos Civiles y

Familiares no entrara en vigor hasta en tanto sea publicada la declaratoria de

236 Cfr. lbidem, p. 15.
237 Cfr. lbidem, p. 17.
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vigencia, misma que se realizara una vez que, en el ambito federal o en cada
Entidad Federativa, se lleven al cabo las actividades de instalacion de
infraestructura fisica, capacitacion entre las personas operadoras, socializacion y
difusion del nuevo ordenamiento juridico. Lo que permitira que, oportunamente se
asignen recursos y se prepare a todas las personas para su aplicacion, conforme a
la situacion que se viva en cada territorio del pais.?38

En segundo lugar, se propone que el Congreso de la Unidn asigne los recursos
publicos necesarios para que los Poderes Judiciales, Federal y Locales, cuenten
con la infraestructura tecnoldgica, recursos humanos y capacitacion necesaria para
la aplicacion del nuevo Cédigo Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares. Se
resalta que la naturaleza federal de los recursos obedece a la necesidad de que
todos los poderes judiciales se encuentren al mismo nivel de modernizacion,
aplicaciéon e implementacion del nuevo sistema de impartir justicia y el Codigo
Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares.?39

Asimismo, se propone la creacién de un 6rgano integrado y presidido por la
Secretaria de Gobernacién, con la participacion de la Comision Nacional de
Tribunales Superiores de los Estados Unidos Mexicanos (CONATRIB), con el fin de
brindar asistencia técnica y docencia certificada a todos los Poderes Judiciales,
Federal y Locales, en la aplicacion del Cédigo Nacional de Procedimientos Civiles
y Familiares, la implementacién del nuevo sistema de imparticion de justicia, el
desarrollo de habilidades, destrezas y sanas practicas procesales, y la definicion de
estandares uniformes de operacion del sistema; asi como la correcta aplicacion de

los recursos publicos asignados.?4°

238 Cfr. lbidem, p. 20.
239 |dem.
240 Cfr. lbidem, p. 21.
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Capitulo Il. Naturaleza Juridica y Autonomia del Derecho Familiar

En el presente capitulo analizaremos el estudio de los principales doctrinarios
en materia de Derecho Familiar, desde el siglo XIX. Mas de cien afios de estudio y
analisis sobre las normas juridicas de esta materia, sus principios e instituciones
para determinar cientificamente cual es su naturaleza juridica y si debe ser
autébnomo.

Dividimos el capitulo en tres subcapitulos, el primero para estudiar el concepto
y la denominacién correcta de nuestra materia de estudio; el segundo, para explicar
su naturaleza juridica, a partir de las teorias de Antonio Cicu, Roberto de Ruggiero,
Julian Bonnecase y el doctor Julian Guitrén Fuentevilla; y, por Gltimo, en el tercer
subcapitulo, abordaremos las tesis de Guillermo Cabanellas, José Barroso Figueroa
y del doctor Julian Guitron Fuentevilla para estudiar la autonomia del Derecho

Familiar.

1. Conceptoy Denominacion del Derecho Familiar

La palabra familia, proviene del latin, “se ha vinculado a la palabra famulus, y
sus términos asociados, a la raiz fames (hambre), de forma que la voz se relaciona
con el conjunto de personas que se alimentan juntas en la misma casa y a quienes
un pater familias tiene la obligacién de mantener”.24

En la antigiiedad, en el derecho romano, “la familia era un grupo constituido
por el pater familias y las personas libres sometidas a su potestad”.??
Posteriormente, en la edad moderna, Rousseau afirmé que la familia es la mas
antigua de las sociedades y la Unica que surge espontdneamente por razones
naturales, aunque la continuidad en la misma se da por una voluntad de sus
miembros de seguir unidos.?*® Luis Recasens coincide al considerar a esta
organizacibn como un grupo surgido por las necesidades naturales de sus

integrantes, sin embargo, considera que no puede satisfacernos esa consideracion

241 Glitron Fuentevilla, Julian, Derecho Familiar, Enciclopedia Juridica de la Facultad de
Derecho, UNAM-Porraa, México, 2016, p. 44.

242 Margadant S., Guillermo F., El Derecho Privado Romano como introduccién a la Cultura
Juridica Contemporanea, Esfinge, 192 ed., Naucalpan, México, 1993, p. 194.

243 Rousseau, Juan Jacobo, El Contrato Social, 62 ed., Porrta, México, 1979, pp. 4 in fine y 5.
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ya que, si bien es cierto que la familia es un producto de la naturaleza, es también
una institucion creada y estructurada por la cultura a fin de regular a los individuos,
sus relaciones, su conducta y todo aquello relacionado con el intercambio
generacional .24

Desde una perspectiva antropologica, se ha demostrado que el concepto de
familia es cambiante, cuyo concepto esta determinado por las manifestaciones del
poder, la propiedad y las relaciones de trabajo.?#°

Para el jurista Ignacio Galindo Garfias, “la familia esta constituida por el grupo
de personas que proceden de un progenitor o tronco comun y que las relaciones
juridicas que existen entre sus miembros tienen como fuente el matrimonio y la
filiacion matrimonial o extramatrimonial”.24¢

En cambio, el doctor Julian Guitrén Fuentevilla, afirma que “es la institucion
creada por la unién sexual de una pareja inicial que puede o no procrear
descendientes y asi genera el parentesco de su prole entre siy con los respectivos
parientes de cada progenitor; asimismo, crea el parentesco por afinidad entre los

parientes de cada progenitor entre si”.24’

a) Concepto de Derecho Familiar

Para Diego Espin, el Derecho Familiar tiene caracteristicas especiales,
tomando en cuenta que su esencia; es decir, la familia es una institucion social;
segun el distinguido jurista espafiol mencionado, “la familia, al estar regulada por el
Derecho, es una instituciéon juridica, pero, ante todo, es una institucién social,
basada fundamentalmente en la diversidad de sexos, que da lugar al matrimonio y
procreacion, que da lugar a la patria potestad sobre los hijos. Sobre estas realidades

sociales, convergen de una parte, el Derecho, y de otra, la religion, la ética y las

244 Cfr. Recaséns Siches, Luis, Sociologia, 18 ed., Porrta, México, 1980, p. 465.

245 Cfr. Engels, Federico, El Origen de la Familia, de la Propiedad Privada y el Estado,
traducido de la 4% ed., Boun 1891, Quinto Sol, México, s/a, passim.

246 Galindo Garfias Ignacio, et. al, Nuevo Diccionario Juridico Mexicano D-H, Porrtga-IlJ,
México, 2000, p. 1677.

247 Guitron Fuentevilla, Julian, Derecho Familiar, op. cit., p. 43.

69



costumbres, disciplinando cada uno de estos 6rdenes normativos, los organismos
familiares, desde su punto de vista”.?4®

De acuerdo al Compendio de Términos de Derecho Civil que elaboraron
profesores de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Autébnoma de
México, el Derecho Familiar es “el conjunto de normas juridicas que regulan la vida
entre los miembros de una familia, sus relaciones internas, asi como las externas,
respecto a la sociedad, otras familias y el propio Estado (...) Es importante destacar
que la relacién juridica entre coényuge, entre concubinos, padres o madres solteros,
hijos, sea cual fuere su filiacion, divorciados o divorciadas, el estado familiar y todas
estas cuestiones, deben ser objeto de una regulacion especial, que es distinta a la
gue se da entre extrafios. La vida entre los miembros de una familia, no puede

dejarse al arbitrio de quienes la integran”.?4°

b)Denominacion del Derecho Familiar

Respecto a la denominacion del Derecho Familiar, el doctor Julian Guitrén
Fuentevilla, ha hecho un profundo analisis al afirmar que “la denominacion Derecho
Familiar, es la correcta, porque decir Derecho de familia, es hablar de la institucion
familiar y no de una familia en especial; por eso debe decirse Derecho familiar y no
Derecho de la familia. Igualmente, para quien ha pretendido hacer Derecho familiar,
sin darse cuenta de que estd hablando de sociologia juridica. Tampoco debe
aceptarse, si estamos haciendo Derecho familiar, hablar de “la familia en el
Derecho”, lo que obviamente no es Derecho familiar, y mucho menos una cuestion
juridica. En este caso, al decir “la familia en el Derecho”, probablemente pudieran
ubicarse las consecuencias que una institucion como la familia produce en el
Derecho, y entonces si habria sociologia juridica de la familia”.?>°

Por estas razones, deben diferenciarse los conceptos de la familia en el

Derecho, Derecho de la familia y Derecho de Familia, que no encuadran en lo que

248 Espin Canovas, Diego, Manual de Derecho Civil Espafiol, vol. 1V, Familia, Revista de
Derecho Privado, Espafia, 1963, p. 4.
249 Guitron Fuentevilla Julian, et. al, Compendio de Términos op. Cit., pp. 169 in fine y 170.

250 Cfr. Guitrén Fuentevilla Julian, ¢ Qué es el Derecho Familiar?, Segundo Volumen de
Promociones Juridicas y Culturales, México, 1992, p. 68.

70



es Derecho Familiar. EI Derecho familiar es el conjunto de normas juridicas que
regulan imperativa y categoricamente las relaciones en una misma familia, entre sus
miembros y como consecuencia del parentesco que existe entre ellos, como
resultado de un matrimonio, como efecto de un concubinato o simplemente por
haber celebrado un acto juridico de adopcién.?®! Por lo tanto concluimos que la
denominacion correcta es Derecho Familiar, sin perjuicio de que otros autores a los
gue haremos referencia, en el desarrollo de sus respectivas teorias, lo han llamado

de otra manera.
2. Naturaleza Juridica del Derecho Familiar

A partir de la comprension de la teoria de la naturaleza juridica podremos
desarrollar las diferentes posturas de los autores respecto de esta del Derecho
Familiar.

En las palabras del doctor Julian Guitrén Fuentevilla: “es importante para los
estudiosos del Derecho, entender la expresién naturaleza juridica. De ella se
derivan circunstancias y situaciones, que nos permiten ubicar con exactitud, la rama
juridica a la cual pertenecen las instituciones en estudio; determinar sus
obligaciones y derechos; saber qué elementos debe reunir y, sobre todo, lo que a

esa institucion le corresponde, segln sus caracteristicas. Lo que es en Derecho”.?%?

a) Naturaleza Juridica

Naturaleza juridica significa ubicar en la ciencia del Derecho, el acto juridico,
el contrato, la institucion, la situacién a la que nos estamos refiriendo. Naturaleza
juridica es lo primordial de cada institucion. Lo que no requiere artificios ni mezclas
en su integridad. Es la esencia de cada figura juridica. Origen de las instituciones

legales, segln sus notas propias.?>3

251 Cfr. Idem.

252 Cfr. Guitron Fuentevilla Julian et. al, Estudios juridicos que en homenaje a Antonio Ibarrola
Aznar presenta el Colegio de Profesores de Derecho Civil de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional Auténoma de México, Filiberto Cardenas Uribe - Cardenas editor y distribuidor
- Facultad de Derecho de la UNAM, México, 1996, p. 144.

253 |dem.
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En otras palabras, la naturaleza juridica responde la pregunta, ¢qué es en
derecho de lo que estamos hablando? Por ejemplo, “la naturaleza juridica del
divorcio, es la ruptura del vinculo matrimonial, decretada por una persona Juzgadora
Familiar o del Registro Civil, segun el Cadigo Civil para el Distrito Federal, dejando
a los conyuges en aptitud de contraer un nuevo matrimonio. M4s todavia, ¢cual es
la naturaleza juridica de la tutela? Es una carga de orden publico impuesto por la
ley o por disposicion de la persona Juzgadora. ¢ Y cual es la naturaleza juridica de
la compraventa? La de ser un contrato traslativo de dominio”.2%*

Si no supiéramos qué significa la expresién naturaleza juridica en general,
probablemente cometeriamos errores tan ridiculos como creer que la tutela o el
matrimonio son contratos 0 que la compraventa transmite gratuitamente la
propiedad de una cosa. Para dejar el concepto mas claro, abordemos mas ejemplos,
¢CuUdl es la naturaleza juridica de la patria potestad? Es un derecho y deber juridico
derivado de la filiacion, de orden publico, impuesto por la ley. Si no determinaramos
cudl es la naturaleza juridica de la patria potestad, podriamos equivocarnos y decir,
es un convenio entre el padre y los hijos; quiza, cometeriamos el error de aceptar
gue un hermano o un pariente, que no fueran los abuelos maternos o paternos,
pudieran ser titulares de la patria potestad.?>®

Como ejemplo de lo anterior, algunos casos practicos que sirven para

comprender mejor la teoria de la naturaleza juridica:

“...que no haya dudas de que cuando decimos, naturaleza juridica,
queremos destacar lo que cada figura en Derecho es, en la sistematica del
Derecho. Metaféricamente hablando, en qué cajon del escritorio, debemos
ubicar esa institucion. Ejemplificabamos con un contrato de compraventa,
cuya naturaleza juridica, es la de un contrato traslativo de dominio. Podria
algun jurista, afirmar y sostener, que el tiempo compartido tiene como
naturaleza juridica, ser un contrato de compraventa. ¢ Es el tiempo un objeto
que puede ser materia de un contrato traslativo de dominio? ¢Es posible
fisica, juridica y comercialmente? ¢ Se puede acudir a una tienda y comprar
tiempo? ¢Se puede comprar tiempo y compartirlo? ¢ Sera necesario, para
no cometer mas errores de los que ya existen, determinar cuél es la
naturaleza juridica del tiempo compartido y de ahi derivar su concepto, sus
elementos, las obligaciones y derechos de los sujetos que participan en ese
contrato? ¢,Cual es la naturaleza juridica del matrimonio? ¢ Habr& hoy en dia
quien afirme que es un contrato? ¢Debe, para que haya contrato de
matrimonio, tener elementos esenciales y de validez? ¢Puede haber,
siguiendo esa teoria del siglo pasado, matrimonios inexistentes y aceptar la

254 |dem.
255 Cfr. Idem.
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‘condractio in adiecto de’, ‘acto juridico inexistente’? ¢ Cudl es el objeto del
matrimonio? ¢ Existe en el comercio, es determinado o determinable, existe
fisicamente, qué pasa si esos elementos de un contrato comin y corriente,
gue algunos pretenden imputarselos al matrimonio, no se dan? ¢No habra
matrimonio? ¢ Qué hay cuando la pareja se casa en articulo de muerte? ¢ No
hay matrimonio? ¢Qué ocurre si una pareja contrae matrimonio y en la
propia oficialia del Registro Civil -para nosotros del Estado Familiar- ocurre
una desavenencia; se pelean y cada quien regresa a su domicilio y vuelven
a verse en los proximos 30 o 40 afios, ¢ Hay matrimonio, hay contrato, cual
es la naturaleza juridica del matrimonio?”.256

Precisamente con la teoria de la naturaleza juridica podriamos responder
todas estas preguntas, a partir de esta teoria y el estudio de diversos doctrinarios
determinaremos, ¢ cudl es la naturaleza juridica del derecho familiar en México?
Para poder desenvolvernos en un mismo contexto, es premisa fundamental,
determinar qué es naturaleza juridica. Nuevamente, en las palabras del doctor

Julidn Gulitréon Fuentevilla:

“...ésta va a quitarnos las vendas de la ignorancia. Va a darnos elementos
cientificos, intelectuales, juicios valorativos, para no hacer afirmaciones
temerarias o audaces, sino que nos permitan sostener con simpleza y
sencillez, respuestas que el mundo juridico tan complejo demanda. Qué
importante es que un estudiante, que un estudioso, que un jurista, ante la
interrogante ¢cual es la naturaleza Juridica del nombre de una persona
fisica juridica? nos conteste sin ambages y sin titubeos: es un atributo de la
persona, algo inmanente a ella. Con lo que nace y no simplemente decir, el
nombre es algo que caracteriza a la persona, que la individualiza; por ello,
si razonamos juntos con quienes nos hacen el honor de leer estas lineas,
llegaremos a la misma conclusién: es fundamental, esencial, que cualquier
estudioso del Derecho, sea Familiar, Civil, Penal, Fiscal, Agrario, nos dé una
respuesta, una respuesta juridica, cientifica y no lo que cree, o lo que puede
derivarse de no saber, que finalmente viene a exhibir una ignorancia crasa
cuando no podemos categérica y soélidamente, responder con una
afirmacién contundente, que la naturaleza juridica de una institucion, es ésta
o aquélla”.2”

De manera tal, que exista l6gica y congruencia de aqui en adelante para poder
estudiar distintas posiciones doctrinales, distinguirlas y encontrar sus aciertos y
errores.

b) Teoria de Antonio Cicu

Antonio Cicu fue un jurista italiano que vivio entre 1879 y 1962, como
catedratico de la Universidad de Bolonia pronuncio un discurso inaugural, el 23 de

noviembre de 1913, en la Real Universidad de Macerata, con el nombre de “El

256 |dem.
257 |bidem, pp. 145 in fine y 146.
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Espiritu del Derecho Familiar”; y después fue ampliado en el “Derecho de Familia”,
en 1914, en Roma. En estos discursos expuso que el derecho familiar, deberia de
separarse del derecho civil y del privado, ademas de manifestar que tampoco podia
catalogarse como derecho publico. De la misma manera, arguyé que no podria
considerarse como rama del derecho social.?%8

El fruto de su trabajo estd plasmado en su obra literaria, de la cual
expondremos sus postulados mas significativos. Desde nuestro punto de vista,
Antonio Cicu fue un contemporaneo de su época, como lo definia Giorgio Agamben
en su ensayo titulado “;qué es lo contemporaneo?”, pues pudiera parecer poco
relevante para el contexto actual, sin embargo, hay que tomar en cuenta la época
en que Vvivio y el mérito que tiene haber sido el precursor de una realidad actual y
haber luchado en contra de los paradigmas de su tiempo.2%°

A pesar de que la mayoria de los autores que vamos a estudiar son
extranjeros, su analisis también es aplicable a la legislacion mexicana porque los
miembros de una familia se vinculan entre si por cuanto todos ellos descienden de
un mismo tronco comun, “igual ocurre con los sistemas juridicos, de los que no hay
dos iguales, aunque esto no constituye un obstaculo para agruparlos en familias
considerando sus semejanzas y sus caracteristicas en comun”,?%0 |os sistemas
juridicos de los autores que estudiaremos y nuestro sistema juridico, todos
descienden del Derecho romano, y por tanto, son miembros de la familia

neorromanista.

i. Derecho Familiar y Derecho Publico

En esta primera parte de la teoria de Antonio Cicu, tratar4 de demostrar la
diferencia o igualdad entre las normas de derecho familiar y las de derecho publico,
para esto, el autor en cuestion desarroll6 una serie de subtemas que sirven como

auxiliares para el entendimiento de ¢ qué es el derecho publico? vy, ¢.cuales son las

258 Cfr. Guitron Fuentevilla, Julian, Derecho Familiar, en Revista de la Facultad de Derecho
de México, tomo XXVIII, nUmero 109, Enero — Abril 1978, UNAM, México, 1978, p. 78.

289 Cfr. Agamben Giorgio, ¢,Qué es lo contemporaneo? (ensayo) en Desnudez, trad. Ruvituso
Mercedes y Maria Teresa D’ Meza, Anagrama, Espana, 2011.

260 Sirvent Gutiérrez Consuelo, Sistemas Juridicos Contemporaneos, 162 ed., Porrtia, México,

2014, p. 6.
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caracteristicas de sus normas? Un primer subtema a desarrollar, fue la distincién
entre derecho publico y derecho privado, primero como normas juridicas y después
como ramas o generos del Derecho en general. La teoria de Antonio Cicu se
caracteriza por una metodologia bien delimitada y exhaustiva en la que dificiimente
hacen falta argumentos para entender los puntos fundamentales de sus
distinciones. 261

El objetivo de distinguir entre normas de derecho publico y normas de derecho
privado sirve para encontrar su estructura, sin embargo, la falta de certeza
dominante en la doctrina acerca del criterio de distincién entre derecho publico y
privado, en aquel tiempo, establecerlo como una premisa fundamental lo habria
hecho poco justificable. Es por ello que el autor advirtio que lo que interesaba extraer
eran las diversas estructuras, si es que las habia, entre las relaciones que con mas
seguridad deben considerarse publicas o privadas, con el fin de instituir después la
comparacion con las relaciones juridicas familiares. Una segunda precision que hizo
el autor fue que, sin pretender salirse del &mbito del derecho positivo, no agregar o
dejar de agregar el instituto de la familia a los institutos de derecho publico o privado,
sino mas bien poner en claro si existe y, en qué consiste, la afieja pero frecuente
afirmacién de semejanza del derecho familiar con el derecho publico.26?

El autor hace algunas objeciones y una critica a la posibilidad de distinguir
entre derecho publico y privado. Sugiere que puede existir mas de un criterio de
distincién entre estas normas, instituciones y relaciones. Ademas, aunque se ponga
de relieve que entre las relaciones que son indudablemente distintas en este tenor
publico-privado, hay un campo intermedio en el que no es posible sefalar una
precisa linea de demarcacién. De esta parte, se hace evidente que este criterio de
clasificacion no es mas que una idea construida positivamente, y como tal, es
dindmica respecto al contexto historico. La critica que hace, versa sobre atribuirle

caracter de decisivo a la distincion que existia en aquel momento, pues implicaria

261 Cfr. Cicu Antonio, El Derecho de Familia, traduccion de Santiago Sentis Melendo, Estudio
Preliminar y Adiciones por Victor Neppi, Ediar Sociedad Anonima Editores, Argentina, 1947, El
presente volumen constituye la traduccion de la obra italiana Il Diritti di Famiglia, Athenaeum, Roma,
MCMXIV, pp. 35 in fine y 36.

262 Cfr. Ibidem, p. 36.
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renunciar a proximas elaboraciones cientificas.?6® Segun el autor, la distincién entre

derecho publico y derecho privado procede de:

“...la contraposicion conceptual entre el Estado en el que se actlie lo mas
completamente posible la idea individual y el Estado en que esta idea,
dentro de lo posible, sea eliminada: contraposicién que puede traducirse en
la formula: el Estado para el individuo — el individuo para el Estado. En la
primera hipétesis, el Estado no se garantizaria mas que para declarar y
tutelar el derecho individual, para actuar, por consiguiente, fines
esencialmente individuales. En la segunda, la organizacion social tendria
una finalidad exclusivamente propia y el individuo serviria exclusivamente a
ella. La una y la otra concepciébn no se traducen ni total ni
preponderantemente en las legislaciones actuales: las mismas, por el
contrario, se armonizan y es precisamente su coexistir el que determina la
distincion entre el derecho publico y derecho privado”.264

Un segundo aspecto que desarrollé Antonio Cicu, fue la distinciébn entre
derecho individual y derecho social, para este autor, es una teoria que se separa de
su concepcion del Derecho publico y privado, ya que opone al individuo y no al
Estado, no a un ente publico en general sino a una colectividad organizada. Para el
autor en estudio, “la divergencia fundamental esta en que mientras aquella teoria
ve desaparecer esta caracteristica por el solo hecho de que el individuo figure como
asociado, como agregado de un todo, por si mismo, la importancia de determinar
una diversa estructura de relaciones; sino que ésta deriva de una particular
naturaleza del todo, del agregado”,?%® lo que resulta complejo, mientras la distinciéon
entre derecho publico y privado no responde a una diversidad de estructura en las
relaciones, para Cicu hay coincidencia entre la una y la otra.

Antonio Cicu no nego la importancia para la sistematica juridica entre derecho
individual y derecho social, por la diversidad marcada de posicion para el individuo
en los dos campos: antitesis en el uno y sintesis en el otro. El sentido del derecho
es, en el primero, delimitar las singularidades en las esferas individuales,
garantizando su libertad y, en el segundo, organizar. Diversa también la causa del
vinculo: el interés ajeno en el primero y el interés comun en el segundo.?®

El vicio fundamental es separar la importancia del individuo respecto de su

personalidad juridica propia, respecto de la colectiva. Para esta parte el autor hizo

263 Cfr. Ibidem, pp. 36 in fine y 37.
264 |bidem, pp. 37 in fine y 38.

265 |hidem, p. 41.

266 |hidem, p. 42.
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un examen critico, determing la utilidad y necesidad de distinguir entre los dos tipos
de asociaciones: las necesarias y las voluntarias. Ademas, al autor distingue entre
voluntad colectiva y voluntad social: “admitimos una conciencia, una psiquis social,
gue aun teniendo como elementos constructivos conciencias y voluntades de los
individuos, consigue sobreponerse, dominar a éstas: alli donde la misma opera,
cesa el arbitrio individual: donde, por el contrario, la asociacion es obra de voluntad
libre individual, ella falta”.25"

La teoria de Hauriou que distingue entre institucion y contrato es afin a esta
ultima enunciada, “aquella a los casos en que el consentimiento de las partes regula
la actividad de los contratantes en base a la previsidon actual de sus actos, y confina,
en cambio, en la segunda, todos los casos en que el consentimiento se presenta
como mera aceptacion del hecho de una institucién, sin preocupacién actual de los
resultados de la actividad de ésta”,?®® tal teoria se aproxima sustancialmente a la
que distingue el derecho individual del social.

De lo anterior, Antonio Cicu hace una critica al respecto, “el error de la misma
esta, para nosotros, en esto: en que se restringe excesiva e injustificadamente la
concepciodn del contrato. Si ya se debe considerar como extrafio a esta idea el hecho
de que una minoria deba someterse a un acuerdo de mayoria, hosotros no vemos
por qué el concepto de institucion no deba encontrarse también en la sociedad
civil”.26° El mérito en el fondo de la teoria, es el concepto de un estado de sujecién
de la persona que se produce independientemente de su voluntad y
responsabilidad, aunque esto no pueda derivar del solo hecho de que en una
relacion juridica se entre en virtud de una simple adhesién.

Posteriormente, Cicu refuta la objecion de que todo interés juridicamente
tutelado sea interés social y hace una distincién entre cometido social del derecho

privado y derecho publico:

“Todo interés, se dice que sea tomado en consideracion por el derecho
objetivo, es por eso mismo interés social; en todo derecho individual es
tutelado un interés social y viceversa, todo interés social coincide con el

267 |bidem, pp. 47 in fine y 48.

268 Cfr. Hauriou Mauricio, Principios de Derecho Administrativo y Derecho Constitucional,
traduccion por Carlos Ruiz del Castillo de la 62 ed., Paris, Comares, Espafia, 2003.

269 Cfr. Cicu, Antonio, El Derecho de Familia, op. cit., pp. 48 in fine y 49.

77



interés del individuo. Se deduce de ello, por algunos, que el criterio de
distincion entre el derecho publico y privado debe establecerse en diversos
momentos que sea el del interés; por otros, que solamente pueda ser
decisivo el criterio del predominio del interés social sobre el individual”.270

La objecion puntual es que también en un ordenamiento juridico en que la idea
individual fuese actuada en maximo grado, la razon de ser del ordenamiento mismo,
y de la organizacion que él implica, seria social; tal es esencialmente la funcion de
declarar y tutelar el derecho del individuo. Asimismo, el defecto del concepto del
interés social o interés estatal es el de operar con el concepto del interés colectivo.
El llamado “interés unitario estatal” supera el concepto de “interés colectivo”, de
igual manera hay una vinculacion con las teorias precedentes. Hace una distincion
entre el interés del Estado y de interés de los entes publicos, considerado en si
como interés publico. Se asumen a los intereses colectivos como intereses
publicos.?’! Otros argumentos de Antonio Cicu sobre este tema es que la separacion
entre la titularidad individual de los intereses y de la voluntad es propia de los entes

colectivos:

“Recordamos aquella doble directriz de la doctrina que reproduce, en la
consideracion del interés, la misma oposicién que hemos visto disputarse el
campo al operar con el elemento de una voluntad. Del mismo modo como,
a quien no ve en el Estado y otros entes mas que voluntades singulares vy,
por consiguiente, suma de voluntades, se contrapone quien ve en él la
voluntad de un ente distinto, superior, asi a quien no ve en el Estado y otros
entes mas que intereses de individuos, se contrapone quien ve en él interés
de una entidad distinta, superior. Ahora bien, nosotros, como, aun
repudiando lo metafisico, hemos constatado en las conciencias singulares
la formacion de una psiquis social que, dominando la libertad individual, se
pone frente a ella como necesidad, como voluntad superior, asi en las
conciencias singulares constatamos la formacién junto al sentimiento del
interés individual, el sentimiento de un interés social superior. Dos diversos
aspectos, o posiciones, o significados del interés, pues, segin que el mismo
se afirme como exigencia individual o como exigencia social: dos diversos
significados, por consiguiente, de la expresioén interés colectivo: en el primer
caso, suma de intereses comunes; en el segundo, interés Gnico, superior,
aunqgue individualmente y, por consiguiente, colectivamente sentido. Esto
es, interés colectivo en el primer caso es interés individual comin a varias
personas singulares; en el segundo, no es interés individual, esto es, no es
interés del uno o del otro, sino que es interés sentido por la colectividad;
sentido, por consiguiente, siempre por el individuo, pero no como interés
propio, exclusivo, individual”.272

270 |bidem, pp. 57 in fine y 58.
271 |bidem, p. 58.
272 |bidem, pp. 68 in fine y 69.
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Antonio Cicu también distingui6 entre derecho publico y privado, respecto a la
materia y los sujetos, ahora a la relacion juridica. En el derecho privado, el individuo
determina una caracteristica particular de la relacion, “la esencia del derecho
subjetivo privado esta en la libertad reconocida al individuo de cuidar por si los
propios intereses; y que el reconocimiento del derecho subjetivo privado es
l6gicamente un prius frente a la imposicién de los correlativos deberes”,?’3 en
cambio, para el derecho publico, “la idea de libertad, autonomia individual, pierde
su importancia y la idea del deber es l6gicamente un prius frente al reconocimiento
de un correlativo derecho que puede también faltar”.2’4

Al respecto, Kelsen hace una objecion contra una distincion formal entre las
relaciones publicas y las privadas, al decir que el Estado también es una personay
por tanto en sus relaciones juridicas con otras personas son, en teoria, privadas. En
lo que Antonio Cicu no esta de acuerdo es que Kelsen no le atribuy6 importancia al
hecho de que, mientras en el derecho privado el efecto juridico que se vincula al
acto voluntario, es normalmente el nacimiento de un derecho para terceros y el de
una obligacion para el agente, diferente del derecho publico, donde el acto del
Estado hace surtir obligaciones para los terceros. 27

Es evidente que lo anterior pone de relieve la diversa posicidbn en que se
encuentra el individuo segun que esté frente a otro particular o el Estado: posicion
de libertad en el primer caso; sujecién en el segundo.

Finalmente, a pesar de mantener firme el principio de que todo derecho y
obligacion procede del ordenamiento juridico, podemos admitir que la voluntad del
organo del Estado tenga, siempre en virtud del derecho subjetivo, una fuerza de
imperio que a la voluntad privada le falta. Lo que, después de todo lo que hemos
expuesto hasta ahora sobre el modo y causa de formacién de la voluntad del
Estado, no deja duda. 276

En términos del propio Cicu, la obligacién es el centro de gravedad en las

relaciones publicas, sin embargo, la razén de la idea fundamental de que en el

273 |bidem, pp. 71 in finey 72.
274 |bidem, p. 72.

275 Cfr. Ibidem, p. 73.

276 |dem.
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derecho publico se establezcan esencialmente deberes, parece contrastar con el
reconocimiento comun de derechos subjetivos tanto en el Estado como en los
ciudadanos, la razon del vinculo asumido por el Estado esta, en efecto, en la
predeterminacion de fines que el Estado asigne a la propia actividad: ahora bien,
las finalidades, de la misma manera justifican los deberes, asi también justifican los
poderes; los cuales, por tanto, encuentran sus limites en ellas, y solamente dentro
de ellas son legitimos.?”’

El momento de cambiar de paradigma, de la obligacién al deber, considerado
en principio, en los 6rganos del Estado; en particular en la actividad de gestion, la
idea del deber en lo que respecta del Estado como ente se atenla, pero no se
desvanece completamente, en el campo que se suele designar como actividad de
gestidon. Se atenla, precisamente, porque el mavil primero de la actividad estatal, el
interés publico, se retrae, por asi decirlo, quedando en el fondo, viniendo a primera
linea un movil por ciertos aspectos comun a la actividad del hombre individuo, esto
es, el mévil de lucro.?’®

De igual forma, Cicu nos habla sobre el momento del deber considerado en
el derecho de los entes publicos; en el de los derechos individuales, publicos y
politicos; considerado en los derechos civicos; en el derecho de libertad; en el
derecho subjetivo privado como una funcion que tiene en él la voluntad individual.
Y en los ultimos temas del apartado, desarrolla la idea de “derecho subjetivo publico:
predominio del momento de la finalidad” y la doble categoria fundamental de
derechos publicos.?”®

Segun el autor, existen diversos indices de reconocimiento de las relaciones
publicas, aceptados para distinguir una relacion “publica” de otro tipo de relaciones,
es decir, son los razonamientos conducentes a caracterizar una relacién juridica
como relacion (juridica) publica. 280

Un primer criterio es el que atiende a la cualidad del sujeto, en el que se

afirma que para decidir de la naturaleza publica o privada de una relacion debe tener

217 Cfr. Ibidem, p. 77.
278 Cfr. Ibidem, p. 80.
219 Cfr. Ibidem, p. 83.
280 Cfr. Ibidem, p. 86.
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en consideracion el sujeto: esto es, sera privada aquella relacién en la que los
sujetos son individuos; publica, aquella en la que el sujeto es el Estado, pero puesto
gue a esta teoria se ha objetado que también el individuo puede ser sujeto de
derechos publicos, mientras que, en cambio, el Estado puede serlo de derechos
privados, para superar la objecion se ha precisado que por relaciones publicas
deben entenderse aquellas en las que el Estado figura como soberano, con su
caracter de soberania, o bien aquellas en las que el individuo o ente que es parte
de la relacién figura en las mismas como érgano.?®!

Un segundo indice de reconocimiento de las relaciones publicas es el que se
deriva del contenido de la relacién, “puesto que con esto se vienen a separar de las
relaciones juridicas en las que el Estado es soberano, aquellas en las que el Estado
no figura como tal, resulté que de la constatacibn de que estas Ultimas son
esencialmente relaciones patrimoniales, alguno fue inducido a establecer como
criterio diferencial precisamente la patrimonialidad: esto es, relacion privada seria la
de contenido patrimonial: publica, la de contenido no patrimonial”.282

Este criterio patrimonial no puede empatar con las facultades y libertad de que
son acreedores los civiles y el Estado, esta doctrina no tiene en cuenta que, también
en el a&mbito de las relaciones patrimoniales, hay diferencia relevante entre el
individuo libre, como tal de formular los propios intereses, y procurarse los medios
para satisfacerlos, y el Estado que no tiene tal libertad.

Respecto de esta primera parte de su obra, el autor en mencién hace una
reflexion sobre la importancia que tiene la familia en la sociedad y, que a pesar de
que la familia no tenga personalidad juridica propia, deberia tenerla.?83

Apunta, “no entenderia la esencia de la regulacion juridica familiar quien
desconociese en ella toda organizacion y la existencia de una voluntad familiar”,28
mas adelante, Cicu expresa las diferencias entre las relaciones en el derecho
publico y las relaciones en el derecho privado, que en el caso de la relacion juridica

se impone la afirmacion de un derecho; en el caso de las relaciones familiares lo

281 Cfr. Ibidem, pp. 98 in fine y 99.
282 |bidem, p. 99.

283 |bidem, p. 114.

284 |bidem, p. 117.
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que se imponen son los deberes. Como conclusién preliminar al estudio de este

tema, Cicu considera que:

“...todos los derechos que, estando fundados sobre un interés individual de
la persona miembro, estan dirigidos a excitar el ejercicio de un poder o el
cumplimiento de un deber familiar, son derechos familiares y no privados.
El interés individual no es en ellos no es elemento constitutivo, sino simple
ocasion, motivo para la atribucion del derecho, lo que resulta
suficientemente de cuanto hemos dicho sobre el derecho alimentario y
resultaria mejor mas adelante”.28

En sintesis, de la estructura organica de las relaciones familiares se sigue que
éstas, siendo relaciones en las que domina un fin superior, gravitan sobre el
momento del deber, que la organizacion dirigida al fin coloca a los individuos en una
doble posicion fundamental y da, por consiguiente, lugar a una doble categoria de
derechos, segun que aquellos son llamados a querer y a accionar para la obtencion
del fin, o bien son destinatarios de la actividad familiar.286

Pasemos ahora a examinar mas particularmente como se actla la garantia
juridica, distinguiendo la parte que tiene en ella la familia y la parte que tiene en ella
la familia y la parte que tiene en ella el Estado. El interés familiar resulta ser una de
las principales aportaciones de la teoria de Cicu al Derecho Familiar, en tanto afirma
la unidad del mismo, la unidad del interés de la familiar. Lo anterior, después de
sostener la existencia, en los individuos, junto a los singulares y diversos intereses
individuales, de un interés familiar, asi como junto a ellos esta un interés estatal. 287

Es este Unico interés el que se toma en consideracion siempre que se tiene la
relacion juridica familiar, este es el mismo interés: en la persona llamada a las
funciones familiares; en la investida de esas funciones; en la autorizada u obligada
para vigilar sobre ellas; o en la que tiene interés directo o indirecto en que se observe
el derecho objetivo.?8®

La segunda situacién preliminar en el estudio de Antonio Cicu sobre la

naturaleza juridica de Derecho Familiar, se plasma en el siguiente parrafo:

“...creemos haber reunido elementos suficientes para concluir. La
infiltracion del derecho publico en el derecho familiar, de ordinario intuida
mas bien que vista, habia sido ya esporadicamente comprobada en casos

285 |pidem, p. 143.

286 |dem.
287 Cfr. Ibidem pp. 143 in fine y 144.
288 Cfr. Ibidem p. 173.
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singulares. Mas a menudo habia sido considerada como instituto de
derecho publico la tutela, ya sin dar demostracion ninguna de ello, ya
simplemente observando la obligatoriedad del oficio del tutor o la injerencia
del Estado, ya apreciando su verdadera razén al ver atenuada la asuncion
del interés individual a interés general. No habia faltado tampoco una vaga
afirmacién de que todo el derecho familiar debiera ser considerado como
derecho publico. Si esta tendencia no ha encontrado hasta ahora favor en
la doctrina, esto, a nuestro entender, se debe atribuir, sobre todo, al
obstaculo que le opone la concepciéon dominante del interés publico como
interés colectivo. Superando éste, la estructura publica de la relacién
familiar nos parece que no se pueda poner en duda: no s6lo como estructura
interna de la relacion, en cuanto incluso ésta presenta mas acentuada las
caracteristicas de la relacion de derecho publico; si no también como
estructura externa, esto es, como estructura de la relacion entre familia y
Estado: en uno y otro aspecto se tiene relacion de status”.28%

ii. Derecho Familiar y Derecho Privado

En esta parte de la teoria, Antonio Cicu se encarga de demostrar la diferencia
entre las normas de Derecho Familiar y las del derecho privado, atendiendo a sus
caracteristicas particulares y a su propia naturaleza juridica. Es importante destacar
el mérito que tuvo el autor al hacer este estudio en contra de la cultura juridica
tradicional, pues no solo se trataba de una lucha contra el paradigma, sino que
representaba el inicio de una lucha larga.

Es erréneo y peligroso servirse de la valoracion de las normas de derecho
familiar del concepto de normas de orden publico como ha venido elaborandose en
la ciencia del derecho privado. Puesto que éste tiene su razon de ser en un interés
general y superior que viene a limitar (y no a excluir a priori) la libertad individual,
asi para decidir si cada norma del derecho familiar es 0 no es de orden publico
podria ser necesario indagar caso por caso si concurre un interés general. El interés
no general, sino superior, existe siempre. El mismo excluye y no limita, la libertad
individual de establecer y perseguir fines individuales. 2°°

Si de ius cogens se quiere hablar, el mismo es tal por la misma razén por la
cual se considera tal derecho publico, de tal manera que Antonio Cicu manifesto
que: “concordamos, por consiguiente, sustancialmente con Endemann cuando dice

que el caracter de ius cogens de las normas familiares se funda: a) sobre el interés

289 |bidem, pp. 287 in fine y 288.
290 |hidem, p. 293.
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publico; b) sobre la intrinseca naturaleza de los hechos del derecho de familia: en
otras palabras, decimos nosotros, el mismo se funda sobre la estructura anéloga a
la relacion de derecho publico que tiene la relacion de derecho de familia”.?°t

Cabe recordar la distincién que ya hicimos sobre el negocio juridico y el acto
juridico. En este capitulo, el autor en mencion se propone demostrar que ni el
concepto ni los principios que la doctrina privadistica consideran propios de los
actos juridicos de derecho privado, son en principio aplicables a los llamados actos
juridicos de Derecho Familiar. 2%2

De aqui parte para hacer abstracciones a las criticas que contra la posibilidad
y la utilidad de una teoria general del acto juridico en el derecho privado fueran
elevadas, y se limitd a sefialas que a las mismas indudablemente ofrece un punto
vulnerable la doctrina cuando quiere incluir los datos proporcionados por el derecho
familiar.2%3

Después de una exhaustiva comparacion entre los dos tipos de actos
juridicos, los privados y los familiares, considero que la investigacion tuvo elementos
suficientes para confirmar que el principio de responsabilidad, que en las diversas
teorias sobre la relacién entre voluntad y declaracion tiene parte ya que no
predominio absoluto, no tiene por el contrario; aplicacion en el derecho familiar; que
siendo irrelevante el propésito practico individual, la obediencia a la voluntad real no
puede ser entendida tal como la entiende la teoria de la voluntad; y que, en todo
caso, la misma encuentra su limite en las exigencias del interés superior familiar y
estatal.?®*

Los actos juridicos familiares tienen una serie de caracteristicas que los hacen
diferentes, en primera instancia, Antonio Cicu menciona que no son aplicables a
éstos, las clausulas que contienen condiciones y términos para cumplir con los
derechos o deberes familiares, lo que da como resultado una primera limitacion a la
voluntad privada, por parte del Estado en su relaciéon contractual. EI segundo

elemento caracteristico que encuentra Cicu es que los actos juridicos familiares, por

291 |bidem, pp. 299 in fine y 300.
292 |bidem, p. 302.

293 |bidem, p. 303.

294 Cfr. Ibidem, p. 354.
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regla general, no admiten la figura de la representacion, ni para su celebracion ni
para su cumplimiento, excepto cuando los derechos familiares tienen por motivos
un interés individual, en este caso, si admiten la representacién.?%
Posteriormente, aborda el tema de la adquisicion y pérdida de los derechos
familiares, en tanto que éstos no pueden renunciarse, bajo ningin supuesto de
autonomia de la voluntad, y tampoco pueden transmitirse, en el mismo sentido que
la renuncia. Por ultimo, como una manera de perder los derechos familiares, Antonio
Cicu analiza la figura de la prescripcion, que termina por demostrar que tampoco es
aplicable para extinguir los derechos familiares, asi como la imprescriptibilidad de

las acciones en derecho familiar.2%

iii. Conclusion de Antonio Cicu

Por el mérito académico y juridico que tuvo el autor, consideramos

conveniente reproducir el argumento original:

“...consideramos haber reunido elementos suficientes para concluir.
Estamos convencidos de una afinidad entre derecho publico y derecho
familiar, fundada sobre una analoga estructura de las respectivas relaciones
juridicas. Andar la prueba de tal analogia de estructura hemos dedicado la
primera parte del presente trabajo; y en ella hemos examinado
separadamente relaciones y derechos subjetivos publicos y relaciones y
derechos subjetivos familiares, y en unos y otros hemos encontrado una
comun caracteristica, consistente en que, a diferencia de lo que ocurre en
las relaciones privadas, se tiene unidad y no antitesis de intereses, y la
voluntad sirve para la persecucién del interés que se establece, por
consiguiente, frente a los individuos como superior. Tal naturaleza de la
relacién la hemos creido poder distinguir con la expresion ‘relacion organica’
correspondiente, para nosotros, al concepto de relaciéon de status. Hemos
examinado también la estructura organica de la relacién familiar, los
elementos del interés y de la voluntad; hemos puesto igualmente de relieve
que relacion organica se tiene también entre familia y Estado. La segunda
parte la hemos dedicado al examen de los elementos de distincion mas
relevantes entre derecho de familia y derecho privado: no pretendemos
haber realizado una obra completa: esto no estaba en nuestros propdsitos:
bajo otros aspectos todavia se podria ilustrar la heterogeneidad del derecho
de familia frente a las demas partes del derecho privado y a los principios
que constituyen su parte general; y otras importantes aplicaciones
comportan los principios aqui definidos. Hemos dicho que un desarrollo
encontrara la materia en un tratado teérico-practico de derecho familiar que
proyectamos. Con el presente trabajo nos hemos propuesto dar la prueba
de la necesidad y utilidad de imprimir una nueva direccion al estudio

295 Cfr. Ibidem, p. 355y ss.
2% |dem.
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cientifico del derecho familiar. De la ciencia y de la practica esperamos el
juicio acerca de si la finalidad se ha cumplido”.?%”

En resumen, Antonio Cicu demostré que el Derecho familiar tiene elementos
de derecho publico y de derecho privado, por tanto, para él, no puede formar parte
de ninguno de ellos, su naturaleza juridica seria constituir un tercer género de

derecho; al lado del publico y del privado.

c) Teoria de Roberto de Ruggiero

Para este autor, el derecho familiar tiene un caracter muy singular respecto de
otras ramas del Derecho, le atribuye una separacion de las demas ramas del
derecho privado por su historia, el fundamento racional y social de sus instituciones,
el marcado caracter ético de sus normas, sus relaciones con el Derecho publico y
por la estructura interna de sus relaciones.?%

Desde un primer analisis historico, distingue el derecho familiar de los
modelos romanos de derechos reales y de las obligaciones, afirma como fuente
tradicional al propio Derecho romano, sin embargo, la evolucion que ha tenido y sus
profundos cambios sociales marcaron lo que podria ser el cambio de paradigma
que liga al Derecho moderno con el antiguo.?%®

Si bien el derecho familiar siempre se ha distinguido por atender a los propios
cambios sociales de la sociedad, porque éstos atienden a los cambios dentro de la
propia familia, por ejemplo, la familia del Derecho justinaneo no es igual a la del

Derecho clasico, ya que la segunda implicé la negacién o destruccién de la primera:

“Fundada la familia antigua en el vinculo de la agnacién, regida por un jefe
dotado de poderes soberanos y despéticos, compuesta de miembros unidos
entre si por la sumisién al jefe, forjada unitariamente, ejerce funciones
politicas y publicas y (sic) constituye la base de la organizacion de la ciudad;
la familia justinianea se basa en el vinculo cognaticio que une a los parientes
de sangre, sin cabeza omnipotente, como ocurre en el agnaticio, no ofrece
una unidad tan compacta, ha perdido todo caracter o funcion politicos, es
mas humana, pero menos sélida y floreciente. Con esta familia se inicia una
evolucién nueva que gradualmente conduce, a través de los elementos
aportados por el Derecho canénico, por el derecho feudal y por los principios
de la revolucién francesa, a la familia moderna; en ésta se consarvan (sic)
solamente algunos vestigios de antiguas instituciones y muchas veces, aun

297 |bidem, pp. 443 in fine y 444.

2% De Ruggiero Roberto, Instituciones de Derecho Civil, anotada y concordada por Ramon
Serrano Sufier y José Santa-Cruz Teijeiro, Reus, Madrid, 1978, p. 6.

299 |dem.
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conservando el nombre tradicional, su esencia ha variado
fundamentalmente. La influencia mas decisiva, al menos en orden a las
instituciones mas importantes, como el matrimonio, fue ejercida por la
Iglesia, la cual mantuvo sujetas a su disciplina gran parte de las instituciones
familiares”.300

El siguiente argumento que alude el autor tiene que ver con la perspectiva
sociologica de la familia, ya que como organismo social que responde a la
naturaleza de sus miembros que son seres humanos, y como tales, requieren de
necesidades minimas para sobrevivir, nos referimos a necesidades naturales como
la union sexual; la procreacion; el amor; la asistencia; la cooperacion; y en este
sentido, consideramos, al igual que Roberto de Ruggiero que la familia no puede
estar regulada sdlo por el Derecho.3

Es decir, también estd determinada por su propia naturaleza, y el Derecho
sirve para empatar esta naturaleza con la de las demas personas, las demas
familias y el Estado. El autor agrega, ademas, que no hay otra rama del Derecho en

la que influyan tanto la religion, la costumbre y la moral:

“Antes que juridico la familia es un organismo ético; de la ética, en efecto,
proceden los preceptos mas esenciales que la ley presupone y a los cuales
hace constante referencia apropiandoselos a veces y transformandolos de
este modo en preceptos juridicos; por ello se explica el fenémeno, peculiar
en el derecho de familia, de haber preceptos sin sancién o con sancién
atenuada, obligaciones incoercibles, porque el derecho o es por si mismo
incapaz de provocar mediante la coercion la observancia de dichos
preceptos o cree mas conveniente confiar su observancia al sentimiento
ético, a la costumbre, a otras fuerzas que actdan en el ambiente social”.302

Es aqui donde entra el papel del Estado, el cual interviene para fortalecer los
vinculos, para garantizar la seguridad dentro de las relaciones entre los miembros
del mismo, para disciplinar o tratar de disciplinar mejor el organismo familiar y
dirigirle rectamente para la consecucion de sus fines; para Roberto De Ruggiero fue
muy importante destacar que la ley no debe constituir, como en otras relaciones de

Derecho privado, la Unica norma reguladora.

300 |hidem, pp. 6 infiney 7.
801 Cfr. Ibidem, p. 7.
802 | dem.
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i. Estadosy condiciones personales

Ademas de este aspecto, el hecho de que en el derecho familiar sea superior
el interés de las relaciones personales sobre las relaciones patrimoniales y
econOmicas, o de la subordinacion de éstas sobre aquellas, sostiene que todo el
derecho familiar privilegia las relaciones, condiciones y estados personales; de tal
manera que:

“...los derechos y deberes del individuo vienen determinados por el estado
que al individuo se asigna en el grupo familiar a fuera de éste y frente a la
comunidad social. Al fijar los supuestos y las condiciones que se requieren
para que un vinculo surja, subsista o se extinga, al regular las potestades y
las subordinaciones, al atribuir derechos al individuo o al imponerle deberes
gue derivan de la concesion de determinadas funciones, o al fijar la
competencia correspondiente o determinar 4rganos, la ley consagra
estados personales, condiciones subjetivas de valor universal, eficaces
dentro y fuera del grupo, que exigen el respeto de todos. Son precisamente
derechos absolutos que se imponen a la observancia general; también
cuando de la relacién deriven obligaciones y deberes de los demas
miembros del grupo frente al titular, lo que interesa sobre todo a la
regulacion juridica es la posicion personal que fundamenta y legitima una
defensa contra todos”.303

Sobre este punto el maestro espafiol Diego Espin, aporta su concepto de
estado de familia, que “surge por medio del matrimonio y la procreacion”,®%* en otras
palabras, no se habla de estado civil, sino del que deriva del matrimonio, del
parentesco, del concubinato, como actos o hechos juridicos.

Todas las relaciones patrimoniales que surgen entre los miembros de una
familia son consecuencia natural de su posicién en la misma, es decir, de su estado
familiar. Esto ya lo tenia claro Roberto De Ruggiero al afirmar que las relaciones
patrimoniales familiares a priori no existen, el Estado impone estas relaciones
patrimoniales a los miembros de la relacion familiar. En otras palabras, las
relaciones patrimoniales familiares son consecuencia y no causa de las relaciones

familiares.3%

303 |hidem, pp. 7 in fine y 8.
804 Espin Canovas Diego, Manual de Derecho Civil Espafiol, Madrid, Espafa, 1982, p.331.
805 De Ruggiero Roberto, op. cit., p. 8.
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ii. La preeminencia que el deber tiene en los derechos familiares, el

interés superior

La siguiente caracteristica esencial y diferencial del Derecho familiar que
encontré este autor es que, en las ramas del Derecho, denominadas “privadas”, el

conjunto de normas lo que privilegia:

“...es el interés del particular a un fin individual de la persona, y el derecho
subjetivo se atribuye en ellas y se reconoce en funcién de la necesidad
particular que debe ser satisfecha, de modo que a toda obligacion se opone
un derecho del titular, y mientras para ejercer tales derechos se conceden
acciones cuyo ejercicio se supedita a la libre voluntad del individuo, en las
relaciones familiares, por el contrario, el interés individual es sustituido por
un interés superior que es el de la familia, porque a las necesidades de ésta
y a las del individuo subviene la tutela juridica . Y a través del interés familiar,
exige y recibe proteccion un interés mas alto: el Estado, cuya fuerza de
desenvolvimiento y vitalidad dependen de la solidez del nicleo familiar”.3%

Precisamente este interés, no colectivo ni social, sino superior, es el que debe
ser protegido por el Estado, el interés familiar. Merece una mencién especial la

siguiente reflexion del autor:

“...importa mucho al Estado que el organismo familiar sobre que reposa el
superior organismo estatal, se halle regulado de conformidad con el fin
universal comun que persigue. Puesto que el fin de la familia no puede ser
éste o aquel del individuo, ni un fin querido libremente por el particular, sino
el fin superior de la comunidad social que ha de conseguirse
necesariamente, no puede abandonarse tal consecucion a la libre voluntad
del particular que podria actuar contrariamente a la utilidad general, sino
que debe confiarse al Estado, el cual lo conseguira a toda costa”.30?

De lo anterior, se puede afirmar que se reconoce una manera distinta de
relacionarse de las conocidas tradicionalmente, pues la naturaleza y estructura
interna de las relaciones es diferente. La regulacion de estas relaciones, no puede
dejarse al arbitrio de las partes, en tanto particulares que responderian a sus
intereses propios, por ello; el Estado a través de las leyes, es quién debe determinar
de un modo general para todos los casos: los atributos, fijar las facultades y los
deberes, regulando su ejercicio.

Lo relativo a las relaciones familiares es aplicable a todas las demas que crean
estados personales y que, aun cuando produzcan efectos patrimoniales, no pierden

su caracter personal, ya que la esfera de libertad concedida al particular es aqui

306 |bidem, p. 9.
307 |dem.
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nula o minima; aquella autonomia de la voluntad que en las deméas ramas del
Derecho civil constituye un principio fundamental, no se aplica en esta o sufre tan

graves limitaciones que autorizan a afirmar su desconocimiento.3%8

iii.  Consecuencias de lalibertad limitada del particular: representacion,

términos, condiciones, renuncia, transmision y autoridad publica.

A partir de este razonamiento sobre la autonomia de la voluntad, y su estrecha
relacion con el derecho privado y las relaciones entre particulares, es que Roberto
de Ruggiero afirmé que las normas del derecho familiar son todas o casi todas
imperativas o inderogables; la ley exclusivamente, y no la voluntad del particular,
regula la relacion, determina en todos sus detalles el contenido y extension de las
potestades, la eficacia de la relacion paternal, los efectos y el alcance patrimonial
de un estado, sin que al particular le sea dado aportar modificacién alguna.3®

La potestad surge, aunque el particular no quiera. El vinculo liga incluso contra
la voluntad del obligado y cesa, aunque haya empefio en hacerlo pervivir. Si bien
deja un margen de libertad y autonomia para que campee en él la iniciativa
particular, ello sucede excepcionalmente y sélo cuando no se opone al interés
general el otorgar al particular tal libertad. De esta limitacion al principio de la
autonomia de la voluntad, Roberto De Ruggiero advierte que muchas de las reglas
comunes a los negocios juridicos no son aplicables cuando se trate de derechos
familiares.31°

Es importante recordar que el autor refiere sobre la legislacion italiana que,
si bien ésta coincide con la mayor parte de la legislacién de los sistemas juridicos
que se derivan del derecho romano, no en todos es aplicable este principio.

Aclarado el punto anterior, nuestro autor en cuestion hizo énfasis en que:

“...no es aplicable el principio de la representacion, por cuya virtud en los
demas campos del Derecho privado el interesado puede remitir a la voluntad
ajena la determinacion y declaracion productivas de efectos juridicos; no se
permite contraer matrimonio por mandato, reconocer al hijo natural,
impugnar la paternidad y asumir o desempefiar la tutela, valiéndose de
representacion. Y no solo se excluye la representacion verdadera y propia

308 Cfr. lbidem, p. 10.

309 |dem.
310 |dem.

90



gue implica sustitucion de la voluntad del interesado por la de un tercero,
sino que tampoco se admite la representacién impropia que es mera
transmision por otro de nuestra voluntad; no se puede utilizar un nuncio para
transmitir nuestra voluntad de contraer matrimonio, de reconocer al hijo
natural, de adoptar, de separarse del conyuge, porque la ley exige no sélo
una determinacion personal de la voluntad, sino también una declaracion
personal imponiendo a los esposos la obligacion de comparecer ante el
encargado del Registro civil, al padre de la obligacion de reconocer
personalmente al hijo natural”.31!

Reiteramos que el analisis anterior se deriva del estudio de las normas
italianas, sin descuidar que se trata de la regla general, existen algunas excepciones
a este principio. El término es la clausula que contiene un acontecimiento futuro de
realizacion siempre cierta, mientras que la condicion, es la clausula que contiene un

acontecimiento de realizacién siempre incierta, Roberto De Ruggiero, explica que:

“no se permite tampoco limitar mediante términos y condiciones los efectos
juridicos de la declaracién. Mientras en los demas negocios juridicos es
excepcional el prohibir tales modalidades, en los negocios familiares dicha
prohibicion es norma general (...) pugna con la esencial naturaleza de estos
actos su sujecion a condiciones y términos; se trata de actos generadores
de estados personales, y éstos exigen certeza y duracién, y a estas
exigencias se oponen las modalidades de condicion y término. Ademas, son
actos en que interviene el Poder publico, y éste no tolera limitaciones que
provengan de los particulares”.31?

Sobre la mencion de “negocios familiares” del autor, cabe aclarar que el
Cadigo Civil Italiano de 1942 contiene normas eclécticas sobre la teoria francesa
del acto juridico y la teoria alemana del negocio juridico; sin embargo, consideramos
que para los efectos que desea demostrar; no es necesario hacer una distincién
entre acto juridico familiar o negocio juridico familiar, para efectos de esta
investigacion, tienen el mismo valor en la medida en que se refieren a los mismos

actos:

“Sobre la disposicibn que tienen las personas sobre sus derechos
subjetivos, también se desprende un principio del Derecho Familiar, ya que
los derechos que nacen de las relaciones familiares son diferentes. “La
renunciay la transmisién, que en los demas derechos vienen a ser un modo
natural de ejercicio, no se admiten en los de caracter familiar. No pueden
transmitirse a otros la potestad paterna, la marital, la tutelar; no es apenas
admisible la transmision a otros el ejercicio de alguno de sus atributos (por
ejemplo, funcién educativa encomendada a un preceptor); no son
transmisibles tampoco los estados personales ni los derechos patrimoniales
conexos a dichos estados (...) lo mismo puede decirse de la renuncia; no
son renunciables los poderes familiares y tampoco las atribuciones

311 |bidem, p. 11.
312 |dem.
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inherentes a éstos, porque tales poderes son creados por la ley y subsisten
independientemente de la voluntad del investido con ellos, ya que no se
crean para servicio o utilidad de éste, sino para un fin superior”.313

Si el Estado autorizara la renuncia en algunos casos excepcionales es porque
el interés familiar resulta mejor protegido con ésta. Lo anterior suele encontrar
ejemplos en derechos de contenido patrimonial, sin embargo, es comprensible que
dicha renuncia no atacaria el interés familiar y tampoco el principio mencionado.31

El principio de autoridad publica en el derecho familiar al que alude el autor
en cuestion, es al que le da mayor importancia, en cuanto a lo que considera lo mas
saliente de los actos juridicos familiares, se refiere a la amplia intervencion de la
autoridad publica y la especial energia desplegada en la formacion de la relacion,
en el resto de las ramas juridicas la intervencién del Estado a través de sus
funcionarios es generalmente de caracter estrictamente formal, ya sea como 6rgano
receptor de la declaracion a la cual le concede cierta autenticidad, lo mas comuin es
que dicha funcién sea esencial a la relacion, porque la voluntad del particular es
insuficiente si no concurre la del Poder publico. Como sintesis de lo anterior, el autor

considera que:

“...en algunos casos la voluntad del particular es un mero supuesto de
hecho en cuanto vale como iniciativa o como incitacién a la autoridad, de
modo que el acto es creado, la relacion se constituye por voluntad de esta
ultima (...) la voluntad privada es por si solo impotente para crear la relacion,
y con ello constituye la prueba mas palmaria de que la relacién familiar es
distinta de las demas relaciones (...) su naturaleza es diversa porque en
este campo tiene méas importancia el deber que el derecho o facultad de
obrar” 315

iv. LaFamilia, los poderes y los 6rganos

El autor considera que, independientemente del concepto que tengamos de
familia, mientras exista un vinculo de parentesco, entre estas personas se
establecen vinculos ordenados por poderes que no tienen otra mision que conservar

sélidamente la organizacion familiar, menciona que todo el derecho familiar se

313 |bidem, pp. 12 in finey 13.
814 |bidem, p. 13.
315 | dem.
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desenvuelve por manifestaciones de poderes cuya organizacion es
indispensable.3'6

Es decir, que estos poderes no significan las potestades tipicas tradicionales,
ni que encarnan Unicamente en los representantes legales de los incapaces, sino
que aqui el concepto de poder es muy amplio, comprendiendo ademas de las
instituciones que tienen por objeto la representacion y asistencia de los incapaces,
aguellas otras que; sin suponer una incapacidad, tienden a realizar el interés
familiar, cuyo cuidado y vigilancia se encomiendan a otras.3!’

La complejidad de los poderes a que hicimos referencia en el parrafo anterior,
reviste especial atencion en la legislacion italiana, ya que en aquella se prevén la
creacion de colegios familiares, cuya funcion es ser un 6rgano auxiliar en las
controversias familiares. Sin entrar al tema, es importante destacar que el propio

autor en cuestion, estaba consciente de esta circunstancia por ello considero6 que:

“...la complejidad de las relaciones y de las normas que regulan éstas y la
amplitud de la materia hacen que no sea tarea facil una clasificacion y
sistematizacion cientifica de los poderes familiares. La doctrina, en general,
la ha descuidado, y esto es precisamente la causa del defecto de
elaboracion sistematica del derecho familiar”.318

Algunos ejemplos de los poderes a los que hacemos referencia, son los que
tienden a la constitucion de un vinculo familiar, por ejemplo, con el matrimonio o la
adopcion, se crea la relacion conyugal y la filiacion, respectivamente; también estan
los poderes que modifican o extinguen estos vinculos, como podrian ser el divorcio.
También debemos mencionar los poderes que se ejercen para las personas
incapaces, que implican una simple asistencia e integracion de voluntad, o simples
autorizaciones.319

Aquellos poderes de los que hablabamos, son ejercidos por lo que Roberto de
Ruggiero llama “6rganos”, que a su vez se pueden clasificar siguiendo un criterio de
creacion, de tal manera que pueden ser estatales o familiares, los que estan

integrados por una sola persona o por personas individuales de los que estan

816 Cfr. lbidem, p. 17.

317 |dem.
818 |hidem, p. 18.

319 |dem.
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integrados por un colegio, y en los érganos estatales, la autoridad judicial de los

demas funcionarios publicos, en palabras del autor:

“Organos individuales o colegiados a los que se atribuye el poder en vista o
por causa del vinculo familiar que une a la persona protegida con el
investido con el poder, o independientemente de este vinculo, como ocurre
siempre que la autoridad publica ejerce tal poder mediante sus funcionarios.
La enumeracion que sigue ofrecerd un cuadro general de la compleja
constitucién organica de la familia y la enunciacién de las facultades
principales atribuidas a cada 6rgano; y esto nos confirmara la intensidad de
la ingerencia (sic) del Estado en las relaciones familiares y la frecuencia con
que el Estado constituye estas relaciones mediante una autoridad
administrativa, judicial o real”.320

v. Conclusién de Roberto De Ruggiero

Después de un exhaustivo estudio del Derecho positivo vigente en su época,
Roberto De Ruggiero analizo y llegd a las siguientes conclusiones: primero, que
“todo en derecho familiar reposa en esta idea: que los vinculos que establecen y los
poderes se otorgan no tanto por crear derechos como por imponer deberes”,3?! es
decir; que en el Derecho familiar ya no se habla de obligaciones, que estan a la libre
determinacién de los particulares, sino que; en Derecho Familiar el Estado impone
deberes aun en contra de la voluntad, velando siempre por un interés superior de la
nifiez y el interés familiar. Se hace evidente en su segunda afirmacion, a la que llega
derivado del analisis de la violacién a los deberes a la aludimos en su primera
apreciacion:

“...el hecho de que no solamente la violacion del deber, sino el abuso y
hasta el mal uso de las facultades correlativas determinan la privacién de
ellas, asi que los poderes se pierden si se ejecutan mal y, en cambio, no se
extingue por prescripcién ni por renuncia voluntaria. Es siempre el aspecto
de obligacién o de deber el que predomina en toda relacién, precisamente
porque se trata de un interés superior, que se evidencia especialmente
cuando nos referimos al reducido circulo de la familia estricta y a personas
incapaces, a cuya proteccion responden muchas instituciones familiares”.322

En el mismo sentido, tal como lo intentaba hacer ver Guillermo Floris

Margadant, quien consideré que la tendencia del siglo XX, “inclusive en los sistemas

320 |bidem, p. 21.
321 |bidem, p.14.
822 | dem.
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tradicionales del mundo liberal-burgués, se introdujeron rasgos sociales, tanto en
los paises neorromanistas como en los anglosajones”.3?3

Como tercer y Ultima anotacion, es que el Derecho familiar debe ser autbnomo,
en sus propias palabras: “todas estas especialidades nos llevan a la conclusion de
que el derecho de familia se destaca de las demés partes de Derecho privado y se
aproxima al publico. No se puede decir, sin embargo, que sea verdadero derecho
publico, pero si que se separa del resto del Derecho privado y que constituye una
rama autdbnoma”.3?4

Por lo anterior, es que podemos afirmar que, para Roberto De Ruggiero, la
naturaleza juridica del Derecho familiar es ser una rama auténoma del derecho,

distinta de la privada y de la publica.

d) Tesis de Julian Bonnecase

Julidn Bonnecase fue un destacado jurista francés que vivié entre 1878 y el
afio de 1950, durante varios afios de su vida fue profesor en la Universidad de
Burdeos, en su natal Francia. Si bien las aportaciones de este autor para descubrir
la naturaleza del Derecho familiar, no son vastas, si sirven como argumentos para
hacerlo. Aunque para nuestro autor en cuestion no es clara la autonomia del
Derecho Familiar, pues considera que es parte del Derecho Civil, en tanto define a
éste como:

“...el Derecho civil es una rama del Derecho que comprende dos categorias
de reglas: 12—Reglas relativas a la estructura organica y al poder de accién
de las personas privadas, tanto individuales como colectivas, fisicas o
morales, o a la organizacién social de la familia; 22—Reglas bajo cuyo
imperio se desarrollan las relaciones de derecho, derivadas de la vida de la
familia, de la aprobacién de los bienes y del aprovechamiento de los
servicios” .32

Respecto a su definicion de Derecho Familiar, apunta que es “la parte del

Derecho civil que rige la organizacion de la familia y que define, dentro de ella, el

823 Margadant Guillermo F., Panorama de la Historia Universal del Derecho, 72 ed., Miguel
Angel Porraa, México, 2011, pp. 479 in fine y 480.

324 De Ruggiero Roberto, op. cit., pp. 14 in fine y 15.

325 Bonnecase Julien, Elementos de Derecho Civil, traduccion por el Lic. José M. Cajica Jr.,
Tomo | Nociones preliminares, Personas, Familia, Bienes, Cardenas Editor y Distribuidor, México,
1985, p. 26.
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estado de cada uno de sus miembros”,3?% de la definicion anterior podemos
desprender su nocion de estado familiar, cuya importancia resuena al compararlo
con la tradicional denominacién de estado civil, la cual por supuesto; no tendria lugar
porque es una manera incorrecta de llamarle. Ademas, Julidn Bonnecase hizo una

division del Derecho familiar:

“12—EI| Derecho matrimonial, o conjunto de reglas relativas al estado de
esposo; 22—El Derecho del parentesco, o conjunto de reglas concernientes
al estado de pariente; 32—E| Derecho del parentesco por afinidad, o
conjunto de reglas aplicables al estado de parientes por afinidad. La anterior
definicién se debe a que el estado de familia de una persona es susceptible
de presentar tres aspectos: estado de esposo, de pariente por
consanguinidad, o de pariente por afinidad”.3?7

En esta clasificacibn nuevamente salen a relucir las palabras “estado familiar”,
en tanto que el estado de las personas esta determinado por su familia. Podemos
afirmar que, para Julian Bonnecase, independientemente de que se trate de un
fenémeno natural o de una creacion cultural, la familia es una institucién social y
juridica, en la medida en que existe en todo un sistema normativo que incide en su
formacion y lo vivifica.3?8

De la misma manera, el autor describe lo que para él significa “institucion”,
que no es otra cosa sino “un conjunto de reglas de derecho que forman un todo
organico (institucién) y que comprenden una serie indefinida de relaciones (estado
juridico) derivadas de un hecho fundamental (acto juridico) considerado como punto
de partido y base”.3?°

Es importante recordar que el autor en mencién estuvo profundamente
influenciado por el Cédigo Napoledn que, si bien resulta producto de una gran labor
juridica, no debemos olvidar que perdié su caracter social, en tanto que Francia
habia creado normas juridicas en busca de equilibrar la tendencia social. Después
de la invasion de los béarbaros, los franceses abrevaron del Derecho romano,
asimilandolo al Cédigo Teodosiano, el cual habia regido la vida de los galorromanos,

mientras que los barbaros, conservaron sus leyes particulares, en el contexto del

326 |bidem, p. 31.

327 |bidem, pp. 31 in fine y 32.

328 Cfr. Bonnecase Julian, La Filosofia del Cddigo de Napoleén aplicada al Derecho de Familia
version traducida de original por José Maria Cajica, Cajica, México, 1945, p. 26.

329 |bidem, p. 214.

96



espiritu de las leyes. Ya en la Alta Edad Media, se fusionaron las razas y quedaron
como normas juridicas aplicables, las derivadas de las compilaciones romanas,
amalgamando con ello, las costumbres de las diversas regiones francesas.33°

Como aportes fundamentales encontramos, en primer lugar, el andlisis que
hace sobre la Revolucion Francesa, que no reconocié a la familia como una unidad
organica, sino como una expresion del individualismo, lo que valia para los
franceses eran las personas, los individuos por si mismos; las relaciones se
basaban en los contratos, en el interés particular e individual. Por ejemplo, para ellos
el matrimonio era un contrato civil. En segundo lugar, el ya mencionado “estado
familiar”.33!

e) Tesis de Julian Guitrén Fuentevilla

El doctor Julian Guitrén Fuentevilla se gradué de la Universidad Nacional
Auténoma de México, donde es profesor de carrera desde 1967. Maestro emérito
de la Universidad Autonoma de Tamaulipas y de la Universidad Autonoma de
Chiapas. Presidente y fundador del Colegio Nacional de Estudios Superiores en
Derecho Familiar, desde 1973. Fue profesor invitado de tiempo completo en 1984,
de I'Université de Paris Xll Val-de-Marne, Francia. Fue asesor de los Cdadigos
Familiares de Hidalgo (1983) y Zacatecas (1986) y en la elaboracién de las
Legislaciones familiares salvadorefia (1988), panamefia (1994), del Cadigo Civil del
Distrito Federal en sus normas de Derecho Familiar (articulo 1° al 746 bis),
Michoacan (2008), San Luis Potosi (2009), Sonora (2010), Yucatan (2011) y Sinaloa
(2012). Fue Senador de la Republica Mexicana en la LXI Legislatura, 2012. Fue
conductor y responsable del Programa de Derecho Familiar en el Canal Judicial de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion desde el afio 2009. Es columnista
semanal de El Sol de México de Derecho Familiar desde 1988. Decano del Consejo

330 Cfr. Mazeaud Henri, Leén y Jean, Lecciones de Derecho Civil, Parte primera, vol. 1,
Traduccion de Luis Alcala Zamora y Castillo, Juridicas Europa-América, Argentina, 1959, pp. 51 in
fine 'y 52.

331 Cfr. Bonnecase Julian, La Filosofia del Codigo op. cit., p. 126.
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Técnico de la Facultad de Derecho y presidente del Tribunal Universitario de la
Universidad Nacional Autbnoma de México de octubre de 2012 a 2018.3%2

Sostiene que el derecho familiar es autbnomo, primero del derecho privado y
después, del civil, encuentra coincidencia con el punto sostenido por Cicu, en cuanto
a considerar al Derecho Familiar constitutivo de un tercer género, al lado del
derecho publico y del privado, a pesar de ello, sostiene este principio fundado en
razonamientos diferentes, esencialmente en los que para el autor en cuestion
significa la familia y su regulacién, principalmente, en México.333

En esta misma linea, argumenta que el derecho familiar debe agruparse bajo
un género diferente al privado y al publico, porque la familia, como generadora
original de todas las formas actuales de sociedad y de gobierno, tiende a
desaparecer, no tanto por la desmembracion constante de ella; sino porque durante
el siglo pasado, el Estado intervino cada dia mas penetrantemente al ntcleo familiar.
Lo anterior, es la mayor preocupaciéon del doctor Julian Guitrén y, por tanto, también
su principal motivacion para demostrar la autonomia del Derecho Familiar. Sostiene
que se debe evitar la intervencion estatal en el seno familiar.33*

Dentro de su tesis, afirma que esta de acuerdo con la proteccién estatal a la
familia, pero no con su intervencién. Esta consciente de que el Estado, a través de
sus oOrganos, protege los derechos familiares; pero considera, como parte
fundamental de su tesis, que la mejor manera de hacerlo seria elaborando un
Cdédigo Familiar Federal, con Tribunales Familiares, y con expertos en
humanidades; psicologos; trabajadores sociales; psiquiatras; médicos, y los
profesionales que pudieren necesitarse, todos ellos agrupados alrededor de la
persona Juzgadora para asuntos familiares con el objeto de orientar y solucionar
adecuadamente esos problemas.

Estos problemas familiares, que muchas veces podrian ser resueltos con un
consejo, 0 simplemente con una orientacién bien intencionada. El autor esta de

acuerdo en que el Estado propicie la proteccion familiar; considerando al Derecho

332 Giitrén Fuentevilla Julian, Tratado de Derecho Civil, Tomo VI, Curriculum Vitae Sintetizado
del Dr. Julian Guitron Fuentevilla, Porrda, México, 2014, p. IX.

833 Cfr. Guitron Fuentevilla Julian, Derecho Familiar, 22 ed., UNACH, México, 1988, p. 229.

334 Cfr. Ildem.
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Familiar como una rama independiente del derecho publico y privado, atendiendo
fundamentalmente a la importancia de conservar e incrementar la unidad de la
familia, sus consecuencias y sus instituciones juridicas.3®

Sostiene que las instituciones comprendidas en el Derecho Familiar son tan
ambiguas y complejas que necesitan sus propias reglas y proyecciones, sin salirse
del Derecho Familiar, es decir, sostiene que lo fundamental es y seguira siendo
proteger a la familia, con la intencidon de que la sociedad y el Estado no se vean
debilitados en su estructura, pues en Ultima instancia, y segun lo ha demostrado la
Historia, la decadencia de todos los pueblos ha empezado cuando se debilitan los
nucleos familiares.33¢

El doctor Julian Guitrén Fuentevilla funda su tesis considerando al Derecho
Familiar como auténomo, primero del privado y después del civil, esto debido a que
el interés a proteger es tan fundamental a la misma organizacion social que necesita
darle su propia legislacion, lo cual consecuentemente evitard su inexorable
desmembramiento y permitird su cohesion.33’

Durante el desarrollo de su tesis, el doctor, formula la siguiente pregunta para
los juristas “¢es tan importante la familia y las instituciones derivadas de ella, que
debemos procurarle sus propias leyes y tribunales o, por el contrario, continuar en
la situacion en que esta, con las consecuencias naturales?”,33 A lo que responde,
sin vacilaciones, en sentido afirmativo, y por esto mismo es que deben darse
Cdbdigos Familiares. Sostiene que la familia debe protegerse, porque en ella, en
Gltima instancia, ha sido la semilla generadora de todas las organizaciones

estatales, de todas las épocas. El autor en cuestion afirma:

“...las concepciones sostenidas entre otros por Cicu, respecto al Derecho
de Familia y su autonomia, estan superadas, pues ya la discusién no debe
basarse en saber si el Derecho de Familia es de orden publico o privado, lo
mas importantes (sic) es luchar por su proteccién, lo cual sélo puede
hacerse a través de una legislacion autbnoma y adecuada, con los
tribunales avocados especialmente a evitar disgregaciones familiares hasta
donde sea posible, implantar catedras sobre derecho familiar, con objeto
(sic) de despertar las aletargadas conciencias de futuros abogados, con el

335 Cfr. Ibidem, pp. 229 in fine y 230.

336 |hidem, p. 230.
337 |dem.
338 |dem.
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propésito de difundirlas, y proteger a la familia en el desarrollo de sus
labores profesionales y sociales”.3%°

Parte fundamental de su tesis, es que ademas se debe propiciar la
investigacion y el estudio de todo lo referente a la familia, hacer obras, escribir
tratados y monografias, siempre con el objeto de proteger a la familia, cuidar sus
intereses y tratar, a toda costa de impedir la intervencion estatal dentro del seno
familiar; de ahi que su preocupacién se complemente al abogar por la no
intervencion estatal en la familia; promulgando leyes adecuadas y funcionales, con
tribunales y sanciones efectivamente aplicadas al violarse los sagrados derechos
familiares, de esta manera se garantizaria la estabilidad en la familia y se repeleria
al mismo tiempo, la cada dia mayor injerencia del Estado en las relaciones
familiares.34°

La sintesis de la opinion del doctor Julidn Guitron Fuentevilla respecto a la
autonomia del Derecho Familiar, “se resume en pocas palabras,
independientemente del criterio publico o privado que se quiera dar al derecho de
familia, debe ordenarse un Cédigo de Familia Federal, catedras en la Universidad,
Tribunales Familiares e investigaciones sociales para darle un criterio cientifico y
humano a la disciplina tantas veces mencionada.”*!

El problema de la autonomia del derecho familiar, afirma el doctor, debe tener
soluciones especiales de acuerdo al lugar en el que vaya a aplicarse el criterio,
porque si el pais objeto de esa reglamentacion es en extremo individualista, seria
imposible implantar una legislacion fundamentalmente de proyeccion socialista,
como es el caso de proteger a la familia. La tendencia de la postura ideoldgica de
la tesis del doctor, discrepa con la de José Barroso Figueroa, entre otros; porque no
reconoce como género diferente del derecho privado y del publico, al social, ya que
afirma que, en dltima instancia, seria el género de todo el derecho por estar dirigido
a la sociedad.

Otra premisa fundamental que sostiene en su tesis, es que “la importancia

social de la familia debe ser la guia del legislador, éste debe ser consciente que la

339 |dem.
340 Cfr. Ibidem, p. 231.
341 |dem.
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colectividad familiar tiene una influencia sobre su estabilidad, asi pues, la intencién
del legislador debe ser prudente, buscando todas las medidas protectoras de la
familia, todo lo que pueda favorecerla, procurando una proteccion de los intereses
de todos y cada uno de los miembros de la familia, procurando siempre el interés
colectivo sobre el cual se basa la solidez de la familia, no ha significado todavia para
el legislador, el valor que verdaderamente tiene”.342

Finalmente, el doctor Julian Guitron Fuentevilla, refiere:

“...la autonomia del derecho familiar no debe crear fantasmas alrededor de
los conservadores del derecho civil. No deben asustarse los civilistas
porque haya la inquietud en los maestros jévenes, por separar del derecho
civil el derecho familiar, pues queremos recordarles que, desde sus
origenes, el Derecho Civil ha ido creando casi todas las diversas ramas del
derecho moderno; asi el derecho mercantil, el fiscal, el laboral, etc., los
cuales tuvieron sus bases en el Derecho Civil, entonces, ¢ por qué ahora,
algunos se inquietan al conocer la intencion de separarlo del derecho civil?
Ojald y todo sea en funcién de beneficiar a la familia y los civilistas
lograramos ponernos de acuerdo sobre este dificil tema y juntos nos
lanzaramos a la elaboracién del derecho familiar, como disciplina autonoma.
Inspirados en el interés de fortalecer a la familia”.343

3. Autonomia del Derecho Familiar

La palabra “autonomia” deriva del mismo grafema del latin que, a su vez,
proviene del griego aurovopia (autonomia), palabra formada por los vocablos “autog
(autos)” que significa, ‘propio’ 0 ‘por uno mismo’;** vy, “véuog (nomos)”, que significa
“ley” 0 “norma”. Segun la Real Academia Espafola, autonomia significa “condiciéon
de quien, para ciertas cosas, no depende de nadie”.®*> Por lo anterior, podemos
interpretar que autonomia, en términos generales, es la capacidad de normarse por
si mismo, de tener normas propias.

Desde el punto de vista juridico, autonomia “quiere decir que hay una
separacion, una independencia, que se ha roto el cordén umbilical que unia a la

rama original con su derivada”.34

342 |bidem, pp. 231 in fine y 232.

343 |bidem, p. 232.

344 Diccionario de la Real Academia Espafiola. <https://dle.rae.es/auto-#4Quv5F7> [Consulta:
02-04-22

345] Diccionario de la Real Academia Espafiola. <https://dle.rae.es/autonom%C3%ADa>
[Consulta: 02-04-22]

846 Guitron Fuentevilla Julian, Derecho Familiar, Enciclopedia Juridica op. cit., p. 81.

101


https://dle.rae.es/auto-#4Quv5F7
https://dle.rae.es/autonom%C3%ADa

A continuacién, abordaremos algunas tesis que sirven para justificar con

criterios técnicos que el Derecho Familiar es una rama autonoma del Derecho Civil.

a) Tesis de Guillermo Cabanellas

En primer lugar, cabe hacer mencion a la tesis de Guillermo Cabanellas de la
Torre, quien fue un destacado jurista que afirmé que el Derecho Laboral es una

rama autonoma del Derecho Civil. En palabras del autor, el Derecho es:

“...creacion viva, en plena y constante evoluciéon, no puede permanecer
impasible ante los nuevos problemas, ante las distintas situaciones que se
producen y, al aparecer desconocidos fenémenos, los juristas deben
analizar sus consecuencias. Brotan asi otras ramas del Derecho que le
otorgan frondosidad y progresiva rigueza; mas constituir en si un nuevo
Derecho, sino las transformaciones del Derecho, concebido como
unidad”.347

Para este autor, son cuatro los criterios que debe cumplir una rama del
Derecho, respecto de la que pretende separarse, para considerarla autbnoma:
legislativo, cientifico, didactico y jurisdiccional. El criterio o autonomia legislativa se
da cuando la rama del Derecho tiene sus propias leyes y codigos, que su legislacion
aun cuando haya formado parte de otra, sea en un momento dado una legislacion
independiente y autbnoma, con sus propios principios basicos, y su exposicion de
motivos.348

Partiendo de este autor, existe un consenso respecto a que la autonomia
cientifica de una disciplina juridica consiste en la produccion literaria y bibliografica
especializada, con independencia de cualquier otro género del derecho, requiere
de la elaboracibn de libros, ensayos, tesis y articulos originados
independientemente de la rama del derecho que los haya creado.34°

La autonomia didactica es el tercer elemento que, segun Cabanellas, requiere
una rama juridica para considerarse autonoma. Esta consiste en su ensefianza a

través de clases, cursos, congresos y posgrados, separados de la que le dio origen.

847 Cabanellas de la Torre, Guillermo en Enciclopedia Juridica OMEBA, tomo VII, editorial
Bibliografica, Argentina, 1964, p. 650.

348 Cfr. Ibidem, p. 692.

849 Cfr. Ibidem, p. 693 y ss.
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Por dltimo, la autonomia jurisdiccional, se refiere a la existencia de Tribunales para

la resolucion de controversias de dicha rama.3%°

b) Tesis de José Barroso Figueroa

A los requisitos ya mencionados anteriormente, postulados por Guillermo
Cabanellas, el maestro José Barroso Figueroa, afiadi6 dos criterios mas: la

autonomia institucional y la procesal:

“...sl intentamos darle solucién, debemos ante todo hacer un adecuado
planteamiento del problema, pues de lo contrario corremos el riesgo de
perdernos en divagaciones carentes de auténtica objetividad. Conveniente
partir de la idea de que sélo podra lograrse un resultado cientifico valido, si
se examinan cuidadosamente y de manera objetiva los datos que suministra
la experiencia, aquilatdndolos en su justa medida; tal proceder dara orden
a una multitud de diversos factores, de modo que el resultado final aparece
como simple consecuencia légica de las premisas sentadas”.3!

El maestro agregd los dos criterios mencionados por considerarlos
indispensables para darle solucién al planteamiento de la autonomia de una rama
del Derecho. Se debe aclarar que no se trata de “instituciones totalmente
novedosas, sino que basta que a las ya conocidas se imprima un sentido y
regulacion tan especiales, que su nuevo espiritu y proyeccién resulten
definitivamente incompatibles con los anteriores”.3>2 Coincidimos con el doctor

Julian Guitrén Fuentevilla que el criterio institucional es el mas importante, porque:

“...mientras los deméas se refieren a cuestiones externas o incidentales
haciendo depender de su eventual acontecer la autonomia de una rama del
conocimiento juridico, aquel que se refiere al aspecto sustantivo, al
contenido mismo de la diciplina en juicio. Es decir, no se queda en el
examen periférico, sino va a la médula misma del problema”.353

Por ultimo, respecto al criterio procesal, el maestro Barroso Figueroa afirma
que una rama del derecho autbnoma debe contar con procedimientos propios, ante
tribunales que conozcan especificamente de las controversias de esa materia,

distinguiendo la manera de resolver estos conflictos.3%

350 |dem.

351 Barroso Figueroa, José, Autonomia del Derecho de Familia, en Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional Autonoma de México, nUmero 68, 1968, p. 831.

852 Guitron Fuentevilla, Julian, Derecho Familiar, tesis op. Cit., p. 207.

353 |dem.

854 Cfr. Barroso Figueroa, José, op. cit., p. 831y ss.
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c) Tesis de Julian Guitrén Fuentevilla

Desde el afio de 1970, el doctor Julian Guitrén Fuentevilla, precisamente en
su tesis doctoral titulada “Derecho Familiar®, aplicé cientificamente la tesis de
Guillermo Cabanellas para comprobar su autonomia del Derecho Civil.®>® La

comprobacion de los seis criterios de autonomia en la actualidad:

i. Legislativo

Este criterio depende de la época y el lugar donde se pretenda aplicar. Una
legislacion propia, separada de las demas, implica la creacién de principios y una
exposicion de motivos previa que justifique con la realidad social, la creacion de
normas especializadas. En la edad moderna, tomamos como base el Cdadigo
Napoledn de 1804, que solo reguld algunas cuestiones de derecho familiar como el
matrimonio. Recordemos que la filosofia detras de la Revolucion Francesa fue el
liberalismo y el individualismo, por lo que no debe sorprender la falta de normas de
derecho familiar. Posteriormente, en Francia, “se dieron algunas leyes que incluso
llegaron a llamar Codigo de Familia, asi surgié en el siglo XX la Ley Francesa del
29 de julio de 1939, la cual regul6 aspectos familiares”.3%

Enrigue Diaz de Guijarro hizo un estudio sobre la tendencia de las
constituciones del siglo XX respecto del naciente Derecho Familiar. Detecté dos
movimientos: con la inclusion de normas de derecho familiar en las constituciones
politicas de los Estados; vy, el cisma del derecho civil, con la autonomia de normas
de derecho familiar. En ambos casos, advirtié que el Derecho Familiar no se podia
considerar derecho publico a pesar de su separacion del civil o de su incorporacién
a las Constituciones.3%’

Entre las legislaciones de derecho familiar del siglo XX, la primera la
encontramos en México, la Ley Sobre Relaciones Familiares, promulgada en
Veracruz por Venustiano Carranza, el 9 de abril de 1917 y, el fundamento de su
autonomia de Cdédigo Civil quedo plasmado en el articulo 9 transitorio que derogo

355 Cfr. Guitrén Fuentevilla, Julian, Derecho Familiar, tesis op. cit., p. 174 y ss.

356 Cfr. Ibidem, p. 176.

857 Cfr. Diaz de Guijarro, Enrique, Tratado de Derecho de Familia, Tipografica Editora
Argentina, Buenos Aires, 1953, pp. 267-269.
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toda la regulacion de relaciones juridicas familiares del Codigo Civil de 1884.
Ademas de la legislacion mexicana, otras de las primeras legislaciones referidas a
la familia durante la primera mitad del siglo XX, segun Diaz de Guijarro, fueron el
Cddigo de Familia de Rusia, de 1919, el de Yugoslavia de 1946, la Ley sobre
personas y la familia de Bulgaria, de 1949 y Checoslovaquia, en 1950.3%8

Desde entonces, la tendencia es clara, crear legislacion especializada en
normas de derecho familiar para proteger a la familia y sus integrantes. Actualmente
son multiples los ejemplos de legislacion familiar, los de México, se expusieron en
el primer capitulo de la presente tesis.

Consideramos que este movimiento legislativo que inicié en 1917, que ha ido
creciendo y que ha sido impulsado en Latinoamérica por el doctor Julian Guitrén
Fuentevilla, no sélo debe continuar, sino que es de suma importancia que se
consolide como una realidad.

Por lo anterior, afirmamos que se cumple el criterio legislativo en virtud de
gue existen casos suficientes, en México y en el mundo, de leyes, cddigos y normas

de derecho familiar, de forma especializada.

ii.  Cientifico

Como mencionamos anteriormente, el criterio cientifico consiste en la
produccion literaria, la investigacion y la bibliografia especializada con
independencia de cualquier otro género del derecho. La elaboracion de libros, tesis,
articulos, y ensayos, con rigor metodoldgico, son ejemplos de producciones
cientificas. Recordemos que el Derecho es una ciencia social y, como tal, el criterio
cientifico debe atender a ello.

A diferencia del momento histérico en el que el doctor Guitron Fuentevilla
escribié su tesis doctoral, hoy en dia es indiscutible que el Derecho Familiar ha
logrado plena autonomia cientifica respecto de otras ramas, especialmente,
respecto del Derecho Civil. Basta acudir a una biblioteca juridica o una libreria, para

dar testimonio de la separacion cientifica del Derecho Familiar respecto de otras

materias.

858 Guitron Fuentevilla, Julian, Derecho Familiar, tesis op. cit., p. 178.
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Desde la obra de Antonio Cicu, a principios del siglo XX, hasta la publicacion
del tomo de Derecho Familiar de la Enciclopedia Juridica de la Facultad de Derecho
de la Universidad Nacional Autébnoma de México, del afio 2020, encontramos
multiples ejemplos de investigaciones, producciones literarias y obras de Derecho
Familiar, en México y en el mundo.

Hoy en dia es indiscutible que el criterio cientifico de autonomia del Derecho

Familiar esta cabalmente satisfecho.
iii. Didéctico

Este criterio consiste en la ensefianza del contenido del Derecho Familiar
como materia independiente. Para satisfacer este requisito debemos consultar los
planes de estudio de licenciatura y de posgrado de las principales universidades
donde se ensefia derecho.

El plan de estudios vigente de la licenciatura en Derecho de la Universidad
Nacional Auténoma de México establece como asignatura obligatoria “Derecho
Familiar” en el quinto semestre. De igual modo, en la oferta académica se
encuentran el curso superior de posgrado en Derecho Familiar, como una opcion
de terminacion de estudios de licenciatura; la especialidad en Derecho Familiar; asi
como la maestria y doctorado con campo de conocimiento y lineas de investigacion
orientadas al Derecho Familiar.3®® Como referente a nivel nacional, el plan de
estudios de la UNAM es replicado en la mayoria de las universidades publicas y en
algunas universidades privadas de México.

Al igual que el criterio anterior, a diferencia del momento histérico en el que el
doctor Julian Guitrén Fuentevilla escribio su tesis doctoral, hoy en dia es indiscutible
que la tendencia es la especializacion y separacion del Derecho Familiar de otras
materias, especialmente del Derecho Civil.

359 Cfr. Planes de estudios de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma
de México. <https://www.derecho.unam.mx/escolares/planes.php> [Consulta: 26-03-22]
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iv. Jurisdiccional

El criterio jurisdiccional se refiere a la existencia de Juzgados y Tribunales
especializados en resolver controversias de Derecho Familiar. De nueva cuenta, le
asistio la razon al doctor Guitron cuando aseguro en su tesis doctoral que mas que
una realidad, era una meta por alcanzar. Dicha meta, hoy en dia se ve mas cerca,
en practicamente todos los estados del pais existen Juzgados y Tribunales
especializados en resolver controversias familiares.

Por ejemplo, el Poder Judicial de la Ciudad de México, cuenta con 42 Juzgados
de lo Familiar, 10 Juzgados de Proceso Oral en Materia Familiar y 5 Salas
Familiares. 350 El Poder Judicial del Estado de Oaxaca cuenta con 17 Juzgados
Familiares y una Sala Familiar.6?

Por su parte, el Poder Judicial de la Federacion, no cuenta con esta
especializacion y separacion, no existen Juzgados de Distrito, Tribunales Unitarios
ni Tribunales Colegiados, especializados en materia familiar porque se trata de una
materia del fuero comun. En la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, tampoco
existe una Sala especializada en resolver los asuntos en materia familiar. Al dia de
hoy, los asuntos sobre constitucionalidad Familiar en la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, se turnan a la Primera Sala, que también se encarga de sesionar los
asuntos en materia civil y penal. Consideramos que hace falta esta separacion y
especializacion en el Poder Judicial de la Federacion, con el fin de dotar de mayor
certeza y seguridad juridica al resolver asuntos en materia familiar.

Tomando lo anterior en consideracién, estimamos que actualmente el criterio

jurisdiccional se encuentra satisfecho en México.

v. Institucional

El criterio institucional, aportado por el maestro José Barroso Figueroa a la
tesis de Guillermo Cabanellas, consiste en que la rama juridica en cuestion posea

instituciones propias, distintas de las que pertenecen a la rama de la cual se

360 Cfr. Ley Orgénica del Poder Judicial de la Ciudad de México, edicion oficial, 2022, articulos
32yss.

361 Cfr. Ley Organica del Poder Judicial del Estado de Oaxaca, edicion oficial, 2022, articulos
4y ss.
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pretende la autonomia. Es importante aclarar que no necesariamente deben ser
instituciones nuevas, sino que pueden ser instituciones que tuvieron su origen en
otra rama pero que, por el cambio en su naturaleza juridica, por su regulacion
especial y por sus caracteristicas especiales, se separa de las demas como
excepcion a las reglas generales, es entonces que se puede hablar de instituciones
de la nueva rama, con la que comparte nuevas caracteristicas.36?

Hoy en dia es sencillo pensar en instituciones propias del derecho familiar,
totalmente diferentes a las del derecho civil, como lo es el matrimonio, el divorcio o
la tutela que, aunque en su origen fueron instituciones de derecho civil como el

contrato, la rescision o el mandato, actualmente su naturaleza juridica es distinta.

vi. Procesal

Este criterio es base para nuestra tesis, pues consiste en determinar si el
Derecho Familiar tiene procesos y procedimientos propios, distintos del Derecho
Civil. La respuesta la encontramos no solo en la Ley, sino en los precedentes
judiciales que, con el tiempo, han ido detectando y estableciendo diferencias entre
unos y otros procesos. Por ejemplo, en la Ciudad de México existe la separacion de
personas como acto prejudicial, el juicio especial del levantamiento de acta por
reasignacién para la concordancia sexo-genérica y reglas especiales para la
resolucion de controversias del orden familiar.363

Respecto del procedimiento para el levantamiento de acta por reasignacion
para la concordancia sexo-genérica de una persona que se identifica como mujer u
hombre, cabe aclarar que, aunque sigue dispuesto en la legislacion civil; en la
actualidad, se realiza un trdmite administrativo ante el Registro Civil.

Podemos afirmar que este criterio se cumple para acreditar la autonomia del
Derecho Familiar respecto del Derecho Civil, sin embargo, nosotros iremos mas alla,
para justificar que el Derecho Familiar Procesal debe ser autbnomo, separado del
Derecho Civil Procesal, porque tiene una naturaleza juridica distinta que

explicaremos en el siguiente capitulo.

862 Cfr. Barroso Figueroa, José, op. cit., p. 831.
863 Cfr. Cédigo de Procedimientos Civiles para la Ciudad de México, edicién oficial, 2022,
articulos 498 y ss.
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Capitulo Ill. Derecho Familiar Procesal

El presente capitulo, al igual que el titulo de nuestra tesis, se denomina
Derecho Familiar Procesal, tres términos que por separado tienen multiples
significados y cada uno de ellos podria generar una investigacion juridica propia, sin
embargo, trataremos de exponer de manera sintética cada uno de ellos. En primer
lugar, trataremos de obtener un concepto razonado, explicaremos sus elementos y
la denominacion correcta. Posteriormente, analizaremos su naturaleza juridica y

justificaremos su autonomia del Derecho Procesal Civil.

1. Concepto y denominacion del Derecho Familiar Procesal

El nombre de nuestra tesis se compone de tres términos: “Derecho”, “Familiar’
y “Procesal”; y estas, a su vez, forman dos conceptos: “Derecho Familiar’ y
“Derecho Procesal’; los cuales analizaremos por separado para luego, al unirlos,
tratar de obtener un concepto razonado de Derecho Familiar Procesal.

De acuerdo con Aristoteles, “para proporcionar una definicion es necesario
sefalar dos aspectos basicos: el género proximo y la diferencia especifica. Se
denomina género proximo a la parte del universo a la que pertenece el objeto por
definir (...) En cuanto a la diferencia especifica, es el conjunto de notas
caracteristicas que distinguen al objeto por definir respecto a otros que comparten

su lugar dentro del género préximo”.364
a) Concepto de Derecho Familiar Procesal

Para Eduardo Garcia Maynez, se puede definir al Derecho desde tres puntos
de vista: i) como conjunto de normas impero-atributivas; asi, el Derecho es, en
dltima instancia, normatividad, y éste seria el sentido objetivo de la definicion de
Derecho; ii) como una facultad derivada de la norma, lo que equivale al sentido

subjetivo del Derecho; vy, iii) como estudio metddico y sistematizado de la

364 Pérez De los Reyes, Marco Antonio, Historia del Derecho Mexicano, Oxford University
Press, México, 2007, p. 1.
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normatividad, asi hablamos del Derecho como profesion, como ciencia e incluso
como alguna de sus especialidades académicas.3%°

Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola, la palabra Familiar es un adjetivo
que significa “perteneciente o relativo a la familia”.3% En el capitulo anterior,
analizamos y expusimos el concepto de familia en sus diferentes acepciones, entre

las que destacamos, que:

“...es una institucion creada por la unién sexual de una pareja inicial que puede
0 no procrear descendientes y asi genera el parentesco de su prole entre si y
con los respectivos parientes de cada progenitor; asimismo, crea el parentesco
por afinidad entre los parientes de cada progenitor entre si. Se puede originar
naturalmente, convirtiéndose o no en concubinato, segin si cumple con ciertas
condiciones, o en acto juridico, cuando la pareja se une en matrimonio. Esta
institucion esté sancionada por el orden publico. Sus miembros usualmente viven
bajo el mismo techo y bajo la autoridad de los progenitores que ejercen
equitativamente la potestad”.367

La palabra Procesal, también es un adjetivo que significa “perteneciente o

relativo al proceso”.3%® En términos juridicos, “el proceso es una forma
heterocompositiva y estatal de solucion de conflictos (...) tiene como fin resolver o
componer litigios”.36°

Dichos términos forman dos conceptos que debemos analizar: “Derecho
Familiar’ y “Derecho Procesal”. Del primero, como se expuso en el capitulo anterior,
el mas completo nos parece el que explica el Doctor Julidn Guitron Fuentevilla:
“‘hemos definido al Derecho Familiar como el conjunto de normas juridicas que
regulan la vida entre los miembros de una familia, sus relaciones internas, asi como
las externas, respecto a la sociedad, otras familias y el propio Estado”.37°

Otro concepto util de Derecho Familiar, es el proporcionado por el Quinto
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito del Poder Judicial de la

Federacion, que establece que “el derecho familiar es un conjunto de principios y

365 Garcia Maynez, Eduardo, Introduccién al Estudio del Derecho, 532 ed., Porrda, México,
2002, pp. 36y ss.

366 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola, 23.2 ed., [versién 23.5 en
linea]. <https://dle.rae.es> [Consulta: 10-11-22].

367 Glitron Fuentevilla, Julian, Derecho Familiar, Enciclopedia Juridica de la Facultad de
Derecho, UNAM-Porraa, México, 2016, p. 43.

368 Real Academia Espafiola, op. cit.

369 Said, Alberto y Gonzalez Gutiérrez Isidro M., Teoria General del Proceso, IURE editores,
México, 2017, pp. 303 in fine y 304

870 Guitron Fuentevilla, Julian, Derecho Familiar, op. cit., p. 40.
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valores procedentes de la Constitucion, de los tratados internacionales, asi como
de las leyes e interpretaciones jurisprudenciales, dirigidos a proteger la estabilidad
de la familiay a regular la conducta de sus integrantes entre si, y también a delimitar
las relaciones conyugales, de concubinato y de parentesco, conformadas por un
sistema especial de proteccién de derechos y obligaciones respecto de menores,
incapacitados, mujeres y adultos mayores, de bienes materiales e inmateriales,
poderes, facultades y deberes entre padres e hijos, consortes y parientes, cuya
observancia alcanza el rango de orden publico e interés social”.3"*

Para Guillermo Cabanellas, “el Derecho Procesal es el que contiene los
principios y normas que regulan el procedimiento, la administracién de justicia ante
los jueces y tribunales de las diversas jurisdicciones”.3"?

El sentido objetivo del Derecho Procesal, segun el doctor José Ovalle Favela,
es: “el conjunto de normas y principios juridicos que regulan tanto el proceso
jurisdiccional como la integracion y competencia de los 6rganos del Estado que
intervienen en el mismo”.3”3 También lo define como, “la ciencia que estudia el
conjunto de normas y principios que regulan tanto las condiciones conforme a las
cuales las partes, el juzgador y los demas participantes deben realizar los actos por
los que se constituye, desarrolla y termina el proceso; asi como la integracion y
competencia de los érganos del Estado que intervienen en el mismo”.374

Ahora bien, tradicionalmente se ha hablado de Derecho Procesal Familiar,
definido como: “el conjunto de principios y normas, creadas especialmente para la
proteccion del entorno familiar, que regulen el procedimiento familiar ante los jueces
y tribunales en la materia”.3’”®> También se le ha considerado como Derecho

Procesal Familiar y del estado civil, “rama [que] regula el proceso destinado a

371 Registro digital: 162604. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Novena Epoca.
Materia(s): Civil. Tesis: 1.50.C. J/11. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo
XXXIII, marzo de 2011, pagina 2133. Tipo: Jurisprudencia.

872 Cabanellas, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, tomo I, 122 ed.,
Heliasta, Argentina, 1979, p. 613.

873 Qvalle Favela, José, Teoria General del Proceso, 72 ed., Oxford University Press, México,
2016, p. 39.

874 lbidem, p. 48.

875 Santa Ana Solano, Maricruz, Derecho Procesal Familiar, Tesis para obtener el grado de
Doctora en Derecho, Facultad de Derecho, Division de Estudios de Posgrado, UNAM, 1997, p. 74.
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solucionar los conflictos relacionados con la familia y el estado civil de las
personas”.3’6

Para el doctor Lazaro Tenorio Godinez, el Derecho Procesal Familiar, “es
concebido como un conjunto de normas juridicas de orden publico, que tienen por
objeto dirimir o resolver las diferencias existentes entre los miembros del grupo
familiar, en sus diversas modalidades”.3"’

Lo anterior se debe a que tipicamente se le considera una rama del Derecho
Procesal. Utilizando la clasificacion propuesta por el Doctor Héctor Fix-Zamudio,
seria parte de la subrama denominada Derecho procesal inquisitorio o publicistico,

segun este autor existen tres grandes sectores:

“a) el derecho procesal dispositivo, regido por el principio dispositivo y que
comprende el derecho procesal civil y mercantil; b) el derecho procesal social,
orientado por el principio de justicia social o de ‘igualdad por compensacion’
(Couture), y dentro del cual se agrupan el derecho procesal del trabajo, el
derecho procesal agrario y el derecho procesal de la seguridad social, y c) el
derecho procesal inquisitorio o publicistico, en el que se contienen el derecho
procesal penal, el derecho procesal administrativo, el derecho procesal familiar
y del estado civil y el derecho procesal constitucional”.378

En este mismo sentido, existe una corriente doctrinaria que sostiene la

unidad de todo lo procesal, en la que se afirma que:

“...el gran abanico de procesos que pueden existir tienen todos (sic) un tronco
comin, una base unitaria de la cual surgen y emergen gracias al desarrollo de la
ciencia juridica nuevas ramas procesales. Es asi que existen procesos
constitucionales, administrativos, penales, civiles, familiares, mercantiles,
laborales, fiscales, electorales, ambientales, ecolégicos, agrarios, maritimos,
espaciales, etc. Todos ellos tienen algo en comudn y unitario. Es decir, a todos
ellos le son aplicables una serie de principios generales, porque al fin y al cabo
el proceso es uno solo”.37°

Recordemos que el Derecho Procesal es clasificado generalmente como
derecho publico, aun en aquellos casos en los que se relaciona con el derecho
privado.3® Sin embargo, nosotros consideramos que el género préximo de nuestra

materia de estudio es el Derecho Familiar y no el Derecho Procesal. Si partimos de

376 Fix-Zamudio Héctor y Ovalle Favela José, Derecho Procesal, UNAM-Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, 1991, p. 2.

377 Tenorio Godinez, Lazaro, Evolucion del Derecho Procesal Familiar Mexicano y los Juicios
Orales en Memoria del XIX Congreso Internacional de Derecho Familiar, coord., Julian Guitrén
Fuentevilla, Procesos Editoriales Don José, México, 2018, p. 387.

878 Fix-Zamudio Héctor y Ovalle Favela José, Derecho Procesal, op. cit., p. 8.

879 Gomez Frode, Carina, Sistematica del Derecho Procesal Familiar, Tesis para obtener el
grado de Maestra en Derecho, Division de Estudios de Posgrado, UNAM, 2007, p. 21.

380 Garcia Maynez, Eduardo, op. cit., p. 136 in fine y 137.
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lo expuesto en el capitulo anterior respecto a que el Derecho Familiar es constitutivo
de un tercer género, al lado del derecho publico y del privado,®®! entonces sus
normas adjetivas, siguiendo la suerte de las sustantivas, deben ser una rama de
este tercer género.

En consecuencia, sostenemos que el Derecho Familiar Procesal es el
conjunto de normas y principios juridicos que regulan el proceso destinado a
solucionar controversias entre los miembros de una familia, sus relaciones internas,

asi como las externas, respecto a la sociedad, otras familias y el propio Estado.

b) Denominacion del Derecho Familiar Procesal

Retomando las reflexiones expuestas en el capitulo anterior sobre la
denominacion del Derecho Familiar, expusimos que: “la denominacion Derecho
Familiar, es la correcta, porque decir Derecho de familia, es hablar de la institucion
familiar y no de una familia en especial; por eso debe decirse Derecho familiar y no
Derecho de la familia”.38?

En ese sentido, también es importante hablar de la denominacion correcta de
nuestra materia de estudio. Siguiendo la formula aristotélica, “para proporcionar una
definicion es necesario sefialar dos aspectos basicos: el género proximo y la
diferencia especifica”,38 consideramos que el Derecho Familiar Procesal es una
rama que nace del Derecho Familiar y no del Derecho Procesal, como se afirma
tradicionalmente.

Lo anterior se sostiene a partir de dos premisas fundamentales, la primera
consistente en que los procesos familiares no encuadran dentro de los tres sectores
tradicionales de clasificacion del derecho procesal: a) el derecho procesal
dispositivo, regido por el principio dispositivo, comprende el derecho procesal civil y
mercantil; b) el derecho procesal social, orientado por el principio de justicia social
o de igualdad por compensacion, y dentro del cual se agrupan el derecho procesal

del trabajo, el derecho procesal agrario y el derecho procesal de la seguridad social

381 Cfr. GUlitron Fuentevilla Julian, op. cit., p. 71.

882 Cfr. Guitrén Fuentevilla Julian, ¢Qué es el Derecho Familiar?, Segundo volumen de
Promociones Juridicas y Culturales, México, 1992, p. 68.

383 Pérez De los Reyes, Marco Antonio, Historia del Derecho Mexicano, Oxford University
Press, México, 2007, p. 1.
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y, €) el derecho procesal inquisitorio o publicistico, en el que se contienen el derecho
procesal penal, el derecho procesal administrativo y el derecho procesal
constitucional.384

La segunda de las premisas consiste en que consideramos que el género
proximo es el Derecho Familiar, en la que la diferencia especifica es la aplicacion

de estas normas en el proceso destinado para resolver controversias.

2. Naturaleza Juridica del Derecho Familiar Procesal

De manera similar a la materia sustantiva, es importante saber lo que es el
Derecho Familiar Procesal, es decir, determinar su naturaleza juridica; para saber
con exactitud la rama a la cual pertenecen las instituciones en estudio, saber qué
elementos deben reunir y lo que corresponde segun sus caracteristicas, determinar
cientificamente de lo que estamos hablando.385

Como hemos expuesto anteriormente, el Derecho Familiar Procesal nace del
Derecho Familiar, es su parte adjetiva, tiene caracteristicas propias que lo
distinguen de otras ramas. Desde luego, sus instituciones también nacen del
Derecho Procesal, en particular del Derecho Procesal Civil, sin embargo, son
distintos y tienen una naturaleza juridica distinta que expondremos mas adelante.

En primer término, analizaremos los conceptos de conflicto, controversia y
litigio en materia familiar. Asimismo, siguiendo la metodologia del doctor Cipriano
Gbémez Lara, para quien “los conceptos fundamentales de la ciencia procesal son
los de accidn, jurisdiccion y proceso”, %8 analizaremos cada uno de ellos a la luz del

Derecho Familiar Procesal.

a) Conflicto, controversiay litigio familiar

La definicion clasica de litigio fue proporcionada por el italiano Francesco

Carnelutti, quien lo define como “el conflicto de intereses calificado por la pretension

384 Cfr. Fix-Zamudio Héctor y Ovalle Favela José, Derecho Procesal, op. cit., p.8.

385 Cfr. Glitrén Fuentevilla Julian, Derecho Familiar, op. cit., p. 63.

386 Gomez Lara, Cipriano, Sistematica Procesal, Tesis para la obtencién del grado de Doctor
en Derecho, Facultad de Derecho, UNAM, 1988, p. 86.
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de uno de los interesados y la resistencia del otro”.38” El doctor José Ovalle Favela,
explica que “el conflicto de intereses sdlo se convierte en litigio cuando una persona
formula contra otra una pretension, es decir, exige la subordinacion del interés ajeno
al interés propio; y frente a esa pretension, la otra parte expresa su resistencia, o
sea, se opone a la misma, negando subordinar su interés propio al interés hecho
valer mediante la pretensién”.3®® Los elementos del concepto anterior son: la
existencia de dos sujetos o partes y de un bien juridico, respecto del cual versan la
pretension y la resistencia.

Ahora bien, la palabra conflicto deriva del latin conflictus, formado por el prefijo
con-, que significa convergencia o union, y el participio de fligere que significa golpe,
por lo que se puede entender como: “combate, lucha, pelea”, “problema, cuestion,
materia de discusion”.®®® Por esa razon, no todo conflicto de intereses en un litigio,
sino que debe ser trascendente para el derecho, en términos de Carnelutti,
juridicamente calificado.3%°

Una de las principales criticas al concepto de litigio de Carnelutti fue que no
era aplicable a los conflictos en los que los intereses no se relacionaban de manera
directa con un bien juridico determinado, o en los que una parte obtenga en la
sentencia no va a ser en detrimento de la otra. El propio autor traté de superar esta
critica introduciendo la idea de “controversia”, para designar los conflictos en los
que no se da un contraste de intereses patrimoniales.3!

Para el espafiol Niceto Alcala-Zamora y Castillo, el concepto de litigio se
puede aplicar a todo tipo de conflictos, por lo que, define el litigio como el conflicto
juridicamente trascendente, “que constituya el punto de partido o causa
determinante de un proceso, de una autocomposicion o de una autodefensa”.3%?

En Derecho Familiar, estos conceptos son probleméaticos porque los

conflictos familiares son diferentes de otros tipos de conflictos. Recordemos que

387 Carnelutti, Francesco, Sistema de Derecho Procesal Civil, traduccidon de Niceto Alcala-
Zamora, UTEHA, Argentina, 1944, p. 44.

388 Qvalle Favela, José, op. cit., p. 3.

389 Real Academia Espafiola, <https://dle.rae.es/conflicto> [Consulta: 02-04-22]

8% Qvalle Favela, José, op. cit., p. 3.

391 |bidem, p. 6.

892 Alcala-Zamora y Castillo, Niceto, Proceso, autocomposicion y autodefensa, UNAM, México,
1970, p. 18.
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aquel tiene su propia naturaleza juridica, su contenido no es privado ni publico,
mucho menos civil, tiene sus caracteristicas singulares, sus relaciones juridicas son
sometidas al orden publico, pero sin ser un organismo de Estado. Las relaciones
juridicas entre los sujetos del Derecho Familiar no se pueden sujetar a la voluntad
de éstos.3%3

Por esa razén consideramos que los conflictos familiares tienen una
naturaleza juridica distinta a los privados, sociales o publicos. En los primeros se
involucran y se afecta a todos los miembros. Un claro ejemplo son los hijos menores
de edad en un conflicto entre conyuges, no se puede considerar que los hijos tengan
una pretension o resistencia, aunque sus derechos sean materia del mismo. De esta
manera, las controversias familiares son aquellas juridicamente relevantes dentro

de una familia.

b) Solucion de una controversia familiar

Partiendo del concepto de litigio de Niceto Alcala-Zamora y Castillo, los medios
para solucionar un conflicto de intereses juridicamente trascendente se clasifican
en tres grandes grupos: la autotutela, la autocomposicién y la heterocomposicién.3%4

La autotutela o autodefensa, consiste en la imposicion de la pretension en
perjuicio del interés ajeno. Es un medio de solucién egoista, en contraposicion a la
autocomposicion que implica la renuncia de la pretension propia o la aceptacion de
la contraria, por lo que se califica como altruista.3%

Este medio de solucién de conflictos se encuentra prohibido en el articulo 17
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que establece que
‘ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia para
reclamar su derecho.”

La autocomposicion consiste en la renuncia a la propia pretension o en la
sumision a la de la contraparte: desistimiento, perdon, allanamiento y transaccion,

son algunas de sus especies. Las tres primeras tienen un caracter unilateral, y la

893 Cfr. Guitrén Fuentevilla Julian, Derecho Familiar, op. cit., pp. 66 in fine y 67.
8% Qvalle Favela, José, op. cit., p. 6.
395 Alcala-Zamora y Castillo, Niceto, op. cit., p. 13.
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ultima, bilateral.3% Existen posturas que sostienen que la mediacién y la conciliacion
son figuras intermedias entre la autocomposicion y la heterocomposicion, aunque la
solucién provenga de las partes, hay una intervencion relevante de un tercero.3°’

En materia familiar, es importante considerar que las relaciones juridicas entre
los miembros de una familia, no se pueden sujetar a la voluntad de éstos, la voluntad
particular no tiene cabida, no admite la renuncia de derechos subjetivos
familiares.3%

Respecto a la heterocomposicion, la solucion al conflicto es calificada de
imparcial, porque no va a ser dada por alguna de las partes, sino por un tercero
ajeno al litigio; sin interés propio en la controversia, “las dos grandes figuras
heterocompositivas que naturalmente, guardan semejanzas y diferencias son el
arbitraje y el proceso. En ambas, un tercero tiene facultades decisorias y de
imposicion de la resolucion que pone fin al litigio; en el arbitraje privado la solucién
(laudo) proviene no de una autoridad sino de un arbitro, mientras que la sentencia
de solucion al litigio (en el proceso) emana de la autoridad jurisdiccional.”3%°

No obstante, existen multiples controversias familiares respecto de las cuales
no se puede someter a arbitraje. Por ejemplo, el articulo 615 del Cddigo de
Procedimientos Civiles para la Ciudad de México, establece que no se pueden
comprometer en arbitros: el derecho a recibir alimentos; los divorcios, excepto en
cuanto a la separacion de bienes y a las demas diferencias puramente pecuniaria;
las acciones de nulidad de matrimonio; lo concerniente al estado civil de las
personas.

Ademas de lo anterior, retomando las reflexiones expuestas en el inciso
anterior, consideramos que la naturaleza juridica de la soluciéon de un conflicto

familiar es distinta a la solucion de un conflicto juridico privado, social o publico.

3% Qvalle Favela, José, op. cit., p. 13.

897 Said, Alberto y Gonzalez Gutiérrez Isidro M., op. cit., p. 33.

398 Cfr. Glitrén Fuentevilla, Julian, Derecho Familiar, op. cit., pp. 67 y ss.
399 |bidem, p. 72.
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c) Accién Familiar

La palabra “accion”, proviene del latin actio, es un sustantivo que significa
“ejercicio de la posibilidad de hacer o resultado de hacer”.4%°

En términos juridicos, la accion ha tenido diversas acepciones: a) como
sindnimo de derecho sustantivo; b) como sinénimo de pretension y de demanda; vy,
c) como sinénimo de facultad de provocar la actividad de la jurisdiccion; de estas
acepciones, de acuerdo con el jurista Eduardo J. Couture, la correcta es la tercera,
pues se debe entender a la accion como el poder juridico de acudir ante los 6rganos
jurisdiccionales.40t

En ese mismo sentido, segun el doctor Eduardo Garcia Maynez, accién es “la
facultad de pedir de los 6rganos jurisdiccionales del Estado la aplicacién del derecho
objetivo a casos concretos, ya sea con el proposito de esclarecer una situacion
juridica dudosa, ya con el de que se declare la existencia de una determinada
obligacion y, en caso necesario, se haga efectiva, ain en contra de la voluntad del
obligado”.4%2

Para el doctor Cipriano Gomez Lara, en coincidencia con los autores
anteriores, la accion es “el derecho, la potestad, la facultad o actividad, mediante la
cual un sujeto de derecho provoca la funcién jurisdiccional”.4%3

Otra definicion aceptada es la del procesalista argentino Clarid Olmedo, que
la define como “el poder de presentar, y mantener ante el érgano jurisdiccional una
pretension juridica, postulando una decision sobre su fundamento, y en su caso la
ejecucion de lo resuelto”. 404

Esta ultima definicién es considerada por el doctor José Ovalle Favela como
una de las mejores definiciones de la accién, pero critica que se considere a la
accién como un “poder”, una “potestad”, una “facultad” o una “posibilidad juridica”,
sino que, de acuerdo con el pensamiento de Liebman, es un verdadero derecho

subjetivo procesal, pues si bien confiere a la parte actora la facultad de promover la

400 Real Academia Espafiola. <https://dle.rae.es/acci%C3%B3n> [Consulta: 02-04-22].

401 Cfr. Couture, Eduardo J., Fundamentos de Derecho Procesal Civil, Depalma, Argentina,
1974, p. 60.

492 Garcia Maynez, Eduardo, op. cit., p. 247.

403 Gomez Lara, Cipriano, Sistematica Procesal, op. cit., p. 88.

404 Claria Olmedo, Jorge A., Derecho Procesal, Depalma, Argentina, 1982, p. 300.
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actividad del 6rgano jurisdiccional para que, seguido el proceso correspondiente,
emita una sentencia sobre la pretension expresada en la demanda o en la
acusacion, también impone al 6rgano jurisdiccional, cuando la accion cumple los
requisitos o las condiciones legales, el deber de dar tramite a la demanda o a la
acusacion, de llamar a juicio a la contraparte, de cumplir con los actos del proceso,
de dictar la sentencia y, en su caso, ordenar su ejecucién.%°

De manera especifica en Derecho Familiar, la maestra Carina Gémez Frode,
considera que “la accién procesal familiar es la llave que introduce a la pretension
familiar al proceso familiar, que abre el proceso y que al instar bilateralmente las
partes lo dinamizan”,*%¢ también afirma que, “la accién procesal familiar puede
definirse como el poder juridico de provocar la actividad jurisdiccional de los
tribunales familiares, 6rganos que decidiran el caso concreto y controvertido
mediante la aplicacibn de una norma general, de una jurisprudencia, de los

principios generales del derecho para solucionarlo o dirimirlo”.4%7

i. Intervencién oficiosa del 6rgano jurisdiccional y suplencia

en la deficiencia de los planteamientos de Derecho

Podemos apreciar de todos los conceptos procesalistas de accion, que el
elemento comun o caracteristica principal consiste en que se trata de un derecho
para provocar la funcion jurisdiccional. En Derecho Familiar, la accién corresponde
también al érgano jurisdiccional, ya que puede intervenir de oficio en todos los
asuntos que afecten a la familia y suplir la deficiencia de las partes en sus
planteamientos de Derecho. Como ejemplo de lo anterior, en la Ciudad de México,

el Cddigo de Procedimientos Civiles establece:

Articulo 941. El Juez de lo familiar estara facultado para intervenir de oficio en
los asuntos que afecten a la familia, especialmente tratandose de menores, de
alimentos y de cuestiones relacionadas con violencia familiar, decretando las
medidas precautorias que tiendan a preservar la familia y proteger a sus
miembros.

495 Qvalle Favela, José, op. cit., p. 174.
406 Gomez Frode, Carina, Sistematica del Derecho Procesal Familiar, op. cit., p. 17.
407 |dem.
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En todos los asuntos del orden familiar los Jueces y Tribunales estan obligados
a suplir la deficiencia de las partes en sus planteamientos de derecho.

Por su parte, la redaccion propuesta en la mas reciente iniciativa del Cédigo
Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares, publicada en la Gaceta del Senado

de fecha 2 de diciembre de 2021, se propone:

Articulo 625. Todos los problemas inherentes a la familia se consideran de orden
publico, por constituir aquélla la base para la integracién de la sociedad.

En todos los asuntos del orden familiar las personas Juzgadoras y Magistradas
estan obligados a suplir la deficiencia de las partes en sus planteamientos de
derecho. (...)

Articulo 627. La persona Juzgadora que conozca de la materia familiar estara
facultada para intervenir de oficio en los asuntos que afecten a la familia,
especialmente tratandose de nifias, nifios, adolescentes 0 personas
pertenecientes a grupos en situacion de vulnerabilidad, de alimentos y de
cuestiones relacionadas con violencia familiar, decretando las medidas
provisionales sin audiencia de la contraparte, que tiendan a preservar la familia
y proteger a sus miembros...408

Tanto en la legislaciéon vigente en la Ciudad de México como en la propuesta
de Codigo Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares del grupo parlamentario
mayoritario en el Congreso de la Unibn, se establece que el érgano jurisdiccional
esta facultado para intervenir de oficio en los asuntos que afecten a la familia y que
estaran obligados a suplir la deficiencia de las partes en sus planteamientos de
derecho.

La accion en Derecho Familiar es especial, como afirmamos anteriormente, en
aplicacion de estos principios, el 6rgano jurisdiccional esta facultado para suplir la
falta de reclamacién de un derecho. Como ejemplo de lo anterior, la jurisprudencia
de rubro: “Alimentos. Cuando no se allegaron los elementos suficientes al juicio para
determinar la procedencia de ese derecho o fijar el monto de la pensién por ese

concepto, el juzgador debe suplir, incluso, la falta de reclamacién de ese derecho y

408 |niciativa con Proyecto de Decreto por el que se expide el Cddigo Nacional de
Procedimientos Civiles y Familiares del Grupo Parlamentario MORENA, publicada en la Gaceta del
Senado namero LXV/1PPO-64/122460 de fecha 2 de diciembre de 2021, articulos 625 y 627.
<https://www.senado.gob.mx/64/gaceta_del_senado/documento/122460> [Consulta: 02-04-22]
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los argumentos que tiendan a constituirlo, asi como recabar las pruebas necesarias

al respecto (legislacion del distrito federal)”,%%° que establece:

“De la interpretacion sistematica de los articulos 940 y 941 del Cédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, se desprende que en los
asuntos que afecten a la familia, especialmente tratdndose de los derechos
de alimentos, los tribunales del orden familiar deben decretar todas las
medidas precautorias que salvaguarden su supervivencia, la integridad fisica
y su desarrollo emocional y la aplicacion de todos los derechos que sobre el
particular se establecen en la Constituciéon General de la Republica, y en las
convenciones internacionales, leyes federales y locales, por ser ese derecho
de orden publico; ademéas, dentro de esa atribucion se encuentra la de suplir
la deficiencia de los argumentos que se le planteen a favor del acreedor
alimentario y, en su caso, oficiosamente, recabar todas las pruebas que le
beneficien, entre éstas, las relativas a la procedencia de la accién de
alimentos y a la fijacion de la pensién correspondiente, independientemente
de que en la demanda la parte actora no haya reclamado como prestacion
accesoria a la accion principal, el pago de una pension alimenticia o,
reclamandola, no se aporten pruebas o en caso de que las aportadas no
fueren suficientes para colmar la finalidad perseguida (tener noticia de los
ingresos del deudor o su capacidad econémica y las necesidades del
acreedor); por consiguiente, al establecer el legislador la facultad contenida
en los articulos 940 y 941 del Cddigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal, no fij6 limites para su ejercicio, con la Unica salvedad de que
sea el acreedor alimentario el beneficiado”.410

d) Jurisdiccién Familiar

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su articulo 49,
establece que el Supremo Poder de la Federacion se divide para su ejercicio en
Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

De acuerdo con el doctor Eduardo Garcia Maynez, en principio, a cada uno
de los poderes corresponde una funcién propia: la legislativa al Congreso; la
jurisdiccional, a los jueces y tribunales; y, la administrativa, al poder ejecutivo. Afirma
que la distincion no es absoluta, ya que los diversos poderes no ejercen
exclusivamente la funcion que se les atribuye, por lo que distinguen entre funciones
formales y funciones materiales.*'!

Desde el punto de vista material, cada funcion presenta caracteristicas

propias que permiten definirla, sea cual fuere el 6rgano estatal que la realice. La

409 Registro digital: 169756. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Novena Epoca.
Materia(s): Civil. Tesis: 1.30.C. J/50. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo
XXVII, mayo de 2008, pagina 827. Tipo: Jurisprudencia.

410 |dem.

411 Cfr. Garcia Maynez, Eduardo, op. cit., p. 107.
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funcién legislativa consiste en la formulacion de normas juridicas generales; la
funcidn jurisdiccional establece, relativamente a casos concretos, el derecho incierto
o controvertido; la administracion consiste, por ultimo, en la ejecucion, dentro de los
limites fijados por la ley, de una serie de tareas concretas, tendientes a la realizacion
de intereses generales. En el sentido formal, las funciones no son definidas de
acuerdo con su naturaleza, sino atendiendo al 6rgano que las cumple.4'?

De la misma manera, el doctor Cipriano Gomez Lara afirma que se debe
hablar de division de funciones, en lugar de division de poderes. Para identificar las
funciones estatales administrativas, legislativas y jurisdiccionales, también se apoya
de los criterios formal y material. Considera que el criterio formal es simplista y no
resuelve ningun problema. En cambio, el criterio material, al atender a la esencia o
naturaleza intrinseca de la funcién o del acto, independientemente de la autoridad
de la cual la funcién o el acto emanen, va al fondo o la esencia de la cuestién.*!3

En ese orden de ideas, jurisdiccion es “una funcion soberana del Estado,
realizada a través de una serie de actos que estan proyectados o encaminados a la
solucién de un litigio o controversia, mediante la aplicacion de una ley general a ese
caso concreto controvertido para solucionarlo o dirimirlo”.414

Para la maestra Carina Gémez Frode, jurisdiccion familiar es “una funcion
soberana del Estado que se realiza a través de una serie de actos que estan
encaminados a la solucion de una controversia familiar mediante la aplicacion de la
ley general, la jurisprudencia o los principios generales del derecho al caso concreto

controvertido para dirimirlo o solucionarlo”.#1®

e) Proceso Familiar

Se puede definir al proceso como la solucién heterocompositiva, imparcial, a

cargo de un érgano de autoridad del Estado, el juzgador, que interviene a instancia

412 Cfr. Idem.

413 Cfr. Gémez Lara, Cipriano, Sistematica Procesal, op. cit., pp. 114 in fine y 115.

414 Gomez Lara, Cipriano, Teoria General del Proceso, 10? ed., Oxford University Press,
México, 2012, p. 97.

415 Gomez Frode, Carina, Sistematica del Derecho Procesal Familiar, op. cit., p. 18.
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de una de las partes y cuya autoridad deriva del imperio del propio Estado y de la
fuerza de la ley”.416

En palabras del doctor José Ovalle Favela, el proceso es “el conjunto de actos
mediante los cuales se constituye, desarrolla y termina la relacion juridica que se
establece entre el juzgador, las partes y las demas personas que en ella intervienen;
y que tiene como finalidad dar solucién al litigio planteado por las partes, a través
de una sentencia del juzgador basada en los hechos afirmados y probados y en el
derecho aplicable, asi como, en su caso, obtener la ejecucion de la sentencia”.*'’

Para el jurista Eduardo J. Couture, desde el punto de vista de soluciones al
litigio, el proceso es “el medio idéneo para dirimir imparcialmente por actos de juicio
de la autoridad, un conflicto de intereses con relevancia juridica.”18

En el proceso, “basta con que uno solo de los interesados decida someter la
controversia al conocimiento del 6rgano jurisdiccional competente del Estado, para
que, por el imperio de este y la fuerza de la ley, la otra parte quede sujeta al proceso
gue se siga ante ese organo jurisdiccional del Estado; y, asimismo, ambas partes
estaran obligadas a cumplir las determinaciones del juzgador y su resolucién final,
que recibe el nombre de sentencia”.*1°

El proceso trae consigo ciertos riesgos asociados a las desigualdades
econdmicas, politicas y culturales entre las partes, lo que en algunos casos conlleva
a renuncias, sumisiones o acuerdos que no responden a criterios de equidad y de
justicia, sino a la imposicion disimulada del interés de una de las partes sobre el
interés de la otra.#?°

De acuerdo con el doctor José Ovalle Favela, las caracteristicas comunes a
todos los procesos son: i) que con independencia de la naturaleza publica, social o
privada del derecho sustantivo que aplique, pertenece al derecho publico, en cuanto
regula el ejercicio de una funcién del Estado, como es la jurisdiccional, a través del

proceso, mediante actos de autoridad unilaterales, imperativos y coercibles; vy, ii) es

416 Qvalle Favela, José, op. cit., p. 29.
417 |bidem, p. 206.

418 Couture, Eduardo J., op. cit, p. 10.
419 Qvalle Favela, José, op. cit., p. 29.
420 |pidem, p. 31.
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instrumental del derecho sustantivo a través del cual se va a resolver un conflicto
de trascendencia juridica.*?!

Es posible clasificar a los procesos por la materia sustantiva que se aplica, de
tal manera que existen procesos civiles, penales, mercantiles, etc. Bajo esta
clasificacion no existe duda que los procesos familiares serian independientes y
diferentes de los demas.

Otro criterio de clasificacion de los procesos, a partir de los principios
procesales fundamentales o principios formativos, siguiendo las ideas del jurista
Héctor Fix-Zamudio, es: i) proceso de interés individual o privado, en el cual
predomina el principio dispositivo, con iniciativa de parte y disponibilidad del objeto
del proceso, ii) proceso de interés social, en el cual rige el principio de igualdad por
compensacion, con iniciativa de parte pero indisponibilidad del objeto del proceso;
iil) proceso de interés publico, en el cual impera el principio publicistico, con
intervencién normalmente de dos érganos del Estado con funciones de juez y parte
y una relativa indisponibilidad del objeto del proceso, que admite modalidades y
salvedades.*??

Los procesos de interés publico se caracterizan porque normalmente el Estado
tiene una doble intervencion, a través de érganos distintos e independientes, como
parte, ya sea actora o demandada, y como juzgador. Asi ocurre en el proceso penal,
en el que el Estado, por un lado, asume el papel de parte acusadora, por medio de
la institucion del Ministerio Publico, y por el otro, desempefia la funcién de juzgador
penal.4?3

Como ya mencionamos, tradicionalmente, se ubica a los procesos familiares
dentro de este sector denominado publicistico, porque “si bien las partes
regularmente son personas particulares, hay una evidente tendencia a dar
intervencién a un 6rgano del Estado (el Ministerio Publico o, mejor, la Procuraduria
de la Defensa del Menor y la Familia), para que se encargue de proteger los

intereses juridicos de los menores, los incapacitados y de la familia como

421 |bidem, p. 40.

422 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, Introduccién al estudio del derecho procesal social en Estudios
en memoria de Carlos Viada, Prensa Castellana, Espafa, 1965, pp. 519 in fine y 520.

423 Cfr. Ovalle Favela, José, op. cit., p. 69.

124



institucién”.#>* Sobre este punto, cabe aclarar que el nombre actual del érgano
federal mencionado es Procuraduria Federal de Proteccion de Nifias, Nifios y
Adolescentes, con independencia del nombre que adopten los diferentes érganos
estatales y municipales.

No obstante, consideramos que los procesos familiares tienen una naturaleza
distinta a los procesos publicisticos y, en todo caso, forman un sector independiente,
al lado de los procesos privados, sociales y publicos. Compartimos lo expuesto por
el doctor Julidn Giuitron Fuentevilla en el Proyecto de Codigo de Procedimientos

Familiares Tipo para los Estados Unidos Mexicanos:

“...los juzgadores familiaristas deben tener un criterio distinto a los civilistas.
De orden publico e interés social, son todas las normas procesales familiares
que regulan los juicios contenciosos relativos al matrimonio y al divorcio, los
regimenes econémicos, los que modifican o rectifican las actas del Registro
Civil, los vinculados al parentesco, los alimentos, la paternidad y maternidad,
la filiacidn en sus diferentes facetas, asuntos de la patria potestad, del estado
de interdiccidn, de la tutela y los problemas que originan la ausencia y la
presuncion de muerte, los referidos al patrimonio familiar, los juicios
sucesorios, las diligencias de consignacion en todo lo relativo al derecho
familiar, los exhortos, suplicatorias, requisitorias y despachos y las cuestiones
gue afectan en sus derechos bésicos a las o los menores, a las
discapacitadas, discapacitados, a las incapacitadas e incapacitados y en
general las que reclaman la intervencion judicial familiar”.425

i. Caracteristicas Generales

Tomando en cuenta la trascendencia social de las relaciones familiares, se
han otorgado al juzgador mayores atribuciones para la direccion del proceso. Los
derechos sustantivos que se controvierten son generalmente irrenunciables,
indisponibles, por lo que no quedan dentro del ambito de libertad de disposicion de
las partes, como ocurre normalmente en el proceso civil.#2¢

Desde mediados del siglo pasado, Piero Calamandrei analizé la estructura
especial del proceso familiar como una consecuencia de la naturaleza especial de

la relacién sustancial sometida al Juez, de manera que el Estado, tomando en

424 |dem.

425 Glitron Fuentevilla, Julian, Proyecto de Cadigo de Procedimientos Familiares Tipo para los
Estados Unidos Mexicanos, México, Porrda, 2004, p. 13.

426 |bidem, p. 80.
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cuenta la trascendencia social de las relaciones familiares, tiene especial interés en
no permitir su modificacién, sino a través de una declaracion judicial de certeza.*?’

Las caracteristicas del proceso familiar segun Calamandrei, son: i) accion e
intervencion del Ministerio Publico; ii) poderes de iniciativa del Juez; iii) pruebas
ordenadas de oficio; iv) ineficacia probatoria de la confesion espontanea; y, v)
prohibicién del arbitraje.*?®

Para el jurista Héctor Fix-Zamudio, el proceso familiar “esta influido por el
principio oficial, por la maxima de la libre investigacion judicial, por la indisponibilidad
del objeto de la litis, y tiene la caracteristica de que las sentencias dictadas por los
tribunales en esta clase de juicios, producen efectos contra terceros”.#2°

En la Ciudad de México, a partir de la reforma legal de 1973, se establecieron
nuevas reglas procesales: i) se consideran de orden publico todos los problema
inherentes a la familia; ii) se faculta a los jueces familiares para intervenir de oficio
en los asuntos que afecten a la familia, especialmente tratandose de menores y de
alimentos, decretando las medidas que tiendan a preservarla y a proteger a sus
miembros, vy iii) se establece la obligacion del asesoramiento de un defensor de
oficio a la parte que no esté asesorada por licenciado en derecho, cuando la otra si
lo esté.430

En la actualidad, el doctor Lazaro Tenorio Godinez, considera que las

caracteristicas de las controversias del orden familiar, son:

“a) Orden publico (940 CPC)

b) Oficiosidad del Juzgador (941 CPC)

¢) Suplencia de las partes en los planteamientos de derecho (941 CPC)
d) Amigable composicion para resolver las diferencias (941 CPC)

e) Asistencia del Ministerio Publico (941 Bis CPC)

f) Ahora también el Asistente de menores (941 Bis CPC)

g) Interés superior del menor (941 Bis CPC)

h) Supresién de formalidades especiales (942 CPC)

i) Demanda por comparecencia oral o escrita en alimentos

j) Asesoria profesional”.43!

427 Cfr. Calamandrei, Piero, Lineas Fundamentales del Proceso Civil Inquisitorio en Estudios
sobre el Proceso Civil, traduccidon de Santiago Sentis Melendo, Bibliogréfica, Argentina, 1961, p. 235.

428 Cfr. Ibidem, pp. 256 y ss.

429 Fix Zamudio, Héctor, El juicio de amparo, Porria, México, 1964, p. 39.

430 Cfr. Ovalle Favela, José, Derecho Procesal Civil, Oxford, México, 2006, p. 338.

431 Tenorio Godinez, Lazaro, op. cit., p. 389.
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En su conjunto, estos principios dotan de caracteristicas propias a los
procesos familiares y los distinguen de los demas. Como en la Ciudad de México,
la gran mayoria de las legislaciones locales los contempla porque lo contrario seria

discriminatorio e inconstitucional, como veremos a continuacion.
ii.  Orden publico

El articulo 940 del Codigo de Procedimientos Civiles para la Ciudad de México
vigente, establece que todos los problemas inherentes a la familia se consideran de
orden publico, por constituir aquella la base de la integracion de la sociedad.

Para el doctor Julian Guitrén Fuentevilla, “resulta interesante en los aspectos
procesales relacionado con el derecho privado y el publico que el orden de los
juicios privados es un conjunto de reglas a que deben someterse los juicios civiles
y que integra la total reglamentacién de los procedimientos de las legis actiones y
per formulam, regulando las formas procesales, circunstancias de tiempo y lugar,
atribuciones y competencias, y respecto a las cuestiones de derecho publico, sus
juicios se rigen por las normas de éstos, incluidos los juicios criminales, en sus
diversas fases y etapas procesales”.*3?

Asimismo, “para otros autores, el orden publico es imprescindible para el
funcionamiento de la sociedad, en él deben consagrarse ideas sociales, politicas y
morales, consideradas fundamentales por el legislador; igualmente, hay quienes
afirman, como Marcel Planiol, que el orden publico y sus leyes, estan basadas en el
interés general de la sociedad, que es contrario a los fines perseguidos por el interés
individual".433

Para el fildsofo Rolando Tamayo y Salmoran, “en un sentido técnico, la
dogmaética juridica con orden publico se refiere al conjunto de instituciones juridicas
que identifican o distinguen el derecho de una comunidad; principios, normas e

instituciones que no pueden ser alteradas ni por la voluntad de los individuos (no

432 Glitron Fuentevilla, Julian, Derecho Familiar, op. cit., pp. 51 in fine y 52.
433 |bidem, p. 53.
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esta bajo el imperio de la autonomia de la voluntad) ni por la aplicacién de derecho
extranjero”. 434

En otras palabras, “el orden publico es un mecanismo a través del cual el
Estado impide que ciertos actos particulares afecten los intereses fundamentales de
la sociedad. Es un conjunto de normas juridicas impuestas por la ley o el Estado
que la familia y sus miembros deben aceptar sin protestar.43°

Un ejemplo de la interpretacion y aplicacion de normas de orden publico en
derecho familiar lo encontramos en la jurisprudencia de rubro: “Derecho de Visitas
y Convivencias. Su Proteccion Alcanza El Rango De Orden Publico E Interés

Social”, que establece:

“Por su fragilidad y vulnerabilidad es el menor el mas necesitado de proteccion
en los ambitos familiar y social, por lo que dicha proteccién se convierte en una
auténtica prioridad. Asi, la sociedad esta interesada en la mejor formacion
posible de los ciudadanos a partir de la familia, pues no debe soslayarse que los
ciudadanos con problemas psicoldgicos desde la infancia, que tal vez no llegaron
a ser superados, podran no alcanzar los estdndares mas convenientes para la
sociedad, ya que su adaptacién a los requerimientos sociales podra no ser la
més idonea. En consecuencia el derecho de visitas y convivencias en México,
no es solamente un asunto de politica gubernamental, sino que se trata de un
tema de politica de Estado cuya proteccion alcanza el rango de orden publico e
interés social, pues el renovado interés por su regulacién se evidencia a la luz
de los valores que estan de por medio para encontrar un equilibrio dinamico de
relaciones que propicien vinculos paterno-filiales mas provechosos, de ser
necesario incluso a través del consejo o de la asistencia profesional”.*36

De ahi podemos distinguir una jerarquia mayor del orden publico como politica

de Estado cuya proteccion es mayor que la politica gubernamental.
iii.  Intervencién oficiosa del Juez

Este principio encuentra su origen en la funciébn administrativa, en el interés
publico de un asunto y la obligacién de la autoridad para impulsar un proceso y
resolver la controversia planteada. El Tercer Tribunal Colegiado del Vigésimo
Circuito del poder Judicial de la Federacién, explica que, “el principio inquisitivo o

de oficiosidad, conforme al cual, los érganos administrativos deben dirigir e impulsar

43 Tamayo y Salmoran, Rolando, Diccionario Juridico Mexicano, tomo VI L-O, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 1984, p. 318.

435 Gitron Fuentevilla, Julian, Derecho Familiar, op. cit., p. 54.

436 Registro digital: 161867. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Novena Epoca.
Materia(s): Civil. Tesis: 1.50.C. J/21. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo
XXXIII, junio de 2011, pagina 967. Tipo: Jurisprudencia.
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el procedimiento y ordenar la préctica de cuanto estimen conveniente para el
esclarecimiento y resolucion de los asuntos sometidos a su consideracion, con
independencia de que la génesis del procedimiento sea oficioso 0 a peticion de
parte, en virtud de que la administracion publica, mas que satisfacer intereses
personales, colma el interés publico”.4%’

El doctor Julian Guitron Fuentevilla explica que el interés social es: “un
conjunto de principios morales y normas juridicas, cuyo objetivo es salvaguardar a
la familia y a sus miembros, a la sociedad en general o a un sector determinado de
ésta, que por sus caracteristicas intrinsecas debe ser protegido y tutelado por el
Estado”.438

En la Ciudad de México, la facultad del Juez para intervenir de oficio en los
asuntos que afecten a la familia se encuentra prevista en el articulo 941 del Codigo
de Procedimientos Civiles. De la redaccion del mismo se desprende que dicha
facultad es especial tratandose de menores, de alimentos y de cuestiones
relacionadas con violencia familiar.

Este principio impide que se actualice la caducidad de la instancia en los juicios
familiares porque el Juzgado esta obligado a impedir que el juicio se paralice por
falta de impulso procesal de las partes. Un ejemplo de lo anterior se encuentra en
la tesis aislada de rubro: “Caducidad de la instancia. Opera en los incidentes, al
tener una relacion directa e inmediata con el negocio principal, hecha excepcion en
los juicios familiares (interpretacion del articulo 82 del cédigo de procedimientos
civiles para el estado de puebla)”, en la el Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil
del Sexto Circuito del Poder Judicial de la Federacion, respecto a la legislacion del

estado de Puebla, explica lo siguiente:

“Del articulo 82 del Cdodigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Puebla,
incluido en el libro primero, denominado ‘Reglas generales’, capitulo séptimo,
intitulado ‘Términos judiciales’; de la exposicion de motivos del decreto por el que
se expidi6 dicho ordenamiento que en lo conducente sefiala ‘incorpora la institucién
de la caducidad de los juicios en que se deje de actuar por mas de noventa dias
habiles, a fin de darle eficacia a los procedimientos judiciales, con excepcion de los
familiares, en los que se preserva la oficiosidad de la instancia...’; asi como la

437 Registro digital: 2013346. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Décima Epoca.
Materia(s): Administrativa. Tesis: XXVII.30.28 A (10a.). Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion. Libro 37, diciembre de 2016, Tomo I, pagina 1840. Tipo: Aislada.

438 Gitron Fuentevilla, Julian, Derecho Familiar, op. cit., p. 55.
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definicibn que sefiala ‘El Diccionario Juridico Mexicano’, del Instituto de
Investigaciones Juridicas, Editorial Porria, México, 1987, al término ‘caducidad de
la instancia’; se advierte que al instituir el legislador local la figura de la caducidad
en los juicios civiles, tuvo en cuenta que su finalidad era evitar que en ellos se dejara
de actuar por mas de noventa dias habiles, con excepcién de los juicios familiares
(articulo 81 del propio ordenamiento); por lo que si conforme a los diversos articulos
217 y 413 del cbédigo en comento ‘El juicio se inicia formalmente a partir del auto
admisorio de la demanda y concluye con la sentencia ejecutoria o cualquier otro
acto procesal que le ponga fin’ y ‘son incidentes, las cuestiones que surgen en un
juicio y tienen relacién directa e inmediata con el negocio principal’, se sigue que
por identidad de razon tiene aplicacion tal institucion en tratandose de los incidentes,
puesto que son parte accesoria del juicio, precisamente, porque en ellos se ventilan
las cuestiones que surgen durante él y tienen relacion directa e inmediata con el
negocio principal, es decir, con lo que es la materia del fondo del asunto pero,
ademas, si en el juicio se tramita la cuestion principal de la litis, en el cual opera la
caducidad de la instancia, por mayoria de razén opera en los incidentes, con apoyo
en el principio general de derecho que versa ‘lo accesorio sigue la suerte de lo
principal’, asi como el que establece ‘el que puede lo mas, puede lo menos’, en
virtud de que si la caducidad de la instancia opera en relacién con el juicio en que
se tramita la materia principal de la controversia, con mayor razén es valida en las
cuestiones incidentales que tienen relacion directa e inmediata con el negocio
principal. Maxime que no existe prohibicion expresa en la ley de que la caducidad
de la instancia opere en los incidentes, como se hace en relacion con los juicios
familiares. Por tanto, la interpretacién l6gica y natural del referido articulo 82, debe
ser en el sentido de que la caducidad de la instancia también opera en los
incidentes, salvo que el juicio con el cual se relacione verse sobre una cuestion
familiar. Ademas, no es dable concluir que la institucion sélo sea valida para el juicio
en lo principal, pues ello ocasionaria que por el tramite de los incidentes se
prolongara indefinidamente el pronunciamiento de la sentencia definitiva, cuando la
teologia del invocado articulo 82 es evitar que el juicio se paralice por falta de
impulso procesal de las partes”.43

Como se desprende de la tesis citada, no es aplicable la caducidad de la
instancia en los juicios familiares precisamente porque no se puede paralizar por

falta de impulso procesal de las partes.

iv. Suplencia de la deficiencia en los planteamientos de

derecho

El principio de suplencia de la deficiencia de los planteamientos del derecho
en el proceso familiar, implica ir mas alla del principio "da mihi factum dabo tibi ius"
(dame los hechos que yo te daré el derecho), pues obliga al Juez a evitar una
inadecuada defensa que pudiera afectar a la familia. Esto lo explica el Tercer

Tribunal Colegiado en materia civil del Primer Circuito, en su tesis de rubro:

439 Registro digital: 2003928. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Décima Epoca.
Materia(s): Civil. Tesis: VI.10.C.29 C (10a.). Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta. Libro XXII, Julio de 2013, Tomo 2, pagina 1351. Tipo: Aislada.
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“Derecho de familia. Suplencia de los planteamientos de derecho, conforme a lo
dispuesto en el articulo 941 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito

Federal”, que establece:

“Conforme a lo dispuesto en el articulo 941 del Cddigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal, el Juez de lo familiar puede intervenir de oficio
e incluso debe suplir la deficiencia de las partes en sus planteamientos de
derecho, dentro de las controversias sometidas a su potestad, en las que se
afecte a la familia, pues la intencién del legislador fue la de ir més alla del
principio ‘da mihi factum dabo tibi ius’ (dame los hechos que yo te daré el
derecho), toda vez que no s6lo debe subsanarse la imprecision en la cita de
los preceptos legales, sino que se debe evitar una inadecuada defensa que
pudiera afectar a la familia, sin que con ello se pretenda variar la esencia de
lo pretendido por las partes, habida cuenta que lo que se busca es
interpretarlo, entenderlo y perfeccionarlo en la medida de lo legalmente
posible, pues el objeto de la figura de la suplencia en los planteamientos de
derecho, es subsanar o sustituir a las partes en el juicio, con el afan de
resolver el conflicto en la forma que més beneficie o menos afecte a los
miembros de la familia”.44°

Este principio es aun mas amplio y proteccionista que los que se limitan a la
“suplencia de la queja”. Existen multiples precedentes judiciales que sirven como
ejemplo de la aplicacién de este principio, en juicio de amparo, la suplencia de la
gueja deficiente tiene como finalidad proteger a la familia en su conjunto, como
grupo, en los casos en que se puedan ver afectadas las relaciones familiares, como
lo establece la jurisprudencia de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, de rubro: “Suplencia de la queja deficiente. En el juicio de amparo cuya
materia sea el derecho de alimentos, procede aplicarla en favor del deudor

alimentario”, que dice:

“Los drganos de amparo contendientes examinaron la aplicacién de la
suplencia de la queja deficiente en favor del deudor alimentario cuando en el
juicio de amparo se reclama una determinacibn en esa materia, con
fundamento en el articulo 79, fraccién I, de la Ley de Amparo, en su hipétesis
relativa a los casos en que se afecte el orden y desarrollo de la familia, y
arribaron a conclusiones contrarias. La Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion determina que esa hipétesis de suplencia de la queja en
el juicio de amparo se actualiza tanto para el acreedor como para el deudor
alimentarios. Ello, porque dicho supuesto tiene como finalidad proteger a la
familia en su conjunto, como grupo, en los casos en que se puedan ver
trastocadas las relaciones familiares o cuando estén involucradas
instituciones de orden publico, respecto de las relaciones existentes entre sus
miembros y en los derechos y obligaciones subyacentes a las mismas. Sobre
esa base, los alimentos estan reconocidos por la Suprema Corte de Justicia

440 Registro digital: 163647. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Novena Epoca.
Materia(s): Civil. Tesis: 1.30.C.850 C. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta.
Tomo XXXII, octubre de 2010, pagina 2986. Tipo: Aislada.
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de la Nacion como una institucion de orden publico e interés social, asi como
un derecho humano, pues con ellos se garantizan las necesidades bésicas
de subsistencia de las personas, con un nivel de vida digno y adecuado. De
manera que respecto de esa institucion juridica prevalece el deber del Estado,
a través de la intervencion oficiosa y eficaz de los juzgadores mediante la
aplicacién de la suplencia de la queja, a efecto de lograr que la determinacion
especifica del derecho alimentario y su cumplimiento en los casos concretos,
se haga con apego al marco normativo constitucional, convencional y legal
gue lo rigen. Por otra parte, dado que la obligacion alimentaria tiene su origen
primario en relaciones de familia, las decisiones en la materia no estan
exentas de afectar el desarrollo de dichas relaciones, por lo que si bien tienen
un contenido econdémico, sus implicaciones no son exclusivamente
patrimoniales. Por (ltimo, no debe estimarse un obstaculo para que opere
dicha suplencia a favor del deudor, que con ella coexista también una
obligacion de suplencia de queja para el acreedor, ya sea con base en el
supuesto de minoria de edad, de ser persona con discapacidad, o por la
misma proteccion al orden y desarrollo de la familia, pues el caracter de orden
publico de los alimentos y su incidencia en el desenvolvimiento de las
relaciones familiares, permite que se empalmen esas diversas hipotesis de
suplencia para hacer prevalecer la legalidad y la justicia en las decisiones
relativas”.44!

La importancia de la jurisprudencia anterior radica en que la proteccion
familiar no es exclusiva de alguno de sus miembros, sino que; es un grupo
susceptible de proteccién. Para abundar, la obligacion de suplencia en derecho
familiar, no solo corresponde al juzgador de primera instancia, sino que también es
extensiva al tribunal de alzada, quien debe suplir la deficiencia de los agravios e
incluso, ante su ausencia total, como se desprende de la jurisprudencia del Segundo
Tribunal Colegiado en materia civil del sexto circuito de rubro: “Suplencia de
agravios en asuntos que afecten al interés familiar, entre ellos, los que asisten a
menores. Con motivo de esta institucion juridica el tribunal de alzada no puede omitir
su andlisis por estimarlos inoperantes, insuficientes o inatendibles, porque esta
obligado a suplirlos en su deficiencia o, incluso, ante su ausencia total (legislacién

del estado de puebla)”, que establece lo siguiente:

“En los asuntos en que se involucren derechos que puedan afectar al interés
de la familia, entre ellos, los que asisten a los menores, en términos de los
articulos 509, fraccion |, del Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado
de Puebla abrogado, de similar contenido al 398, fraccion |, del vigente, el
tribunal de alzada debe suplir la falta de agravios o las deficiencias de los que
se hubieren expresado, a fin de salvaguardar el interés superior que
corresponde a los titulares de esos derechos, atento a lo cual, resulta
incorrecto que los desestime por inoperantes, insuficientes, o inatendibles,
cuando cualquiera de esas connotaciones tiene por origen un error en el

441 Registro digital: 2022087. Instancia: Primera Sala. Décima Epoca. Materia(s):
Constitucional. Tesis: 1a./J. 24/2020 (10a.). Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion.
Libro 78, septiembre de 2020, Tomo |, pagina 316. Tipo: Jurisprudencia.
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planteamiento o estructura del argumento relativo, pues la indicada institucién
tiene por objeto, en un primer plano, corregir o perfeccionar los
planteamientos esbozados para impugnar una determinada resolucion
jurisdiccional y, desde otra perspectiva, hacer valer todos aquellos motivos
de inconformidad que, de manera eficiente, conduzcan legalmente a la
emision de un fallo en que se salvaguarden los derechos de los sujetos a
favor de los cuales se suple la omisién advertida. Por tanto, la autoridad
jurisdiccional de segunda instancia debe analizar la legalidad del fallo alzado
para concluir en lo fundado o infundado de la pretensién impugnatoria del
recurrente, sin que le esté permitido omitir la ponderacién de los agravios del
inconforme sobre la base de su inoperancia, insuficiencia o inatendibilidad,
precisamente, porque le asiste la obligacion de suplirlos en su deficiencia o,
incluso, ante su ausencia total”.442

Otro caso de interpretacion de dicho principio lo encontramos en la
jurisprudencia por contradiccion de tesis de la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién de rubro: “Menores de edad o incapaces. Procede la suplencia
de la queja, en toda su amplitud, sin que obste la naturaleza de los derechos

cuestionados ni el caracter del promovente,” explica:

La suplencia de la queja es una institucion cuya observancia deben respetar los
Jueces y Magistrados Federales; suplencia que debe ser total, es decir, no se
limita a una sola instancia, ni a conceptos de violacién y agravios, pues el alcance
de la misma comprende desde el escrito inicial de demanda de garantias, hasta
el periodo de ejecucion de la sentencia en caso de concederse el amparo. Dicha
suplencia opera invariablemente cuando esté de por medio, directa o
indirectamente, la afectacién de la esfera juridica de un menor de edad o de un
incapaz, sin que para ello sea determinante la naturaleza de los derechos
familiares que estén en controversia o el caracter de quien o quiénes promuevan
el juicio de amparo o, en su caso, el recurso de revisién, ello atendiendo a la
circunstancia de que el interés juridico en las controversias susceptibles de
afectar a la familia y en especial a menores e incapaces, no corresponde
exclusivamente a los padres, sino a la sociedad, quien tiene interés en que la
situacién de los hijos quede definida para asegurar la protecciéon del interés
superior del menor de edad o del incapaz. Se afirma lo anterior, considerando la
teleologia de las normas referidas a la suplencia de la queja, a los criterios
emitidos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, asi como a los
compromisos internacionales suscritos por el Estado mexicano, que buscan
proteger en toda su amplitud los intereses de menores de edad e incapaces,
aplicando siempre en su beneficio la suplencia de la deficiencia de la queja, la
gue debe operar desde la demanda (el escrito) hasta la ejecucién de sentencia,
incluyendo omisiones en la demanda, insuficiencia de conceptos de violacion y
de agravios, recabacion oficiosa de pruebas, esto es, en todos los actos que
integran el desarrollo del juicio, para con ello lograr el bienestar del menor de
edad o del incapaz.**?

442 Registro digital: 2011450. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Décima Epoca.
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La suplencia en los planteamientos de derecho se ha entendido como un principio
de Derecho Familiar Procesal, que es mas amplio que el principio de suplencia de
la queja, cuyo propdsito es dotar a los jueces de las atribuciones suficientes para
lograr un equilibrio en el proceso, que de no atenderse pudiera ocasionar un estado
de indefension, y por ende, una afectacion a derechos humanos y al orden publico,
tal y como lo establecié el Pleno en Materia Civil del Primer Circuito en la
jurisprudencia de rubro: “Suplencia de la deficiencia de las partes en sus
planteamientos de derecho en materia familiar. El articulo 941 del cédigo de
procedimientos civiles para el distrito federal, ahora ciudad de México, permite al
juzgador dar curso al medio de impugnacion idéneo, siempre que cumpla con los
demas requisitos de procedibilidad que no fueran subsanables por dicha institucion”,

que dice:

De la inteleccién del precepto citado, se advierte que el propdsito de la suplencia
de la deficiencia de las partes en sus planteamientos de derecho es de evitar
gue en los asuntos familiares exista una inadecuada defensa que pueda afectar
a las partes, por considerarse de orden publico. Asi, la suplencia en los
planteamientos de derecho (entendida no sélo como la suplencia de la queja) es
una institucién de derecho familiar procesal, cuyo propésito es dotar a los Jueces
de las atribuciones suficientes para lograr un equilibrio en el proceso, que de no
atenderse pudiera ocasionar un estado de indefensién y, por ende, una
afectacion a derechos fundamentales y, en consecuencia, al orden publico, en el
gue esta interesada la sociedad. Por ende, cuando una de las partes interponga
algun recurso o medio de defensa que no sea el procedente legalmente, pero:
a) se encuentre identificado el auto o la resolucién que se impugna; b) aparezca
manifestada claramente la voluntad del inconforme de oponerse y no aceptar
ese acto o resolucion; ¢) se encuentren satisfechos los requisitos de procedencia
del medio de impugnacion legalmente idéneo para invalidar el acto o la
resolucién contra el cual se opone reparo o para obtener la satisfaccién de la
pretension; y d) no se prive de la intervencion legal a su contraparte, debe darse
al escrito respectivo el trdmite que corresponda al medio de impugnacion
realmente procedente, ya que el solo yerro en su promocién encuadra en la
hipétesis legal de suplencia de los defectos en los planteamientos de derecho de
las partes, entendidos éstos no s6lo como suplencia de la queja, sino como toda
aquella actuacion que esté al alcance del juzgador para que se resuelva la
cuestion sustantiva efectivamente propuesta, por encima de cualquier rigorismo
juridico. Se corrobora la anterior conclusion, al tener en cuenta la reforma que
adiciono un tercer parrafo al articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, que sefiala que: "las autoridades deberan privilegiar la
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solucion del conflicto sobre los formalismos procedimentales”, y el derecho de
proteccion a la familia previsto por el articulo 40. constitucional”.444

Podemos advertir que los principios constitucionales de proteccion familiar se
interpretan armonicamente para dotar de fuerza al Derecho Familiar Procesal.
Conforme a las jurisprudencias y tesis anteriores, la suplencia en los procesos
familiares no solo es respecto a las quejas o expresion de agravios, sino de
cualquier planteamiento de derecho como podria ser una pretension, una excepcion

o una solicitud, desde el escrito inicial hasta el cumplimiento de las sentencias.

V. Interés superior

Otro principio aplicable a los procesos familiares es el principio del interés
superior de la nifiez, ampliamente desarrollado respecto de los menores de edad,
sin embargo, consideramos que este debe ser extensivo a la familia porque “el
Derecho Familiar representa un interés social superior, que debe repercutir en la
fortaleza del Estado y de la sociedad”,**° constituyendo el interés superior familiar.

Recordemos que el articulo 17 de la Convencion Americana Sobre Derechos
Humanos, también conocida como Pacto de San José, obliga al estado mexicano a
proteger a la familia, por ser el elemento natural y fundamental de la sociedad.

El interés superior familiar es un concepto juridico indeterminado y su
aplicacion debe estructurarse en varias zonas, como expuso la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, respecto del interés superior del menor, en
la jurisprudencia por reiteracion de criterios de rubro: “Interés superior del menor.
Su configuracion como concepto juridico indeterminado y criterios para su

aplicacién a casos concretos”, que establece:

“Resulta ya un lugar comun sefialar que la configuracion del interés superior
del menor, como concepto juridico indeterminado, dificulta notablemente su
aplicacion. Asi, a juicio de esta Primera Sala, es necesario encontrar criterios
para averiguar, racionalmente, en qué consiste el interés del menor y
paralelamente determinarlo en concreto en los casos correspondientes. Es
posible sefialar que todo concepto indeterminado cabe estructurarlo en varias
zonas. Una primera zona de certeza positiva, que contiene el presupuesto
necesario o la condicién inicial minima. Una segunda zona de certeza

444 Registro digital: 2019567. Instancia: Plenos de Circuito. Décima Epoca. Materia(s): Civil.
Tesis: PC.I.C. J/88 C (10a.). Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 64,
marzo de 2019, Tomo lll, pagina 2366. Tipo: Jurisprudencia.
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negativa, a partir de la cual nos hallamos fuera del concepto indeterminado.
En tercer y ultimo lugar la denominada zona intermedia, mas amplia por su
ambigledad e incertidumbre, donde cabe tomar varias decisiones. En la zona
intermedia, para determinar cual es el interés del menor y obtener un juicio
de valor, es necesario precisar los hechos y las circunstancias que lo
envuelven. En esta zona podemos observar cémo el interés del menor no es
siempre el mismo, ni siquiera con caracter general para todos los hijos, pues
éste varia en funcién de las circunstancias personales y familiares. Ademas,
dicha zona se amplia cuando pasamos -en la indeterminacién del concepto-
del plano juridico al cultural. Por lo anterior, es claro que el derecho positivo
no puede precisar con exactitud los limites del interés superior del menor para
cada supuesto de hecho planteado. Son los tribunales quienes han de
determinarlo moviéndose en esa "zona intermedia”, haciendo uso de valores
o criterios racionales. En este sentido, es posible sefialar como criterios
relevantes para la determinacion en concreto del interés del menor en todos
aquellos casos en que esté de por medio la situacion familiar de un menor,
los siguientes: a) se deben satisfacer, por el medio mas idéneo, las
necesidades materiales basicas o vitales del menor, y las de tipo espiritual,
afectivas y educacionales; b) se debera atender a los deseos, sentimientos y
opiniones del menor, siempre que sean compatibles con lo anterior e
interpretados de acuerdo con su personal madurez o discernimiento; y c) se
debe mantener, si es posible, el statu quo material y espiritual del menor y
atender a la incidencia que toda alteracién del mismo pueda tener en su
personalidad y para su futuro. Asimismo, es necesario advertir que para
valorar el interés del menor, muchas veces se impone un estudio comparativo
y en ocasiones beligerante entre varios intereses en conflicto, por lo que el
juez tendra que examinar las circunstancias especificas de cada caso para
poder llegar a una solucién estable, justa y equitativa especialmente para el
menor, cuyos intereses deben primar frente a los demas que puedan entrar
en juego, procurando la concordancia e interpretacién de las normas juridicas
en la linea de favorecer al menor, principio consagrado en el articulo 4o.
constitucional”.446

El interés superior familiar implica que el desarrollo del ntcleo de la sociedad
y el pleno ejercicio de los derechos de sus miembros, deben ser considerados como
criterios rectores para la elaboracién de normas y la aplicacion de éstas en todos
los 6rdenes relativos a la familia

Una primera zona de certeza positiva, que contenga el presupuesto necesario
o la condicion inicial minima. Una segunda zona de certeza negativa, a partir de la
cual nos hallemos fuera del concepto indeterminado. En tercer y dltimo lugar una
zona intermedia, mas amplia por su ambigledad e incertidumbre, donde quepa

tomar varias decisiones.

446 Registro digital: 2006593. Instancia: Primera Sala. Décima Epoca. Materia(s):
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En la zona intermedia, para determinar cuél es el interés familiar y obtener un
juicio de valor, es necesario precisar los hechos y las circunstancias que lo
envuelven. En esta zona podremos observar como el interés familiar no es siempre
el mismo, ni siquiera con caracter general para todos los integrantes de la familia,
pues éste varia en funcién de las circunstancias de cada caso.

Ademas, dicha zona se amplia cuando pasamos -en la indeterminacion del
concepto- del plano juridico al cultural. Por lo anterior, es claro que el derecho
positivo no puede precisar con exactitud los limites del interés superior familiar para
cada supuesto de hecho planteado.

Seran los tribunales quienes determinen, moviéndose en esa "zona
intermedia”, haciendo uso de valores o criterios racionales. Es necesario advertir
que para valorar el interés familiar, muchas veces se impone un estudio comparativo
y en ocasiones beligerante entre varios intereses personales en conflicto, por lo que
la persona Juzgadora tendra que examinar las circunstancias especificas de cada
caso para poder llegar a una solucion estable, justa y equitativa especialmente para
la familia, como ente colectivo, cuyos intereses deben primar frente a los demés que
puedan entrar en juego, procurando la concordancia e interpretacion de las normas

juridicas en la linea de favorecer a la familia.
vi. Formalidades

En los procesos de Derecho Familiar, por regla general, no se requieren
formalidades especiales para acudir ante el Juez. Este principio se ha ido
perfeccionando con el tiempo. Partiendo de un analisis de lo general a lo particular,
encontramos que en el afio 2017, se reform6 el articulo 17 de la Constitucion
Federal mediante el Decreto por el que se reforman y adicionan los articulos 16, 17
y 73 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de
Justicia Cotidiana, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 15 de
septiembre de 2017, para obligar a todas las autoridades judiciales y aquellas con
atribuciones materialmente jurisdiccionales del pais a privilegiar la resolucion de
fondo de los conflictos sometidos a su potestad sobre los formalismos

procedimentales, siempre y cuando no se afecte la igualdad entre las partes, con
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independencia de que las normas que rigen sus procedimientos no establezcan
expresamente dicha cuestion.

Al respecto, los ministros de la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, delimitaron los alcances generales de aquel principio en la
jurisprudencia por precedentes obligatorios de rubro: “Derecho de acceso a la
justicia (principio de mayor beneficio). A partir de la entrada en vigor de la adicion al
articulo 17, tercer parrafo, constitucional, todas las autoridades judiciales y aquellas
con funciones materialmente jurisdiccionales deben privilegiar la solucion del
conflicto sobre los formalismos procedimentales, siempre y cuando no se afecte la
igualdad entre las partes (DOF de 15 de septiembre de 2017)”, que establece el
siguiente criterio juridico:

“Criterio juridico: La Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
considera que a la entrada en vigor de la adicién al articulo 17, tercer parrafo,
contenida en el Decreto por el que se reforman y adicionan los articulos 16, 17 y
73 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de
Justicia Cotidiana (Soluciéon de Fondo del Conflicto y Competencia Legislativa
sobre Procedimientos Civiles y Familiares), publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 15 de septiembre de 2017, todas las autoridades judiciales y
aquellas con atribuciones materialmente jurisdiccionales del pais deben
privilegiar la resolucion de fondo de los conflictos sometidos a su potestad sobre
los formalismos procedimentales, siempre y cuando no se afecte la igualdad
entre las partes. Lo anterior, con independencia de que las normas que rigen sus
procedimientos no establezcan expresamente dicha cuestion”. 447

Para la justificaciéon de dicho criterio, la Segunda Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion analizo la reforma constitucional en su integridad y reconocio
la “cultura procesalista” imperante en la imparticion de justicia en México, lo cual ha
generado que una parte importante de asuntos se atiendan cuestiones formales y
se deje de lado el fondo y, por tanto; sin resolver la controversia efectivamente

planteada:

“Justificacién: Del analisis de la reforma constitucional mencionada, se advierte
gue el Constituyente Permanente consider6 que, para hacer frente a la
problematica consistente en la ‘cultura procesalista’, la cual genera que en el
desahogo de una parte importante de asuntos se atiendan cuestiones formales
y se deje de lado el fondo y, por tanto, sin resolver la controversia efectivamente
planteada, debia adicionarse al articulo 17 constitucional, el deber de las
autoridades de privilegiar, por encima de aspectos formales, la resolucién de
fondo del asunto. Se dijo, que este deber exige también un cambio en la
mentalidad de las autoridades para que en el despacho de los asuntos no se

447 Registro digital: 2023741. Instancia: Segunda Sala. Undécima Epoca. Materia(s):
Constitucional. Tesis: 2a./J. 16/2021 (11a.). Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion.
Libro 7, noviembre de 2021, Tomo Il, pagina 1754. Tipo: Jurisprudencia.
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opte por la resolucién mas sencilla o rapida, sino por el estudio que clausure
efectivamente la controversia y la aplicacion del derecho sustancial. Ademas, se
precisé que la incorporacion explicita de tal principio en la Constitucion General
pretende que éste permee el sistema de justicia a nivel nacional, es decir, que
todas las autoridades judiciales y con atribuciones materialmente jurisdiccionales
del pais se vean sometidas a su imperio, pero mas alla de su obligatoriedad,
reconozcan la razén y principio moral que subyacen a la adicién al articulo 17
constitucional. Por lo anterior, esta Sala concluye que a la entrada en vigor de la
referida adicién, todas las autoridades jurisdiccionales deben privilegiar la
resolucién de los conflictos sometidos a su potestad, con independencia de que
las normas que rigen sus procedimientos no establezcan expresamente dicha
cuestion, puesto que del andlisis teleolégico de la reforma constitucional, se
desprende la intencién relativa a que este principio adicionado apoyara todo el
sistema de justicia nacional para que las autoridades privilegiaran una resolucién
de fondo sobre la forma, evitando asi reenvios de jurisdiccion innecesarios y
dilatorios de la imparticién de justicia”.44®

Ese deber exige un cambio en la mentalidad de las autoridades para que en
el despacho de los asuntos no se opte por la resolucidén mas sencilla o rapida, sino
por el estudio que clausure efectivamente la controversia y la aplicacion del derecho
sustancial. Se precis6 que la incorporacion explicita de tal principio en la
Constitucion pretende que éste permee el sistema de justicia a nivel nacional, es
decir, que todas las autoridades judiciales y con atribuciones materialmente
jurisdiccionales del pais se vean sometidas a su imperio, pero mas alla de su
obligatoriedad, reconozcan la razén y principio moral que subyacen a la adicién al
articulo 17 constitucional.

Por lo anterior, esa Sala concluyé que a la entrada en vigor de la referida
adicién, todas las autoridades jurisdiccionales deben privilegiar la resolucion de los
conflictos sometidos a su potestad, con independencia de que las normas que rigen
sus procedimientos no establezcan expresamente dicha cuestion, puesto que del
analisis teleoldgico de la reforma constitucional, se desprende la intencién relativa
a gue este principio adicionado apoyara todo el sistema de justicia nacional para
que las autoridades privilegiaran una resolucion de fondo sobre la forma, evitando
asi reenvios de jurisdiccion innecesarios y dilatorios de la imparticion de justicia.

Ese principio general debe aplicarse e interpretarse en armonia con lo
dispuesto por el articulo 942 del Cdodigo de Procedimientos Civiles para la Ciudad

de México, que establece que no se requieren formalidades especiales para acudir

448 |dem.
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ante el Juez Familiar cuando se solicite la declaracion, preservacion, restitucion o
constitucion de un derecho o se alegue la violacion del mismo o el desconocimiento
de una obligacion, tratdndose de alimentos, de calificacion de impedimentos de
matrimonio o de las diferencias que surjan entre conyuges sobre administracion de
bienes comunes, educacion de hijos, oposicion de padres y tutores y en general de
todas las cuestiones familiares similares que reclamen la intervencion judicial.

Lo anterior dio lugar a la tesis aislada de rubro: “Controversia del orden familiar.
Ausencia de formalidades en la demanda por comparecencia y consecuencias
procesales de cualquier irreqularidad u omision en el acta relativa”, que establece

lo siguiente:

“Del analisis conjunto y sistematico de los articulos 940 a 944 del Cédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal se colige que las controversias
inherentes a la familia se consideran de orden publico; que el Juez de lo familiar
estara facultado para intervenir de oficio en los asuntos que afecten a la familia,
entre otros casos, cuando se trate de alimentos, y que los Jueces y tribunales
estardn obligados a suplir la deficiencia de las partes en sus planteamientos de
derecho. Asimismo, debe destacarse que en ese tipo de controversias no se
exigen formalidades especiales para acudir ante el Juez de lo familiar cuando se
solicite la declaracion, preservacion, restitucién o constitucién de un derecho o
se alegue su violacion o el desconocimiento de una obligacion (caracter que tiene
la de suministrar alimentos que, incluso, se menciona expresamente en el
articulo 942 del cédigo adjetivo civil aplicable). En ese contexto, no puede
atribuirse a la parte actora la omisién de haber expresado la razén por la que ya
no vivia con la parte demandada y las pruebas con las que pretendiera acreditar
tal hecho, habida cuenta que no es perito en derecho, ya que si fue bajo la
supervision del Juez que se elaboré la comparecencia correspondiente, dicho
juzgador debié exhortar a la parte interesada para que manifestara lo ocurrido
respecto de la cuestidn antes indicada y ofreciera las pruebas que a su derecho
conviniera”.44?

Precisamente, el Décimo Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Primer Circuito del Poder Judicial de la Federacion, interpret6 dicho principio en el
sentido de no atribuirse a la parte promovente ninguna omisién en la solicitud por

comparecencia en materia familiar.

449 Registro digital: 161665. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Novena Epoca.
Materia(s): Civil. Tesis: 1.140.C.84 C. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta.
Tomo XXXIV, Julio de 2011, pagina 1991. Tipo: Aislada.
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vii. Derecho Familiar Probatorio

En términos juridicos, la palabra prueba tiene diferentes significados: “en
sentido estricto, la prueba es la obtencion de a certeza del juzgador sobre los
hechos cuyo esclarecimiento es necesario para la solucion del conflicto sometido a
proceso. En este sentido, la prueba es la verificacion o confirmacion de las
afirmaciones de hecho expresadas por las partes”.*>°

En sentido amplio, prueba es “todo el conjunto de actos desarrollados por las
partes, los terceros y el propio juzgador con el fin de lograr la certeza de este sobre
los hechos controvertidos u objeto de prueba. En este sentido, ya hemos aludido a
los actos de prueba tanto de las partes como de los terceros”.#5!

Prueba también se puede utilizar para denominar a “los medios -instrumentos
y conductas humanas- con los cuales se pretende lograr la verificacion de las
afirmaciones de hecho. Asi se habla de la prueba confesional, la prueba testimonial,
el ofrecimiento de pruebas, etcétera”.*>?

Hay quienes consideran que la prueba es el objeto de estudio de una disciplina
auténoma, “a la que se denomina derecho probatorio y a la cual se asigna como
objeto de estudio de las normas y los principios juridicos que regulan la actividad
probatoria en el proceso”.#>3

Tomando eso en consideracion, debemos hablar de Derecho Familiar
Probatorio, porgque tiene sus propias caracteristicas y principios, distintas de otras
ramas, especialmente del proceso civil.

Uno de los principales temas de derecho probatorio es la carga de la prueba,
que responde la pregunta ¢quién prueba?, “es la situacion juridica en que la ley
coloca a cada una de las partes, consistente en el imperativo de probar
determinados hechos en su propio interés, de tal modo que si no cumplen con ese
imperativo se ubicaran en una situacion de desventaja respecto de la sentencia que

se espera con arreglo a derecho (es decir, en una perspectiva de sentencia

450 Qvallle Favela, José, Teoria General del Proceso, op. cit., p. 332.
451 |bidem, p. 333.

452 |dem.

453 |bidem, 347.
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desfavorable, de acuerdo con la terminologia de Goldschmidt); y en caso de que
cumplan con la carga, se colocaran en una situacion de ventaja respecto de la
sentencia que se espera con arreglo a derecho”.%%*

En derecho procesal civil, existen dos reglas fundamentales para distribuir la
carga de la prueba: “a) a parte actora debe probar los fundamentos de hecho de su
pretension y la parte demandada los de su excepcidon o defensa, y b) solo el que
afirma tiene la carga de la prueba de sus afirmaciones de hecho; el que niega, solo
debe probar en los casos excepcionales previstos en la ley”.4%°

En derecho familiar probatorio, no son aplicables las cargas probatorias
mencionadas anteriormente. Por ejemplo, la interpretacion de la legislacion del
estado de Michoacéan dio lugar a la tesis aislada del Primer Tribunal Colegiado de
Circuito del Centro Auxiliar se la Novena Region del Poder Judicial de la Federacion,
de rubro: “Carga de la prueba en materia familiar. Alcance del articulo 868 del codigo
familiar para el estado de Michoacan, que establece que en las controversias o
juicios de esa naturaleza, son inaplicables las reglas sobre aquélla”, que dice lo

siguiente:

“De la interpretacion sistematica de los articulos 747, 749, 867 y 868 del Codigo
Familiar para el Estado de Michoacén, se advierte que en los procedimientos de
naturaleza familiar, los 6rganos jurisdiccionales cuentan con amplias facultades
para ordenar, oficiosamente, la practica, desahogo o perfeccionamiento de
pruebas necesarias, a fin de llegar al conocimiento de la verdad, aun cuando
éstas no sean ofrecidas expresamente por las partes; dichas prerrogativas se
tornan obligatorias desde que el dltimo de los numerales releva a las partes de
la carga de la prueba, al establecer que en este tipo de controversias no seran
aplicables las reglas de ésta, con lo que se rebasa el principio previsto en el
articulo 343 del Cdédigo de Procedimientos Civiles para dicha entidad, que
dispone que el que afirma esta obligado a probar. No obstante, la facultad u
obligacion del juzgador en materia familiar para ordenar o perfeccionar las
pruebas que considere necesarias para el conocimiento de la verdad, no implica
gue se convierta en investigador a ultranza, sino que ello debe partir de, al
menos, los datos de hechos, personas o circunstancias especificas y objetivas
gue deben proporcionar las partes en sus escritos de demanda y contestacién o
durante la secuela del juicio, que le permitan suplir la deficiencia en lo
conducente, para ordenar oficiosamente el desahogo o perfeccionamiento de
pruebas que estime adecuadas y necesarias para el objetivo buscado”.4%

454 |dem.

455 |dem.

456 Registro digital: 2004163. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Décima Epoca.
Materia(s): Civil. Tesis: XXIIl.10.(IX Region) 1 C (10a.). Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta. Libro XXIII, agosto de 2013, Tomo 3, pagina 1607. Tipo: Aislada.
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De la misma manera, el Primer Tribunal Colegiado del Vigésimo Primer
Circuito, interpreto la legislacion del estado de Guerrero para dar lugar a la tesis de
rubro: “Juicios de orden familiar. No le son aplicables las reglas sobre las cargas

probatorias (legislacion del estado de guerrero)”:

“El principio general de la carga de la prueba que establece el articulo 269 del
Cdédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Guerrero, conforme al cual
las partes deben probar sus respectivas proposiciones de hecho, asi como los
hechos sobre los que el adversario tenga a su favor una presuncion legal, no rige
tratdndose de los juicios de orden familiar, que al respecto tienen una
reglamentacién especial en el propio cédigo. En efecto, en términos del numeral
522, fracciones | y Il del ordenamiento adjetivo referido, en todos los asuntos
inherentes a la familia las reglas sobre la reparticion de la carga de la prueba no
tendran aplicacion, y el juzgador puede ordenar cualquier prueba, para la
investigacién de la verdad, aunque no la ofrezcan las partes; lo que implica que
ninguna de éstas, estd obligada a probar sus afirmaciones, pero esto tampoco
constituye imposibilidad para que aporten los medios de conviccidn que estimen
pertinentes a fin de que el juzgador, con conocimiento de causa, pueda resolver
el conflicto planteado; tampoco la omisién de las partes de aportar pruebas al
juicio es concluyente para determinar la procedencia o improcedencia de la
accién”.457

Un aspecto relevante y debatido del derecho familiar probatorio durante los
altimos afos fue la obligacion de rendir cuentas respecto de la pension alimenticia.
Finalmente, el Pleno en Materia Civil del Primer Circuito determiné que no existe
carga probatoria para quien ejerce la guarda y custodia de un menor, en la
jurisprudencia de rubro: “Pension alimenticia. El progenitor que ejerce la guarda y
custodia no se encuentra obligado a rendir cuentas de la pensidon que reciba del
deudor alimentario para satisfacer las necesidades del menor de edad que tiene a
Su cargo”:

“Criterio juridico: El Pleno en Materia Civil del Primer Circuito determina que el
progenitor que ejerce la guarda y custodia, no se encuentra obligado a rendir
cuentas de la pensién alimenticia que reciba por parte del deudor alimentario
para satisfacer las necesidades del menor de edad”.*%8

La justificacion del Pleno de Circuito se centré en que dicha carga probatoria
podria atentar contra el interés superior del menor de edad, pues sus actividades

se verian acotadas al depender de lo que se pudiera acreditar o no, restringiendo la

457 Registro digital: 191224. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Novena Epoca.
Materia(s): Civil. Tesis: XXI.10.101 C. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta.
Tomo XII, septiembre de 2000, pagina 763. Tipo: Aislada.

458 Registro digital: 2024389. Instancia: Plenos de Circuito. Undécima Epoca. Materia(s): Civil.
Tesis: PC.I.C. J/14 C (11a.). Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 12, abril
de 2022, Tomo lll, pagina 2102. Tipo: Jurisprudencia.
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posibilidad de acceder de forma rapida y eficaz a los satisfactores que requiera, al
margen de afectar la autonomia del progenitor que ejerce la custodia respecto a la

toma de decisiones para satisfacer las necesidades del menor de edad:

“Justificacion: La obligacidn alimentaria que tienen los progenitores con relacion
a sus hijos surge como consecuencia de la patria potestad, la cual debe ser
cumplida por parte del padre o la madre que no los tenga bajo su custodia, a
través de la entrega de la pensién alimenticia. En estos casos, quien tiene a su
cargo la guarda y custodia del menor de edad, no tiene la obligacién de rendir
cuentas de dicha pensién, pues no existe disposicién legal que asi lo disponga.
Ademas, si bien el contenido Ultimo de la obligacién alimentaria es econémico,
pues consiste en un pago en dinero o en la integracion a la familia, su finalidad
es personal, pues se encuentra en conexién con la defensa de la vida del
acreedor y el desarrollo de su personalidad. El objeto de la obligacion alimentaria
no se reduce sélo a la cantidad de dinero asignada mediante una pensién, pues
también se conforma por los medios necesarios para satisfacer los
requerimientos del menor de edad, de ahi que la funcién del progenitor que
ejerce la guarda y custodia no se limita a la de un administrador de bienes, ya
gue debe realizar cualquier acto encaminado a salvaguardar su educacion,
vestido, habitacion, atencién médica y demas necesidades basicas, que son de
indole personal y no soélo material, lo cual no se consigue Unicamente
adquiriendo bienes y servicios; estimar lo contrario desvincularia de la obligacion
alimentaria los recursos econdémicos, materiales, laborales, domésticos o de
cualquier otra indole similar que se destinan para ello, motivos por los cuales la
rendicion de cuentas de la pensién alimenticia no puede exigirse con base en los
articulos 425, 439 y 2569 del Cdodigo Civil para el Distrito Federal, aplicable para
la Ciudad de México. Aunado a ello, la decisién de otorgar la guarda y custodia
a uno de los progenitores debi6 considerarse la méas benéfica para el menor de
edad, atendiendo a las circunstancias del caso, por lo que quien la ejerce, goza
de la presuncion de que empleara la pension alimenticia de forma responsable y
diligente. Mas auln, exigir la rendicién de cuentas implicaria demostrar si los
bienes y servicios se adquirieron con dinero del progenitor que tiene a su cargo
al menor de edad o con el de la pension, lo que se tornaria complejo o imposible,
y no se podrian justificar aquellos gastos en los que no se entreguen recibos,
facturas o cualquier otro documento que acredite su transaccién, atribuyéndose
una carga probatoria que no esta legalmente prevista para quien ejerce la guarda
y custodia, lo que seria perjudicial exclusivamente en su contra, puesto que
podria derivar en una sancién sustantiva o procesal; asimismo, tal exigencia
podria atentar contra el interés superior del menor de edad, pues sus actividades
se verian acotadas al depender de lo que se pudiera acreditar o no, restringiendo
la posibilidad de acceder de forma rapida y eficaz a los satisfactores que
requiera, al margen de afectar la autonomia del progenitor que ejerce la custodia
respecto a la toma de decisiones para satisfacer las necesidades del menor de
edad. Sin que resulte trascendente que el deudor tenga interés en que se rindan
cuentas de la pension, puesto que no es un derecho que se le reconozca en la
legislacion sustantiva civil, ni la patria potestad es un derecho de los
progenitores, sino una funcién que se les encomienda en beneficio de los hijos
para su proteccion. En la inteligencia de que quien afirme que el progenitor que
tiene la guarda y custodia no se encuentra proporcionando debidamente los
alimentos, tendra la carga de acreditarlo y, en caso de que se demuestre, el
juzgador, con las facultades de investigacién con las que cuenta para recabar
pruebas, debera conocer la situacion real del menor de edad, y establecer las
medidas necesarias, reforzadas o agravadas, en todos los dmbitos que estén
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relacionados directa o indirectamente para mejorar las condiciones de su entorno
o hacer cesar el estado de necesidad en que se ubique”.*>°

Asimismo, en Derecho Familiar en armonia con el resto de los principios, las
personas juzgadoras deben recabar de oficio y ordenar las pruebas necesarias para
esclarecer los hechos. Como ejemplo de lo anterior, el criterio juridico de la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, plasmado en la jurisprudencia
de rubro: “Violencia familiar. Las personas juzgadoras deben recabar y ordenar las
pruebas necesarias para esclarecer los hechos, cuando la violencia involucre los
derechos de los integrantes de un grupo vulnerable o exista desigualdad por razén
de género”, que establece:

“Criterio juridico: La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
determina que es deber de las personas juzgadoras recabar y ordenar las
pruebas pertinentes para esclarecer los hechos en casos de violencia familiar en
donde se involucren los derechos de personas pertenecientes a un grupo
vulnerable o exista desigualdad por razén de género”.460

La justificacion de aquel criterio juridico se funda en el articulo 4° de la
Constitucion Federal que, ademas de reconocer el derecho humano a la igualdad
juridica, ordena al Estado la proteccién de la organizacion y el desarrollo de la

familia:

“Justificacién: El derecho humano de acceso a la justicia en igualdad de
condiciones y bajo un método con perspectiva de género deriva de los articulos
lo. y 4o., parrafo primero, de la Constitucion General. En ese sentido, esta
Primera Sala ha precisado que en las contiendas de violencia familiar donde una
de las partes se encuentre en estado de debilidad frente a su presunto agresor,
la persona juzgadora debe remediar la desigualdad de las partes de manera
oficiosa. Lo anterior tiene la finalidad de visibilizar las situaciones de violencia,
vulnerabilidad y discriminacién por razén de género en los casos en los que la
violencia familiar es provocada por alguna conducta basada en estereotipos de
género. De esta forma se garantiza el acceso a la justicia con igualdad de
condiciones a todas las personas”.#6!

De manera similar, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, resolvié un asunto que dio origen a la tesis de rubro: “Violencia familiar. El

juzgador debe recabar de oficio las pruebas que estime conducentes para el

459 |dem.

460 Registro digital: 2024635. Instancia: Primera Sala. Undécima Epoca. Materia(s):
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esclarecimiento de la verdad en aquellas controversias donde se alegue violencia
familiar y estén involucrados derechos de menores de edad”, en la que se establecio

el siguiente criterio juridico:

“Criterio juridico: La Primera Sala resolvié que, cuando el progenitor sustractor
alegue que existié violencia familiar para acreditar que la restitucién del menor
implica un riesgo grave, los juzgadores deben tomar en cuenta que la violencia
familiar muchas veces esta relacionada con violencia de género por lo que tienen
deberes especificos en materia probatoria. Esto, al tomar como punto de partida
el reconocimiento de la importancia y la gravedad de las afectaciones que la
violencia de género puede tener sobre los infantes”.462

Dicho criterio juridico se justificd de la siguiente manera:

“Justificacion: Al impartir justicia los juzgadores, de acuerdo con los
antecedentes de cada caso, deben allegarse de todos aquellos elementos que
les permitan diagnosticar la existencia de un contexto de violencia de género. Lo
gue obedece a dos propadsitos, el primero es corroborar si, efectivamente, existe
algun sindrome de maltrato por esas causas y si dicha violencia de género
representa a su vez un riesgo para el menor en el caso de su restitucion, o bien,
por el contrario, para motivar por qué la violencia no crea un escenario que
represente un peligro fisico o psiquico para el menor sujeto a la solicitud de
restitucion. Esto implica que el érgano colegiado, bajo el método de juzgar con
perspectiva de género, puede ordenar al Juez ordinario que conocié del asunto,
reponer el procedimiento para allegarse de todos los medios probatorios que
considere necesarios para determinar si dicha violencia aducida por uno de los
progenitores, puede o0 no tener repercusiones que pongan en riesgo la integridad
fisica y psiquica del menor sujeto al procedimiento de restitucién”.463

De esta manera, consideramos que existen argumentos suficientes para
sostener caracteristicas y principios propios del Derecho Familiar Procesal, distintos
del Derecho Procesal Civil y en armonia con el Derecho Familiar y el Derecho
Procesal, porque su finalidad es proteger a la familia, como un grupo, no a sus

miembros de manera aislada, mediante un proceso especial.

3. Autonomia legislativa del Derecho Familiar Procesal

Retomando las reflexiones sobre la autonomia del Derecho Familiar, el
Derecho Familiar Procesal debe ser autonomo del Derecho Procesal Civil porque
tiene una naturaleza juridica diferente y porque ha desarrollado principios propios.

De acuerdo con el doctor Julian Guitron Fuentevilla, “autonomia en derecho implica

462 Registro digital: 2025025. Instancia: Primera Sala. Undécima Epoca. Materia(s): Civil.
Tesis: 1la./J. 102/2022 (11a.). Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién. Libro 15,
Julio de 2022, Tomo Il, pagina 2223. Tipo: Jurisprudencia.

463 |dem.
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que la rama de la cual se pretende separar, al hacerlo, tenga vida propia,
instituciones que le den sustento, procedimientos que le van a dar sustento,

procedimientos que le van a dar su estatura y mayoria de edad”.46*
a) Aplicacion de criterios cientificos

De acuerdo con Guillermo Cabanellas, la autonomia se da cuando se
satisfacen los “criterios legislativo, cientifico, didactico y jurisdiccional”.#6®> Como
veremos a continuacion, el Derecho Familiar Procesal cumple con esos criterios
cientificos.

Como expusimos en el primer capitulo, en 1983 se promulgd en México, en el
estado de Hidalgo, el primer Cddigo Familiar de la materia junto con el de
procedimientos familiares, que en el siglo XXI se les ha calificado a ambos como
Ley de la Familia, manteniendo su mismo contenido.*%® Posteriormente, los estados
de Zacatecas, Michoacén, Morelos, San Luis Potosi, Sonora, Yucatan y Sinaloa, se
sumaron a la autonomia legislativa del Derecho Familiar, porque la tendencia actual
es otorgarle a la familia una legislacién auténoma.*¢’

El criterio cientifico del Derecho Familiar Procesal, al igual que en otras ramas
autonomas, se cumple con las mdultiples producciones doctrinales, literarias y
especializadas que los estudiosos del derecho han creado. Es necesario mencionar
gue se le ha denominado tradicionalmente Derecho Procesal Familiar, sin embargo,
la tendencia hacia la autonomia es evidente. En algunos casos se han producido
obras especificas para la materia y, en otros, se han incorporado capitulos en los
libros de Derecho Procesal Civil. Algunas de las obras son las siguientes:

1. Alvarez Torres, Osvaldo, Autonomia Procesal Familiar: Fallo Judicial vs
Decision Notarial, Académica Espafiola, Espafia, 2012.

2. Avalos Navarro Francisco y Hernandez Mateos Oscar, Introduccion al
Derecho Procesal Familiar en México, Flores, México, 2016.

3. Benavides Santos, Diego, Axiomas del Derecho Procesal de Familia,
Juridica Continental, Costa Rica, 2013.

464 Glitron Fuentevilla, Julian, Derecho Familiar, op. cit., p. 81.
485 |pidem, p. 83.

466 |pidem, p. 85.

467 |bidem, pp. 85 in fine y 86.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

Bermudez Tapia Manuel, Derecho Procesal de Familia, San Marcos, Perd,
2012.

Celis Vazquez, Marco Antonio, Los Procesos de familia desde la 6ptica del
acceso a la justicia: hacia la consolidacion del derecho procesal de familia,
Revista Oficial del Poder Judicial del Peru, Peru, 2020.

Fix-Zamudio, Héctor, Introduccion al estudio del derecho procesal social
en Estudios en memoria de Carlos Viada, Prensa Castellana, Espafia,
1965.

Fix-Zamudio Héctor y Ovalle Favela José, Derecho Procesal, UNAM-
Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 1991.

GoOmez Frode, Carina, Derecho Procesal Familiar, 32 ed., Porrua, México,
20109.

GoOmez Frode, Carina, Sisteméatica del Derecho Procesal Familiar, Tesis
para obtener el grado de Maestra en Derecho, Division de Estudios de
Posgrado, UNAM, 2007.

GOmez Lara, Cipriano, Sistematica Procesal, Tesis para la obtencién del
grado de Doctor en Derecho, Facultad de Derecho, UNAM, 1988.

Guitron Fuentevilla, Julidn, Proyecto de Codigo de Procedimientos
Familiares Tipo para los Estados Unidos Mexicanos, México, Porrda,
2004.

Gutiérrez Sarmiento Carlos Enrique, Manual de Procesos de Familia, 52
ed., Uexternado, Colombia, 2020.

Kielmanovich, Jorge L., Derecho Procesal de Familia, Abeledo-Perrot,
Argentina, 2008.

Ovalle Favela, José, Derecho Procesal Civil, Oxford University Press,
México, 2006.

Santa Ana Solano, Maricruz, Derecho Procesal Familiar, Tesis para
obtener el grado de Doctora en Derecho, Facultad de Derecho, Division
de Estudios de Posgrado, UNAM, 1997.

Tenorio Godinez, Lazaro, Evolucion del Derecho Procesal Familiar
Mexicano y los Juicios Orales en Memoria del XI1X Congreso Internacional
de Derecho Familiar, coord., Julidn Guitron Fuentevilla, Procesos
Editoriales Don José, México, 2018.

El tercer criterio es el didactico, implica una “ensefanza de manera autbnoma

de la rama original [...] en esencia, consisten en que en las diferentes universidades

e instituciones de ensefianza superior se dé plenamente respecto a la rama de la

cual se pretende su autonomia”.*%8 Basta mencionar que en México, la Universidad

468 |bidem, p. 89
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Nacional Autbnoma de México, que es la maxima casa de estudios del pais, imparte
dos cursos de Derecho Procesal Familiar como asignaturas optativas en la Facultad
de Derecho dentro del plan de estudios para ser licenciado en derecho.46°

Por ultimo, el criterio jurisdiccional, “se vincula a la existencia de tribunales
autbnomos para la resolucién de controversias sobre esta materia”.#’° En México es
una realidad desde 1971, cuando “se crearon los primeros seis juzgados familiares
en la Ciudad de México. En 2016 hay cincuenta y dos juzgados familiares, diez
especializados en Derecho Familiar oral, cuatro mas que iniciaron sus actividades
en junio de 2015 y cinco salas de segunda instancia con sus respectivos
magistrados -tres en cada una de ellas-; de las cuales la cuarta estd avocada a
desahogar los recursos de apelacion de los juzgados especializados en Derecho
Familiar oral”.4"%

b) Cdédigo Nacional de Proceso Familiar

El articulo 124 de la Constitucion Federal establece que todas las facultades
que no estan expresamente concedidas a la federacion, se entienden reservadas a
los Estados o a la Ciudad de México, en sus respectivas competencias. Por esa
razon, la legislacion sustantiva de Derecho Familiar corresponde a los Congresos
locales.

En cambio, la legislacion adjetiva de Derecho Familiar o, como nosotros
denominamos Derecho Familiar Procesal, corresponde al Congreso de la Union por
facultad expresa contenida en el articulo 73, fraccion XXX, de la Constitucion, que

establece:

Articulo 73. El Congreso tiene facultad:

XXX. Para expedir la legislacién Unica en materia procesal civil y familiar, asi
como sobre extincion de dominio en los términos del articulo 22 de esta
Constitucion, y (...)

La fraccion citada anteriormente fue adicionada al articulo 73 Constitucional,

mediante Decreto por el que se reforman y adicionan los articulos 16, 17 y 73 de la

469 Plan de estudios 1451 de la Facultad de Derecho de Ila UNAM,
<https://www.derecho.unam.mx/escolares/plan-estudios/csp-civil.php> [Consulta: 02-04-22]

470 Gitron Fuentevilla, Julian, Derecho Familiar, op. cit., p.89.

471 |bidem, p. 88.
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Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de Justicia
Cotidiana (Solucién de Fondo del Conflicto y Competencia Legislativa sobre
Procedimientos Civiles y Familiares), publicado en el Diario Oficial de la Federacion
con fecha 15 de septiembre de 2017.472

Tal y como expusimos en el primer capitulo, el régimen transitorio establecié
un plazo de 180 dias para que las legislaturas de los estados llevaran a cabo las
reformas a sus constituciones locales para adecuarlas al contenido del Decreto v,
en el mismo plazo, al Congreso de la Unién para expedir la legislacion procesal
mencionada.*”?

Dentro de ese plazo, el grupo parlamentario del Partido Revolucionario
Institucional, presento iniciativa con proyecto de decreto para expedir un Cdédigo
Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares, en el que practicamente se
transcribia el contenido del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles.##

Posteriormente, el grupo parlamentario del Partido Accién Nacional, hizo una
propuesta para expedir un Cddigo Nacional de Procedimientos Familiares. En la
exposicion de motivos explican que la tendencia actual es expedir por separado las
leyes adjetivas familiares de las civiles, criterio que desde luego compartimos.4”

Después del plazo establecido en el régimen transitorio de la reforma
Constitucional y de que el Poder Judicial de la Federacién ordenara al Congreso de
la Unién a expedir la legislacion unica en materia procesal civil y familiar, en el mes
de noviembre del afio 2021, el grupo parlamentario de Movimiento de Regeneracion

Nacional (MORENA), presento iniciativa para expedir el Cédigo de Procedimientos

472 Decreto por el que se reforman y adicionan los articulos 16, 17 y 73 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de Justicia Cotidiana (Solucion de Fondo del
Conflicto y Competencia Legislativa sobre Procedimientos Civiles y Familiares), publicado en el
Diario Oficial de la Federacion con fecha 15 de septiembre de 2017.

473 |bidem, articulos transitorios tercero y cuarto.

474 Cfr. Iniciativa con proyecto de decreto por el que se expide el Codigo Nacional de
Procedimientos Civiles y Familiares y que reforma la Ley General de los Derechos de los Nifias (sic)
Nifios y Adolescentes, la Ley General de la Poblacion, asi como, la Ley Organica del Poder Judicial
de la Federacién, en materia de adopcion, Grupo Parlamentario del Partido Revolucionario
Institucional, México, 2017.

475 Cfr. Iniciativa que expide el cddigo nacional de procedimientos familiares, suscrita por los
diputados Maria Guadalupe Murguia Gutiérrez, Maria Garcia Pérez y José Hernan Cortés Berumen,
del grupo parlamentario del PAN, p. 1.
<http://sil.gobernacion.gob.mx/Archivos/Documentos/2020/06/asun_4043806_20200603_15912143
57.pdf> [Consulta: 02-04-22]
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Civiles y Familiares con el contenido en materia familiar procesal en el libro quinto,

cuyo indice es el siguiente:47®

LIBRO QUINTO
DE LA JUSTICIA FAMILIAR

TITULO PRIMERO
DE LA JURISDICCION VOLUNTARIA.

CAPITULO |
DISPOSICIONES GENERALES

CAPITULO Il
DECLARACION DE ESTADO DE MINORIDAD

CAPITULO IlI

ACCESIBILIDAD, AJUSTES, APOYOS Y SALVAGUARDIAS A
PERSONAS EN SITUACION DE DISCAPACIDAD PARA SU
ASISTENCIA O REPRESENTACION EN EL EJERCICIO DE SU
CAPACIDAD JURIDICA

CAPITULO IV
DEL NOMBRAMIENTO DE TUTORES Y CURADORES Y
DISCERNIMIENTO DE ESTOS CARGOS

CAPITULO V

DE LA ENAJENACION DE BIENES DE NINAS, NINOS,
ADOLESCENTES, PERSONAS CON DISCAPACIDAD O AUSENTES
Y TRANSACCION ACERCA DE SUS DERECHOS

TITULO SEGUNDO
JUICIOS SUCESORIOS

CAPITULO |
DISPOSICIONES GENERALES

CAPITULO Il
DEL PROCEDIMIENTO ESPECIAL EN LOS INTESTADOS

CAPITULO IlI
DE LOS INTESTADOS

CAPITULO IV
DE LAS TESTAMENTARIAS

CAPITULO V
DEL INVENTARIO Y AVALUO

CAPITULO VI
DE LA ADMINISTRACION Y RENDICION DE CUENTAS

476 Cfr. Iniciativa con Proyecto de Decreto por el que se expide el Cédigo Nacional de
Procedimientos Civiles y Familiares, suscrita por Senadores del Grupo Parlamentario de Movimiento
de Regeneracion Nacional (MORENA).
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CAPITULO VI
DE LA PARTICION DE LA HERENCIA

CAPITULO VIlI
DE LA TRAMITACION DE LAS SUCESIONES POR NOTARIOS
PUBLICOS

CAPITULO IX
DEL TESTAMENTO PUBLICO CERRADO

CAPITULO X
DECLARACION DE SER FORMAL EL TESTAMENTO OLOGRAFO O
AUTOGRAFO

CAPITULO XI
DECLARACION DE SER FORMAL EL TESTAMENTO PRIVADO

CAPITULO Xl
DEL TESTAMENTO MILITAR

CAPITULO XIll ,
DEL TESTAMENTO MARITIMO

CAPITULO XIV
DEL TESTAMENTO HECHO EN PAiS EXTRANJERO

TITULO TERCERO
DEL JUICIO ORAL FAMILIAR

CAPITULO |
DISPOSICIONES GENERALES

CAPITULO Il
PROCEDENCIA DEL JUICIO ORAL FAMILIAR

CAPITULO Il
DE LA AUDIENCIA PRELIMINAR FAMILIAR

CAPITULO IV
DE LA AUDIENCIA DE JUICIO

LIBRO SEXTO
DE LAS ACCIONES COLECTIVAS

TiTULO UNICO
DISPOSICIONES GENERALES

CAPITULO |
PREVISIONES GENERALES

CAPITULO Il
DE LA LEGITIMACION ACTIVA

CAPITULO IlI
PROCEDIMIENTO
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CAPITULO IV
DE LAS SENTENCIAS.

Esta propuesta aln se encuentra en proceso legislativo, dentro del periodo de
prorroga, turnado a las Comisiones Unidas de Justicia y de Estudios Legislativos.
Sin embargo, de aprobarse dicha iniciativa se perderia la oportunidad de crear los
dos Cdodigos Nacionales, uno en materia adjetiva civil y otro, en materia adjetiva
familiar. “Es necesario y urge una legislacion familiar, facil de dilucidar para los
ciudadanos en torno a la materia familiar, en la que se regulen todos los supuestos
en que una persona puede incurrir como miembro de una familia, y brinde una
orientacion mas precisa en cada situacion familiar”.4’” La legislaciéon Unica en
materia familiar procesal, debe tomar en consideracion los principios generales que
fueron expuestos en el presente capitulo, de conformidad con las jurisprudencias y
los criterios judiciales de nuestros altos Tribunales.

Nuestra lectura de la fraccion XXX del articulo 73 Constitucional permite la
expedicion de los dos cdadigos, siguiendo la tendencia actual y el principio de
progresividad de derechos humanos que, por un lado, prohibe al Estado la
regresividad de los derechos y, por otro, obliga a promoverlos de manera progresiva
y gradual, de conformidad con la jurisprudencia de la Segunda Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, de rubro: “Principio de progresividad de los derechos
humanos. Su naturaleza y funcién en el estado mexicano”, que establece lo
siguiente:

“El principio de progresividad que rige en materia de los derechos humanos
implica tanto gradualidad como progreso. La gradualidad se refiere a que,
generalmente, la efectividad de los derechos humanos no se logra de manera
inmediata, sino que conlleva todo un proceso que supone definir metas a corto,
mediano y largo plazos. Por su parte, el progreso implica que el disfrute de los
derechos siempre debe mejorar. En tal sentido, el principio de progresividad de
los derechos humanos se relaciona no sélo con la prohibicién de regresividad
del disfrute de los derechos fundamentales, sino también con la obligacién
positiva de promoverlos de manera progresiva y gradual, pues como lo sefial6 el
Constituyente Permanente, el Estado mexicano tiene el mandato constitucional
de realizar todos los cambios y transformaciones necesarias en la estructura
econdmica, social, politica y cultural del pais, de manera que se garantice que
todas las personas puedan disfrutar de sus derechos humanos. Por tanto, el
principio aludido exige a todas las autoridades del Estado mexicano, en el ambito

477 Amézquita Angeles, Héctor Mariano, Cédigo de Procedimientos Familiares, Separacion del
Cddigo Civil y sus repercusiones, Centro de Estudios en Derecho e Investigaciones Parlamentarias,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 2019, p. 207.
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de su competencia, incrementar el grado de tutela en la promocion, respeto,
proteccion y garantia de los derechos humanos y también les impide, en virtud
de su expresion de no regresividad, adoptar medidas que sin plena justificacion
constitucional disminuyan el nivel de la proteccion a los derechos humanos de
quienes se someten al orden juridico del Estado mexicano”.478

Coincidimos con el maestro Héctor Amézquita que afirma que “nos
encontramos en la ante sala de poder crear la legislacion familiar para México, un
codigo familiar y otro de procedimientos familiares seran la respuesta a nuestra
crisis actual de la familia”.#"®

Como afirmé el doctor Julidn Guitron Fuentevilla en su tesis para obtener el
grado de doctor en Derecho, con quien coincidimos plenamente, “las concepciones
sostenidas entre otros por Cicl, respecto al Derecho Familiar y su autonomia,
creemos estan superadas, pues ya la discusion, no debe basarse en saber si el
Derecho Familiar es de orden publico o privado, lo mas importante es luchar por su
proteccion, lo cual s6lo puede hacerse a través de una legislacion autbnoma y
adecuada” .40

Lo anterior coincide con nuestra tesis, en cuanto a que lo importante no es
determinar si nuestra materia de estudio es una rama del Derecho Familiar o del
Derecho Procesal, tampoco si la denominacion correcta es Derecho Procesal
Familiar o Derecho Familiar Procesal, sino que, lo verdaderamente importante es
proteger la instituciéon familiar a través de una legislacion procesal autbnoma y

adecuada.

478 Registro digital: 2019325. Instancia: Segunda Sala. Décima Epoca. Materia(s):
Constitucional, Comun. Tesis: 2a./J. 35/2019 (10a.). Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion. Libro 63, febrero de 2019, Tomo |, pagina 980. Tipo: Jurisprudencia.

479 Amézquita Angeles, Héctor Mariano, op. cit., p. 207.

480 Cfr. Guitron Fuentevilla, Julian, Derecho Familiar, tesis para obtener el grado de Doctor en
Derecho, UNAM, 1970, p. 274.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. La historia del Derecho Familiar en México se puede dividir en
cuatro grandes épocas: independiente, revolucionaria, moderna y contemporanea;
cada una con sus propias caracteristicas sociales, culturales y juridicas que las

identifican y distinguen de las otras.

SEGUNDA. La época independiente del Derecho Familiar en México, de 1824
a 1910, se caracteriza porque sus normas sustantivas y adjetivas se encontraban

reguladas dentro de la legislacion civil.

TERCERA. La época de la Revolucion se caracteriza por la socializacion del
derecho y la creacion de las primeras leyes autonomas sobre Derecho Familiar,

comprende el periodo de 1910 a 1920.

CUARTA. La época moderna, del afio 1920 a 1983, es la de mayor desarrollo
y trascendencia porque marca una tendencia hacia la autonomia del Derecho

Familiar, primero del privado y luego, del Derecho Civil.

QUINTA. La época contemporanea, comenz6 en el afio de 1983 con la
promulgacion de los primeros Cdodigos Familiares que entraron en vigor en la
Republica Mexicana, en el estado de Hidalgo, esta época se caracteriza por ser la

de mayor proteccion a la familia y es en la que nos encontramos actualmente.

SEXTA. El proyecto de decreto para expedir el Cdodigo Nacional de
Procedimientos Civiles y Familiares del grupo parlamentario del Partido
Revolucionario Institucional, presentado en el afio 2017, es insuficiente y anticuado
porque se limita a retomar la estructura del Codigo Federal de Procedimientos

Civiles.

SEPTIMA. La iniciativa para expedir el Codigo Nacional de Procedimientos
Familiares del grupo parlamentario del Partido Accién Nacional, en el afio 2018,
tiene el acierto de separar la legislacién civil de la familiar y tomar en consideracion

el interés superior de la nifiez y de la familia, por encima del interés de las partes.
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OCTAVA. El Poder Judicial de la Federacion y, en especial la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, ha resuelto casos de relevancia nacional relacionados con
Derecho Familiar Procesal, mediante la accion de inconstitucionalidad 58/2018 y el
amparo en revision 265/2020 en los que se ordené al Congreso de la Unién a
expedir legislacion Unica en materia procesal civil y familiar antes del término del

primer periodo de sesiones ordinaras del afio 2022.

NOVENA. El Congreso de la Union incumplié la sentencia del amparo en
revision 265/2020 de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion que les ordenaba
expedir legislacién Unica en materia procesal civil y familiar antes del término del
primer periodo de sesiones ordinaras del afio 2022, es decir, el treinta de abril de
2022.

DECIMA. La iniciativa con proyecto de decreto para expedir el Cédigo de
Procedimientos Civiles y Familiares del grupo parlamentario del Movimiento de
Regeneracion Nacional del afio 2021, mantiene unida la legislacion civil y familiar,
por lo que consideramos que deberia replantearse de conformidad con la tendencia

actual de autonomia del Derecho Familiar.

DECIMA PRIMERA. Compartimos que el concepto de Derecho Familiar es el
conjunto de normas juridicas que regulan la vida entre los miembros de una familia,
sus relaciones internas, asi como las externas, respecto a la sociedad, otras familias

y el propio Estado, como lo expone el doctor Julian Guitron Fuentevilla.

DECIMA SEGUNDA. La denominacion correcta de nuestra materia de estudio
sustantiva es Derecho Familiar, porque se refiere al género del objeto de estudio

que es la familia.

DECIMA TERCERA. La naturaleza juridica del Derecho Familiar es ser un
género diferente al privado, al publico y al social, porque tiene instituciones con

caracteristicas propias y proyecciones propias.

DECIMA CUARTA. La autonomia del Derecho Familiar en México es una
realidad, estad separado del Derecho Civil, toda vez que cumple con los criterios

legislativo, cientifico, didactico, jurisdiccional institucional y procesal.
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DECIMA QUINTA. El Derecho Familiar Procesal es el conjunto de normas y
principios juridicos que regulan el proceso destinado a solucionar controversias
entre los miembros de una familia, sus relaciones internas, asi como las externas,

respecto de la sociedad, otras familias y el propio Estado.

DECIMA SEXTA. La denominacién correcta de nuestra materia de estudio es
Derecho Familiar Procesal porque lo correcto es partir del género proximo y la
diferencia especifica, conforme al principio basico de la l6gica de Aristoteles.

DECIMA SEPTIMA. Las controversias familiares son los conflictos
juridicamente relevantes dentro de una familia, tienen una naturaleza distinta de las
privadas, sociales o publicas, porque se involucran y afectan a todos los miembros
de la familia, ain en contra de su voluntad e, incluso, sin tener conocimiento del

mismo.

DECIMA OCTAVA. La solucién de una controversia familiar corresponde al
Estado, sin que sea admisible sujetarla a la voluntad de los miembros de la familia
o de un tercero privado porque es distinta a la solucion de los litigios privados,

publicos y sociales.

DECIMA NOVENA. En Derecho Familiar Procesal, la accién es especial,
porque este poder juridico de provocar la actividad jurisdiccional de los Tribunales
familiares, corresponde a los miembros de la Familia, al Estado o al propio érgano

jurisdiccional.

VIGESIMA. La jurisdiccion familiar es una funcion soberana del Estado que se
realiza a través de una serie de actos que estan encaminados a la solucion de una
controversia familiar mediante la aplicacion de la ley, la jurisprudencia o principios
generales del Derecho, al caso concreto controvertido para dirimirlo o solucionarlo,

conforme a la explicacion de la maestra Carina Gomez Frode.

VIGESIMA PRIMERA. Los procesos familiares tienen una naturaleza juridica
distinta de los procesos de solucién de litigios publicos, privados o sociales, son

aplicables los principios de: orden publico; intervencion oficiosa del Juez; suplencia
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de la deficiencia de los planteamientos de derecho; interés superior de la nifiez y de

la familia; ausencia de formalidades; y, un sistema probatorio especial.

VIGESIMA SEGUNDA. Como sucede con las normas sustantivas, las normas
adjetivas de Derecho Familiar deben ser autonomas del Derecho Civil, porque

tienen una naturaleza juridica distinta.

VIGESIMA TERCERA. El Derecho Familiar Procesal cumple con los criterios
de autonomia consistentes en legislaciones, producciones cientificas, material

didactico y tribunales propios.

VIGESIMA CUARTA. El articulo 73, fraccion XXX, de la Constitucion Federal
permite interpretar que el Congreso de la Unidn esta facultado para crear dos

Caddigos, uno en materia procesal civil y otro en materia familiar procesal.

VIGESIMA QUINTA. Se debe expedir un Cédigo Nacional de Proceso
Familiar, con fundamento en la fraccion XXX, del articulo 73 de la Constitucion

Federal para la adecuada proteccion de las familias mexicanas.
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