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CAPITULO 1
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l.- EN LA LEGISLACION ROMANA

Aunque es muy usual a los tratadistas modernos afirmar que
todas las instituciones relativas al Derecho Familiar de la anti-
gla Roma han sido conocidas por ellos de fuentes directas, hosg—-
tros, por nuestra parte, afirmamos, junto con el maestro Agustin-
Bravo Gonzdlez, cuando habla de la constitucién de la familia ro-
mana, en los siguientes términos: "los textos donde de ella se ha
blaba no han llegado a nosotros, la parte correspondiente a este-
asunto se encuentra iflegible en el manuscrito de las Institucio--
nes de Gayo" (1), pero debido principalmente a los escritorios an
glios en cuyas obras inpercederas nos han legado la grandeza de -~
esas culturas, debemos apuntar que en todos los géneros de las ar
tes y las ciencias hubo contemporineos de los antiguos Juriconsul
tos romanos, los cuales de una u otra forma han manifestado la re
mota presencia de tdles instituciones.

Fustel de Coulanges, al hablar én * La ciudad Antigua " de
los origenes m&s remotos de la familia nos dice: "Tres cosas hay-
que desde la m&s lejana antiguedad, se encuentran fundadas y soli
damente establecidas en estas sociedades griegas e italianas; la-
religi6n doméstica, la familia, el derecho de propiedad; tres co-

sas que en su origen tienen una relacién manifiesta y que parecen

(1) Bravo Gonzdlez, Agustin.- Lecciones de Derecho Romano Priva-
do. Ed. Bay. Gr&fica y Ediciones S. de R. L. México. 1963. Pig.26



haber sido inaeparablés". {2)

La idea de la propiedad estaba implicada en la religidn,-
pues cada famili; tenfa su'hogar y sus antepasados. Establecien
do cada familia la costumbre de adorar a sus antepasados en el -

interior de su hogar.

Pues bieﬁ; entre los dioses y el suelo, los hombres de -~
las antiquas edades veian uné;é}aciénndsteribsa. Tenemos ﬁrimg
ro el hogar este altar es el simbolo de la vida sedentaria, se-~
gin su m%smo nombre lo indica; cuando se establece un hogar se -
hace con el pensamiento y la esperanza de que persistird en el -
mksmo sitio, haciendo suya esta parte de la tierra, y la familia,
que por deber y religién permanece siempre agrupada en derre@g—-
dor de su altar, se fija en el suelo como en el altar mismo, es-
to hace surgir la idea del domicilio y, se establece una est;g—;
cha relacién entre el suelo y la familia.

.. .. Gracias a la religi6n doméstica la familia era una peque~-
fia corporacibn organizada, una pequefia sociedad con un jefe y su
gobierno. Nada en nuestra sociedad moderna puede darnos una -—-=
idea de esa autoridad paterna. En agquella antiguedad el padre,-~
no solo es el hombre fuerte que protege y que también poseé la ~

facultad de hacerse oObedecer, es el sacerdote, el heredero del -~

(2) Fustel de Coulanges, Numa Denis, La Ciudad Antigda., Ed. Nue-
va Espafla, S.A. México. 1944, pP4dg. 82,



hogar, el continuador de los abuelos, la rafz de los descendien-
tes, el depGsitario de los ritos misticos del culto. Toda la fa
milia estd bajo su poder, pero a &ste se le asociaba un senti---
miento de veneracifn que se imponfa como pontifice y soberano.

La libertad privada y egoista del individuo nace al nacer
la propiedad privada, en el momento en que el individuo puede =--
disponer de determinados bienes materiales. El1 orden familiar -
es, pues, con el régimen de propiedad, columna fundamental del -
Derecho Privado. (3)

Aunque no compartimos completamente la idea sefialada en -
lfneas anteriores, puesto que a ella podemos oponer la imperiosa
necesidad, por parte de la sociedad, de tutelar, por medio de --
ﬂo:maa de interés piblico, los bienes jurfdicos més esenciales,-
como son los derivados del Derecho Familiar,

En apoyo de lo anterior, exponemos la nocifn que el cita-
do autor tiene del concepto familia: "La familia es una sociedad
de personas desiguales y necesidades del auxilio solidario, y cu
ya diferencia de naturaleza se refleja en las relaciones jurfdi-
cas que las unen; en ello se distingue de la sociedad representa

da por el Estado, en la cual todos gozan por principio de la mis

ma libertad civil que tiene su reverso en la sumisi6n de todos -~

(3) Sohm Rodolfo. 1Instituciones de Derecho Privado Romano, Ed.
Gr&fica Panamericana, S. de R.L. México. 1951, P&g. 11




por igual a los poderes pidblicos", (4)

Es inéudable la nueva proyecci6n dada al Derecho Familigr,
choca con las foxmas'trad{cionalistas, y hasta se hace inconcedi
ble su institucionalizacibn, debido principalmente, a que se de-
ben combatir moldes arcdicos surgidos por las mGltiples mixtifi-
caciones sufridas por nuestras actuales instituciones.

Las relaciones familiares contienen por su propia natura-
leza, relaciones estrictamente familiares y relaciones de cardc-
ter patrimonial.. Tres clases de poderes entrafian la familia, a-
los cuales corregponden otras tantas relaciones jurfdicas, como-
son: La relacién matrimonial, la paterno-filial y la tutela,

"En realidaa, el dltimo de éstos tres temas esta fuera de
la 6rbita de la esfera del derecho de familia, ya que los tuto-
res y curadores no son necesariamente parientes. Sin embargo, -
como es necesario conocer la estructura de la familia antigua pa
ra comprender la tutela y la curatela, se ha optado por explicar

estas instituciones". (5)

quejarse en los siguientes razgos:

"El antiguo Derecho Civil -~de sello patricio- cimenta la-

(4) sohm, Rodolfo, Op. Cit, pP&g. 297.

{5) Floris Margadant S. Guillermo. El Derecho Privado Romano, --
Ed. Esfinge, S.A. M&xico. 1960. p&g. 131,

Segtin Sohm, la evoluci6n del derecho romano , puede bdé——;



fanilia é#clusivaméﬁte sobre la agnacién, Més tarde, gracias al-
derecho pretorio, empieza a destacarse la cognacibn; hasta impo--
nerse y triunfar, finalmente, sobre la primera, en la época de la
legiélacién imperial., Es también Justiniano quién d4, en este res
pecto el paso decisivo, especialmente en las Novelas. Triunfando
as{ el moderno concepto de familia sobre el arcdico del Jus Civi-
le". (6)

Como explicamos m&s adelante, la familia no se forma exclu
sivamente con parientes, para ello es necesario borrar la distin-
cién entre matrimonio y concubinato, sino a la mujer que sin ha--
berle dado hijos, ha hecho vida en comin con €1 por un periédo --
de tiempo determinado, adoptando una conducta intachable de espo-
ga, asf como de las personas que hayan tenido bajo su cuidado.

consideramos, que no debe entenderse en beneficio de un de
terminado grupo de parentesco, sino al grupo social cuyas finali-
dades son hacer vida en comdin, formar un hogar; pues no hay nece-
sidad de desconocer la forma peculiar de nuestro pueblo para cons
tituir la familia, como lo es el concubinato,

Podemos decir que de las diversas acepciones de la palabra
familia, consideramos como la m&s auténtica la consignada en el -
Digesto, la cual se refiere a un sector determinado del patrimo--

nio domé&stico, o sea, los famuli, es decir, los esclavos. (7)

(6) Sohm, Rodolfo. Op. Cit. P4g. 280,
(7) D. 50, 16. 195



Se puede entender a la familia civil como a las personas-
colocadas bajo la autoridad de un jefe Gnico y que estdn ligadas
por la agnatio. Dicho en 6tra forma, es el conjunto de personas
unidas por el mismo vinculo de patria potestad, siendo agnados -
los individuos que por lo menos convivirfan de perdurar su ascen
diente comin.

Como veremos en el capitulo II, el matriarcado es la pri-
mera forma conocida de familia; pero en el derecho romano encon-~
tramos, desde sus comienzos, un sistema estrictamente patriarcal.

"El nexo gque mantenfa esta comunidad es el parentesco por
l{nea paterna y su base reside en la relaci6n jurfdica de patria
potestad que puede originarse artificialmente por adopcién y con
ventio in manum (ajuste de la mujer .al poder del marido), y, des
truirse por medios jurfdicos, como en el caso de la capitis de -
minutio minima". (8)

La familia cognaticia representa el linaje y no la casa:-
cognatio es el parentesco en la comunidad de sangre. Represen--
tante del principio cognaticio es la madre, como del agnaticio -
el padre. En la cognacifén no 'se distingue entre vinculo materno
y paterno, Deécansa sobre vinculos naturales, no sobre una felg-

cién escuetamente jurfdica, como tampoco puede crearse o extin--

(8) Sohm, Rodolfo., Op. Cit. P&g, 280.



guirse artificialmente, hasta poco antes de que se fundieran am-
bhas.

La cognatio es el parentesco natural o de sangre aceptado
desde Justiniano y al que el pretor puso en contraposicifn al --
del Derecho Civil.

En cuanto a la patria potestas (patria potestad), exclusi
vameﬁte pertenece al jefe de la familia sobre los descendientes~-
éue forman parte de su familia civil, la cual solo puede ejercer
la un ciudadanc romano sobre otro ciudadano romano, potestad és-
ta privativa‘del hombre. Pater Familiae (padre de familia), de-
signa por tanto a un romano libre y sui iuris (persona no someti
da a la potestad de otra), es decir, una persona, independiente-
mente de estar casada o de tener descendientes.

S6lo el paterfamilias tiene plena capacidad de goce y ejer
cicio. l,0s miembros de su domus (casa) dependen de é1.

Las relaciones mis importantes entre los paterfamiliasvy
los diversos miembro; de su domus son:

a).~- La manus (potestad) que puede tener sobre su esposa
y sus nueras; y

b) .- La patria potestad que ejerce sobre sus hijos y nie
tos.

A la segunda clase de relaciones ya nos hemos referido, -
pero a las primeras, por ser necesario su estudio para los fi--

nes propuestos en el presente trabajo, vamos a ocuparnos a con-



tinuacién,

La manus es una potestad del paterfamiliar a la cual es -
tan subordinadas tanto la esposa como las nueras, es decir, es ~
una potestad modelada bajo la patria potestas, finicamente aplica
ble a las mujeres, (manus mariti, potestad del marido); se veri-
ficaba en tres modos por confarreatio (confarreacifn), coemptio-
(venta o por usus (uso). Podfa ser constitufda por matrimonio,
an cuyo caso pertenecerd al marido o al ascendiente que tenga la
patria potestas; por fiduciae causas, de carScter temporal, para
producir.determinados resultados, podfa combinarse con el matri-
monio,

El matrimonio celebradoc en la forma de confarreatil, se -
hacfa en honor de Jipiter, con determinadas ceremonias y palabras
solemnes, por cuyco medio se consagra formalmente la comunidad de
ritos y de vida entre los clnyuges hacia la sacra privata dei ma
rido (religién familiar); pero esta celebracibn familiar de ca--
récter formal, se debe al elemento conventio in manu y no al ma-
trimonio. Era ;eservada a los patricios,

La coemptio, fué §robab1emente para los plebeyos, debido-
a que no podfan contraer matrimonio por confarreatio. Consiste-
en una aplicacién derivada de la mancipatio, especie de compra -
de esposa, gracias a lo cual la mujer cae in manu (en potestaé).
La venta la hace el paterfamilias si la mujer es alieni iuris -~

(persbna sometida a la potestad de otro), o'la autoriza él tutor
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sl es suis iuris (personas no sometidas a la autoridad de otro.

El usus, por el cual una mujer, por el hecho de convivir-
con su marido durante un afio daba a éste la manus. Si la mujer-
no deseaba pertenecer a la domus de su marido, debia participar-
en las fiestas religiosas de su antigua familia para demostrar -
su sujecién al poder de ella, (usurpatio: interrupci6n de la ~-—-
prescripcifn adquisitiva), considerando el matrimonio celebrado-
sinemanu (sip potestad).

"La manus establecida fiduciae causa (como garantfa), sur
ge como una especie de coemtio sobre una mujer sui iuris y el --
que la reciben se compromete a manciparla a una persona que la -
manumitird vindicta (proceso simulado para obtener la libertad -
del esclavo), en virtud de un contrato de fiduc&a y a restituir-
le sus bienes". (9)

con esta forma se protegfa a la mujer para que pudiera hg
redar y no tuviera la molestia de la sacra privata, para desem--~
barazarse de la tutela de sus agnados y para poder testar.

La patria potestad estaba reservada al padre © abuelo y -
solo era conferida a los ciudadanos romanos, normalmente duraba-
hasta la muerte del paterfamilias, su potestad, se ejerce desde-

tres puntos de vista: el padre de familia es el jefe del culto -

doméstico; el hijo de familia no podia ser titular de derechos -

(9) Bravo Gonz&lez, Agustin. Op. Cit. P&g. 117
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propios, todo lo que ellos adquieran entre a formar parte del pa
trimonio del paterfamilias;

“Como fuentes de la ‘patria potestad, el derecho romano se
fiala una natural y general, al lado de tres artificiales y excep
cionales, entre las cuales la legitimacién requiere, empero, un-
fundaménto natural", (10)

La primera, la mds importante fuente de la potestad pater
na, son las iustas nuptilas (matrimonio legal), la ley confiere -
al marido la patria potestad sobre los hijos procreados dentro -
de legfitimo matrimonio. "Facilita la prueba de la paternidad la
presuncién jurfdica de que los hijos nac¢idos durante el mat;img-
nio lo son del marido. Tal presunci6n, sin embargo, hdllase su-
jeta, en Derecho Romano, a dos limitaciones: la.-~ S6lo se consi-
dera procreado dentro de matrimonio al hijo que nazca después de
los ciento ochenta y dos dfas de contrafdo aquél (séptimo ﬁénse)
y antes de los tres;ientos de su disolucibn; 2.- Se trata de una
simple praesumitio iuris, (presuncién de derecho), cuyo objeto -
es dnicamente facilitad la prueba, y que, con ello, admite demos
tracién contraria". (1l1)

Los hijos nacidos fuera de matrimonio no entrdn en la pa-
tria potestad de su progenitor.

La prueba de la filiacién requiere: comprobacién mediante

{10)  Floris Margadant $. Guillermo. Op. Cit. Pég. 138
{11) Schm, Rodolfo. Op. Cit. Pag. 296.
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los registros piblicos de nacimiento; comprobacién de constante -~
posesién de estado de hijo legfitimo y, la prueba testimonial.

La legitimacién presupone una relacifn natural de padre a-
hijo, pero que excluye la posibilidad de una idea de potestad pa-
terna adquirida por efectos del nacimiento, Constituye una mane-
ra de obtener la potestad paterna sobre los hijos naturales y pue
de constituirse por el subsiguiente casamiento de sus padres o me
diante declaraci6n de legitimidad hecha por el poder pGblico, en~
caso de ausencia de hijos legfitimos.

Mas‘de un siglo después de la legitimacién por matriminio-
aparece la legitimacién por oblatio de la curia (cfrenda). Se --
inspir6é en la dificultad que presentaba el reclutamiento de la cu
ria debido a la penuria del fisco., Permitfa al padre que tuviera
;n hijo natural legitimarlo ofreciéndolo a la curia para recaudar
impuestos.

La adopcifn: "Es un acto solemne que hace caer a un ciuda-
dano romano, bajo la potestad de otro ciudadano romano, estable--
ciendo entre ellos artificialmente las mismas relaciones civiles~
que hubieran nacido de la procreacifn ex iustis nuptiis" (a causa
de matrimonio legftimo). (12)

"El adoptado puede ser un paterfamilias, que es el caso de

la adrogacién -adrogatio- o un filius familias -adoptio en senti-

(12) Bravo Gonzdlez, Agustin, Op. Cit. P&g. 120,
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do estricto-. En amﬁés cagos sufre el adoptado una capitis de ~
minutio minima, puesto que cambia de familia agnaticia". (13)

Durante su vigenci;, la adrogaci6n sufre varias transfor-
maciones, inicialmente estaba reservada a los paterfamilias, pe-~
ro a partir de Antonio Pio se permiti6é la de impdberes. El nue-
vo paterfamilias obtiene, ademds de la patria potestad sobre el-
adrogadc y sus descendientes, su patrimonio, pero, posteriormen-
te Justiniano dispuso que solo tuviera el usufructo sobre ellos,
quedando la nuda propiedad sobre el adrogado.

La adopcién ~en sentido estricto- se crea con posteriori-
dad a las doce tablas, es un acto jurfdico especial de caricter-
privado, por cuyo procedimiento el paterfamilias adquirfa la pa-
tria potestad sobre el filiusfamilias de otro ciudadano romano.-
Este {ltimo debfa dar su consentimiento para ello, por medio de
tres ventas fictic%as, con Justiniano, basta la declaracifn de -
ambos paterfamilias para que se perfeccione la adopcibn, pero el
hijo debe Aar su consentimiento, de lo contrario, su resistencié
invalida el acto.

Tratandose de un menor, se le otorgaba la patria potestad
al adoptante, pero el adoptado no pierQe sus derechos sucegorios

en su antiqua familia.

Al hablar de las fuentes de la patria potestad, dijimos -

(13) 'Sohm, Rodolfo. Op. Cit. P4g. 296.



4

que la mas'importante era las iustae nuptiae, es decir, se tenia
el matrimonio como el fundamento de la familia. De esta manera-
la legislacién romana considerdé la verdadera esencia de la rela-
ci6n familiar al instiguir el matrimonio.

Los requisitos de validez del matrimonio son: la pubertad
para ambos; en el hombre para engendrar y en la mujer para conce
bir; el consentimiento de los contrayentes; el consentimiento --
del paterfamilias o en su defecto la potestad del magistrado a -
fin de forzar el consentimiento del padre que se opusiere. sin mo
tivo fundado al matrimonio de su descendiente, otorgada por la -
Ley Julia, y: el connubium, es la aptitud legal para contraer --
las justae nuptiae.

Pueden reunirse los requisitos, pero no puede celebrarse-~-
por existir impedimentos que resulten del parentesco, de la afi-
nidad, del adulterio, por rapto, por razones politicas, de orden
social, etc.

Los efectos del matrimonio respecto de los cbényuges, se -~
hacen consistir en la mutua fidelidad; la esposa tiene el dere--
cho‘y el deber de vivir con el marido; se deben mutuamente alji--
mentos; prohibicifn para hacerse donaciones, a la esposa para =--
ser fiadora de su esposo, restriccibn para entablar accién por -
robo, en caso de quiebra o concurso los bienes de ambos entran -

en la masa.

De los efectos del matrimonio respecto a los hijos, se --
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desprende que toman el nombre, domicilio y condicifn del padre.

El paterfamilias tuvo el poder de romper el matrimonio de
los sometidos a su autoridﬁd, Antonino y Marco Aurelio lo cesa-
ron,

Otras formas de disolucifn del matrimonio son: la escala-~
vitud como pena del Derecho Civil; por cautividad de uno de los-
cbnyuges, por muerte de uno de los esposos, por divorcio, o sea,
ruptura voluntaria del laso conyugal (bona gratia), per mutuo --
consentimiento o por repudio de uno de los cényuges (repudidm).-
A partir del Bajo Imperio, se convierte en modo ordinario de di-
solver el vinculo conyugal.

"S6lo mis tarde, en la Edad Media, el derecho canbénico ~--
continda con éxito la lucha contra el divorcio, declarando que -
el matrimonio es indisoluble por naturaleza. De esta opinibn, -
en nuestra época, se va apartando un pafs de otro, por la actual
secularizacitn del Aerecho @atrimonial". (14)

Se tomaba por concubina aquella con quién el matrimonio es
taba vedado. Augusto fué quién sancion6 legalmente esta figura,
considersndolo como un matrimonio inferior. Se distingue de las
iustae nuptiae por la intencifn de las partes, pero sin nada des

honroso.

Se contrae sin las formalidades de las iustae nuptiae,'~—

(14) ‘ Floris Margadant S. Guillermo. Op. Cit. Pdg. 149.



16

siendo necesaria la pubertad de las partes y no requiere el con-~
sentimiento del paterfamilias, pero no podfan contraerlo los in-~
capacitados para contraer las iustae nuptiae,

Desde Constantino se reconoci6 un lazc natural entre el -
padre y los hijos nacidos del concubinato a los cuales, el padre
pudo legitimar atribuyéndoles la nueva denominacifn de liberi na
turalis.

Esta unién produce la cognacién o parentesco natural en--
tre el hijo, la madre y los parientes de la madre. Justiniano -
dis, como efecto de la filiacién natural, la obligacién de dar -
alimentos y determinados derechos de sucesidn.

El matrimonio sine connubio (sin capacidad para contraer-
matrimonio con ciudadano romano} o matrimonic del derecho de gen
tes, es el celebrado eﬁtre dos personas libres, de las cuales una
no es romana., Es superior al concubinato; pero inferior a las -
iustae nuptiae. Los hijos de este matrimonio, son cognados de -
la madre y de los parientes de la madre, nacen sui iuris y siguen
la condici6n materna; el marido puede seguir el adulterio de la-
mujer. El matrimonic sine connubio puede transformarse en ius--
tae nuptiae, del mismo modo que este se transforma en aquél, ---
cuando uno de los conyuges pierde el derecho de la ciudadania.

El contubernio es la unién de dos esclavos, o de dos per-
sonas, de las cuales, una es esclava. Por lo general se daba en

tre esclavos, pues la severidad de la legislacién lo hacfa casi-
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imposible para las mujeres libres. Bajo Constantino, se castiga
ba con la pena de muerte, el contubernio con esclavo propios.

El régimen patrimon&al del matrimonio romano, es a nues--
tro juicio, el antecedente mds remoto del actual patrimonio fami
liar. En el Derecho Romano, las relaciones existentes entre los
cbnyuges eran: la separaci6n total que resulta del matrimonic si
ne manu, Siempre y cuando &ste no se conviene con un contrato de
sociedad, una sociedad parcial o total gue puede resultar de un-
contrato respectivo entre los cényuges y la concentracifén de to-
do el paErimonio de los conyuges en las manos del marido, como -
resultado de un matrimonio cum manu". (15)

A partir de Augusto, el esposo tiene la facultad de exi--
gir que la mujer aporte determinados bienes para el sostenimien-
to del hogar. Si la esposa es sui iuris y posee un patrimoniq -
propio, puede conservar la administracién de estos (paraphérna:
bienes parafernales), o hien, puede encomendarla a su espoéo, me
diante un mandato revocable, el cual responder8 hasta el limite-
de la mala administracién de los mismos,

‘"La dote puede tomar la forma de una entrega {datio dotis:
bienes dotales), una promesa (dictio dotis: promesa de dote) o -

la remisién de una deuda a cargo del marido. Podfa proceder del

matrimonio del paterfamilias, de la esposa misma o de terceros,-

(15) 'Margadant Floris S. Guillermo. Op. Cit. P&g. 150.
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en cuyo caso hablamos de dos adventitia (dote constitufda para -
la mujer). La dote entraba en &l patrimonio del marido o de su-
paterfamilias", (16)

Generalmente era devuelto al padre‘dé ella a la mue;te de
la esposa, o en caso de disoluci6n del matrimonio, por muerte --
del marido o por divorcio a la esposa. A fines de la Repiiblica~
el Pretor crea la actio rei uxoriae (accibn de restitucibn de do
te cuando no se habia celebrado estipulacibn), concediendo a la-
esposa repudiada accién para recuperar su dote, ya que durante -
el matrimonio se habfan tomado providencias respecto a su admi--
nistracién,

Habia donaciones hechas a la mujer, antes del matrimonio-
(ante nuptiae), y durante el matrimonio, (donatio propter nup---
tiae).

Para concluir nuestro estudio sobre la legislacifén fami--
liar en el derecho romano, vamos a ocuparnos de la tutela y la -
curate la. La primera para los impuberes, la segunda para los -
gue habiendo alcanzado ya la pubertad, tienen su capacidad de --
obrar limitada,

La tutela podfa ser testamentarfa, legfitima y dativa. ILa

Tutela testamentaria es aquella'por la cual, el testador nombra-

tutora sus hijos impfberes: la legftima se daba en defecto de la

(16) Op. Cit,
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testamentaria, la ley llamaba a los cognados y gentiles, estos,~-
en ausencia de los primeros: la dativa tiene lugar en defecto de
las anteriores, o cuando hay necesidad de nombrar un tutor cer--
tae causas (para cierta causa).

Tratdndose de menores de siete afios, el tutor debfa reali
zar lbs actos juridicos, en los que el pupilo tenfa interés, me-
diante la gestio negotiorum (gestién de negocios), en tales acg--
tos, las consecuencias repercutfan en el patrimonio del tutor en
virtud de no tener la representacién directa del pupilo,

Ef cuanto a los impiliberes, el tutor podfa desempefiar su -
cargo por medio de la gestio negotiorum o la auctoritas interpo-
sitio (intervencién del tutor). En la primera, el tutor como ad
ministrador, juega el papel de parte, pero en el fondo se juega-
los intereses del pupilo. Por el contrario, en la segqunda, los-
actos se realizan en presencia de ambos“y el pupilo actdia perso-
nalmente, como acto.reflejo de éllo, las consecuencias de dichos
actos producfan sus efectos en su propio patrimonio.

Esta institucibn, en un principio surge para proteger el-
interés de los familiares, mis que el de los incapaces, paulati-
namente, se va convirtiendo en un cargo en beneficio del pupilq,
es decir, de asunto familiar, la tutela se convierte en materia-
pGblica.

Se protégié con una actio tutelae (acci6n de tutela), en-

favor del pupilo, asf como un conjunto de medidas preventivas de
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entré las cuales destaca la obligacifn de invertir, so pena de -
indemnizar al pupilo.

La tutela se extingue cuando el pupilo llega a la mayor--
rfa de edad, cuando incurre en esclavitud, cuando muere, guando-
pierde la ciudadanfa, cuando canbia de familia; cesa por parte -
del tutor, cuando muere, cuando llega el término o la condicién-
se realiza, cuando el magistrado acepta su excusa, por capitis -
diminutio minima, cuando es destitufido por suspectus (sospecho--
s0), en este caso existen dos cagos de destitucibn, simple, en ~
el caso de gue el tutor sea inh&bil, y la aprobiosa que es el ca
80 en el cual el tutor resulta desleal.

La curatela, es una carga pfiblica establecidé para prote-

-ger a las personas, cuando no pueden hacerlo por si mismas, aun-
que cuenten con la mayoria de edad, es decir, se da para el cura
dor quién se ocupa de los bienes y de la persona fisica del inca
padz, sea puber o sui iuris, afectados de locura o interdictas --
por prodigalidad.

Posteriormente fué extendida a los sordos, mudos, mente -~
capti y a los enfermos graves; pero generalmente a los menores ~
de veinticinco afios y excepcionalmente a los pupilos.

La cura furiosi (ciudado del loco)}, se aplicaba al hombre
cuyos trastornos mentales se manifiestan por ideas extravagantes,
y sin hilacifén, pero tiene intervalos ldcidos. La cura prodigi,

se da contra quién dilapida sus bienes heredados de los padres -
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u otro ascendiente patérno.'

El pretor incluyé como innovaciones: asimilar a los furig
si, a las personas cuya locura es permanente, extendiendo la cu-
ratela a los sordos, a los mudos y a los que una enfermedad gra-
ve les impida administrar sus bienes; se tiene pr6digos a todos-~
quienes despilfarran sus bienes, sea cual fuera su procedencia;-A
el curador honorario) se les impuso a los locos y prodigOs caren
tes de parientes.

A los menores de veinticinco afios se les di6 una protqg-;
cién especial.

La in integrum restitutio, se crea por el pretor para }os
casos en 1os cuales el menor sufre una lesién en sus intereses, -
por virtud de este beneficio, sus actos, aunque vdlidos en dere-
cho civil, podfan ser rescindidos. Posee una doble condicibn, -
que se hayalsufrido una lesi6n y no disponer de otro recurso. De
be pedirse hasta u; afio Gtil a partir de la mayorfa de edad.

Con Marco Antonio, todo piber recibif6 un curador permanen
te, sin importar su sexo, cuando el menor recibe las cuentas de-
la tutela, cuando el menor tiene un proceso, cuando el menor es-
acreedor o su deudor lo exige para evitar la in-integrum restitu
tio (volver las cosas a su estado anterior),

Puede tener curador el impGbero en tutela, cuando el cupg

dor suple al tutor por excusa de ésta, cuando apela el tutor so-

bre una excusa rechazada, cuando el tutor tiene un proceso con--
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tra su pupilo; cuando el tutor es incapaz aGn siendo fiel,

El curador debfa hacer un inventario de los bienes, esata-
ba prohibido enajenar los predios rfsticos y suburnados de los -
sujetos a curatela, el crimen suspecti tutoris vel curatoris ---
(crimen del tutor o curador sospechoso) de las Doce Tablas, era-
una garantfa del menor contra el curador, la negotiorum gestorum
directa, era la obligacifén del curador, de rendir cuentas, corre
lativamente a esta obligaci6n, el curador tuvo la accién contra-
ria, para obtener el reembolso de los gastos-efectuados durante-
la'curatela.

Tanto en la tutela, como en la curatela, el menor tuvo el
pqi&ilegium exigendi (privilegio de exigir), la hipoteca té&cita,
is actio ex stipulatu (accién de estipulacién), dimanada de la -
satisdatio (caucién), la accibn subsidiaria contra los magistra-
dos que aceptaban fiadores insolventes en la fianza y, finalmen-
te, la in integrum restitutio.

Por tanto, estamos en posibilidad de hacer las siguientes
conclusiones: en Roma nace jurfdicamente el patriarcade y junto-
a &1, surge el concepto de familia, aunque &sta puede ser agnati
cia y cognaticia, la patria potestad la ejerce el jefe de fami~-
lia, esta es una potestad reservada exclusivamente a los ciudada
nos romanos varones y puede aplicarse a las mujeres desde tres =~
puntos de vista, por confarreatio, coemptio o por usus; la prime

ra fuente de la potestad paterna es la iustae; los hijos nacidos
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fuera de matrimonio no entran en la patria potestad de su proge-
nitor; la legitimacién presupone s6lo una relacibn de padre e hi
jo: la adopcibn reviste do; formas, la adrogaci6én y la adopcién-
en sentido estricto; desde el derecho romano, se regula el régi-
men patrimonial del matrimonio; la tutela podfa ser testamenta--
rfa, legftima o dativa; la curatela se da por varias circunstap-
cias, hasta convertirla en una carga pfiblica.

Como hemos visto, las instituciones familiares, son des--
de la antigua Roma, hasta nuestros dfas, figuras juridicas de ~-
identica terminologf{a, ain cuando en la actualidad, gracias a las
nuevas ideas de los tratadistas modernos, se va notando una evo-
lucibn palpable, consecuencia de una mejor sistemitica; pues, ac
tualmente se omite figuras consideradas obsoletas o cadicas, pa-
ra dar paso al Derecho Familiar, el cual sin ocultar sus antji---
guas raices provenientes del derecho romano, demanda su divercio

del Derecho Civil, para erigirse como un apéndice del nuevo Dere

cho Social.

2.~ EN LA LEGISLACION ESPANOLA.

En Opinién de Calixto valverde, "Familia y Derecho de Fa-
milia son dos ideas distintas que se complementan. La primera -

es el hecho y su regulacién jurfdica el segundo". (17)

(17) valverde y Valverde, Calixto. Tratado de Derecho Civil Espa
flol. Ed. Talleres Tipogrdficos Cuesta. Valladolid, Espafia. 1921,
T. IV. P&g. 5.
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Sostiene lo anterior apoyado en la relacidén existente en
tre la familia y el parentesco, pues, como él dice, no puede po-
nerse en duda la influencia que ejercen en el derecho las rela--

“ciones familiares, por lo que al hablar de la situacifn de lf fa
milia lo haée en los siguientes términos:

"La familia constituye un estado civil, y como es consi--
guiente, las relaciones jurfdicas que corresponden a los indivi-
duos que la forman, varfian segfin la posicién que cada uno de ---
ellos ocupe en ella. La capacidad de las personas esta visible-
mente influfda por la constitucién de aquélla, pues hay pocos -~

hombres que no pertenecen a una familia determinada sea &sta le-

-Familia en sentido estricto es, seglin Messineo: "El con--
junto de dos o mds personas vivieﬁtes, ligadas entre sf por un -
vinculo colectivo, recfproco e indivisible de clnyuge, de paren-
tesco y de afinidad, constitutivo de un ‘todo unitario. Frente-
a este concepto estricto de la familia, en un sentido mds amplio,

. 8e incCluyen, en 15 familia, segfn el mismo autor, personas difun
tas (antepasados) o meramente concebidas (naciturus), para signi
ficar la familia como descendiente o continuidad de sangre; o en

otro sentido, las personas unidas entre sf, por un vinculo legal

(18) valverde y Valverde, Calixto, Op. Cit. T. I. Pdg. 359,



de parentesco.de‘sangre.y‘éonatituye la familia civil“. (19)

El Derecho de familia se basa en el concepto que sz ha ex
puesto en sentido estricto, esto implica una dobie exclusibn de-
ciertas relaciones asimiladas a los familiares. De una parte, -
las que no derivan de las reiaciones de la procreacién dentro --
del matrimonio, o sea de la llamada ilegftima; de otra, las pro-
cedentes de la llamada familia c¢ivil o adoptiva. "S6lo por el ma
trimonio se dan efectos plenos, caracteristicos de vinculo famj-
liar, que ponen en relacifén a todo un grupo de personas por la -
afinidad ‘o consanguinidad®". {20}

Pero también producen relaciones asimiladas a las familia

res la familia ilegftima y la adoptiva, es decir, la familia na-
tural y la familia civil. \
En sentido subjetivo, cita Clemente de Diego, "Derecho Fa
milia es el derecho gque a la familia toca desenvolver en la vida,
el conjunto de atriﬁdtos y deberes que a los miembros familiares

que en concepto de t&les corresponde. En sentido objetivo, es -

el conjunto de reglas que presiden a la constitucidén, existencia

y disolucifn de la familia".

En el derecho moderno, se considera a la familia dentro -’

{19) Messineo, Francisco, Manuel de Derecho Civil y Comercial.

' Ed. Jurfdica Europa-América. Bs.As. 1954. T, II. P4g. 27.
(20) Espfn Canovas, Diego. Derecho Civil Espafiol. Ed, Revista -
: de Derecho Privado. Madrid. vol. IV. P&g. 4.
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de su propia sustantividad, como entidad social que tiene pfqpios
derechos en relaci6n con sus fines. Por esto puede ser considera
do como un derecho social, que tiene por objeto el estudio de la-
_sociédad familiar en su aspecto juridico.

Expone la institucién en si misma, en su estructura y vi--
da, en cada uno de los circulos fundamentales:-conyugal, paterno-
filiél y parental que la constituyen. Aunque la familia es otra-
de las instituciones que‘originalmente no peréenecen al derecho;
este no hace m&s gue regularla en determinados aspectos.

*La familia surge, como vemos, en la unifn de dos seres,~
y se completa mediante el desdoblamiento de la personalidad del-
‘matrimonio por reproduccién, continuando luego en la serie de las

‘ generaciones'por medio del parentesco", (22)

De aquf que tenga dos sentidos: uno lato, que comprende -
. las relaciones conyugales, paternales y filiales y parentales, -
dando origen a las instituciones como el consejo de familia, tu-
tela, legftimacién, sucesifn intestada, y otro estricto, que com
prende s6lo al organismo social y total cohpuesto de cényuges, =~
padres e hijos,

Las relaciones familiares, empezando por las conyugales, -
se desdoblan en dos cléses: personales y econémicas, segiin que -

tengan por objeto la persona o los bienes de los miembros de la-

familia.

{22) Clemente de Diego, Felipe. Op. Cit. P&g. 436.



27

~La necesidad de un patrimonio propio de la sociedad conyu
gal se debe a que teniendo fines propios que cumplir, estos re--
claman medios econfmicos adecuados,

Una vez constitiida produce relaciones personales, que ~--
son de poder y de amor; de sumisidén, respeto y obediencia; de abp
negacibn y sacrificios mutuos, cuando son exigidos por la necesi
dad; exigen una regla una autoridad.

Las relaciones parentales no constituyen familia en senti
do estricto, pues la falta la perfecta indentificacién y solida-
ridad, el hogar comidn, pero se originan por generacibn; Tutela,-
Sucesibn intestada Impedimentos.

Las relaciones cuasifamiliares, formadas a imitaci6n de -~
las anteriores y en defecto de ellas, tienen carécter supletorio
con una mayor intervencién del poder social, al cual organiza ta
les instituciones protectivas en interés de quienes no se bastan
a si mismos y no tienen aquellos medios naturales de proteccifn.

En relacién a la idea que guardan la familia y el Derecho,
Espin Cénovas dice: "Existencia de un derecho para la familia, -
este derecho puede ser entendido en un doble respecto: o le mira
mos en relacién con la familia o con sus miembros en calidad de-
tales, en relacién subjetiva o le miramos en si mismo en cuanto-

norma reguladora de las relaciones familiares". (23)
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Surge el problema, si el Estado abdica por completo como-
6rgano supremo del derecho, y deja a las familias pleno e intac-
to su cifrculo jurfdico, o si entra a dictar sus leyes y normas -
obligatorias. En su esfera interna, habrd de garantizar su cum-
plimiento e integridad en su aplicaci®n, interviniendo directa--
mente cuando haya transgresidn, respecto a la externa, ha de re-
conocer la personalidad de la familia, favorecer y coadyugar'al—
cumplimiento de sus fines,

Los derechos subjeti&os de la familia, son los que toca -
ejercitar a la familia, como personalidad del orden social.

Al hablar de los caracteres del Derecho de Familia y su -
posicifn en la sistemftica del Derecho, Espin Cénovas, manifiesg-
ta: "La Familia, al estar requlada por el derecho, es una insti-
tucién jurfdica, pero ante todo es una instituci6n social basada
en el matrimonio y la patria potestad sobre los hijos.

Pueden quedarse sin aplicacibn, por ser mas fuerte la vi-
gencia social de estas normas que la vigencia formal de las nor-
mas jurfdicas.

El fondo predominantemente &tico de la familia, como ins-
titucibn social, repercute en su organizacibén y regulacién jurf-
dica. BEsta es la primera y mas destacada caracteristica del De-

cho de Familia". (24)
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Como organizacién polftica, se le ha considerado como el-
fundamento del Estado, como un ndcleo politico embriopario. pPor-
esto, el Estado no puede abandonar las instituciones familiares,
a las cuales ha de regular y vigilar, dado el evidente interés -~
general de las mismas por lo tanto, los derechos que conceden --
son de interes general, inalienables, irrenunciables e imprescrip
tibles.

Por lo gue concluye el autor en cita, su exposicién del -~
¢*derecho de Familia, se basa en las relaciones matrimonialeé,'gg—
ternofiliales, parentales, cuasifamiliares y tutelares.

Los sistemas matrimoniales que han tenido vigencia en el-
derecho espaﬁdl, son los siguientes:

a) .~ Matrimonio Canénico.

b) .~ Matrimonio Civil Ubligatorio.

¢) .- Matrimonio Cafibnico y Civil Subsidiario.i

d) .- Matrimohio civil Obligatorio,

Sistema matrimonial vigente en Espafiol; el concordato ce-
lebrado éntre Espafia y la santa Sede el 27 de agosto de 1953, se
ha regulado por las siguientes disposiciones,

a).- "El estado espafiol reconoce plenos efectos civiles -
al matrimonial celebrado segdn las normas del derecho canbénico,.-

Art. XXXIII" (25).
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b) .~ El1 estado espafiol reconoce la competencia exclusiqg-.
mente de los tribunales y dicasterios esclesfasticos en las cau-
sas referentes a la nulidad del matrimonio y a la separacifn de-
los c6nyuges, en la dispensa del matrimonio rato y no consumado-
y en el procedimiento relativo al privilegio Paulino., Art. XXIV.
nim. 1", (26)

c) .~ En yeneral todas las sentencias y decisiones en via-
administrativa y decretos emanados de las autoridades eclesiisti
ca en cqalquier materia, dentro del &mbito de su competencia, =--
tendrén tribunales efectivos en el orden civil cuando hubieres -
sido comunicados a las competentes autoridades del Estado, las -
cuales prestardn adem8s el apoyo necesario para su ejecucibn, --
Art. XXIV nim. 4" (27).

El c6digo Civil Espafiol de 1888, actualmente en vigor, si
guiendo los principios del derecho can6nigo establece: siendo el
matrimonio un sacramento consagrado por un representante de Dios,
no puede disolverse por voluntad del hombre; rechaza el divorcio

-wvincular, estableciendo en su artfculo 52, el matrimonio s6lo se

disuelve por la muerte de uno de los c6nyuges, y en su artfculo-

104, el divorcio s6lo produce la suspensién de la vida comdin de-

los casados.

(25) E. C&novas, Diego. Op. Cit. p#&g. 25.
(26) oOp. Cit,
(27) 1Ibidem.
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“La Ley del Divorcio del 2 de marzo de 1932, tuvo vigencia
hasta 1939, o0 sea el tiempo de duracién de la Repiblica". (26)

En relacién al ejercicio de la patria potestad, Castan To-
befias apunta, “coﬁ objeto de que la patria potestad, vista como ~
delicada funcién, no esté abandonada al arbitrio y posible abuso-
de los padres, las legislaciones modernas (principalmente 15 de -
los pafses germidnicos), someten a la inspeccién del Estado, ejeg;
cida a veces por una autoridad pupilar" (29).

Valverde y Valverde, al hablar de la patria potestad, la -
define en-los siguientes términos: “"Es un complejo de derechos -y
deberes de los padres para con los hijos y de estos para con los-
padres" . (30)

La facultad de corregir a los menores de acuerdo con el cé
digo Civil espafiol, puede resumirse del artfculo 156 y demds rela
tivos en el siguiente sentido: los padres tienen el derecho de co
rregir y castigar mésuradamente a sus hijos, solicitar el auxilio
de los tribunales o autoridades gubernativas en apoyo de su auto~
ridad, ya en el interior del hogar doméstico, ya para la deten---
ci6n de los hijos en establecimientos de instruccién o institucio
nes que legalmente autorizadas los recibieron; tendradn asi mismo, :

derecho de reclamar la intervencién del Juez Municipal para impo-

(28) Espin Cdnovas, Diego. Op. Cit. Pdg. 25

(29) Ccastan Tobeflas. J. Derecho Civil Espafiol. V. I. T. I. ed -
Reus, 4a. Edici6bn, Madrid. pag. 247

(30) valverde y valverde, Calixto. Op. Cit. Pdg. 470.
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ner a sus hijos hasta un mes de detencién en el establecimiento -
correccional designado al efecto, bastando la orden del padre o -
de la madre con el visto bueno del juez, para que la detencibn se
realice.

En la legislaci6n espaffola las fuentes de la patria potes
tad son las siguientes: el matrimonio, la legislacibn, que puede
ser como consecuencia del matrimonio o por sentencia y la adop--
cién.

Para desempeflar la tutela y la curatela, por ser cargos -
piblicos habia obligacién de depositar fianza para garantizarlos;
los locos y los pr6digos tenian el beneficio de nombrarles un cu
rador. Estas instituciones segufan a las del derecho romano, su
ejefcicio terminaba por: destierro, muerte, cautiverio, excusa -~
legitima y mayor edad.

Resumimos nuestra opinién en los siguientes términos: En-
la época anterior al concilio Tridentino, la iglesia cat6lica no
imponfa formalidad alguna a la celebracién del matrimonio, pero-
posteriormente, mand6 observar la forma exclusivamente religioéé:
Este sistema tradiciénal, ha quedado truncado en dos ocasiones, -
primero, por virtud de la declaraci6n de libertad de cultos pro-
clamada por la constituci6n de 1886, y la segunda, como consg---
cuencia de la proclamaci6n de la Segunda Repfiblica el 9 de diciem
bre de 1931, la cual prohijé por ley del 28 de junio de 1932 la~-

implantaci6n del matrimonio civil obligatorio,



33

Al seguir los principic del derecho canénico, el derecho -
espafiol, niega la posibilidad de disolver el vinculo matrimonial-
por voluntad del hombre, esgableciendo el divorcio con el dGnico -
efecto de suspende; la vida comin de los casados; por lo que se -
refiere a las demd@s instituciones del derecho familiar, contindan
casi en su totalidad los lineamientos establecidos por el derecho
romano.,

¢) .~ EN LA LEGISLACION FRANCESA.

En concepto de Marcel Planiol. la familia es: " El conjun-
to de personas que estén unidas por el matrimonio, o por la filia
ci6n, y también, pero excepcionalmente, por la adopcién" (31).

Es decir, para Planiol, la familia se compone de padre, ma
dre y aauellos hijos o nietos que habitan at@n con ellos.

Al hablar de la familia, los Mazeaud, los define, “La co--
lectividad formada por las personas que, a causa de sus viﬁculbs-
de parentesco consanguineos o de su calidad de cényuges, estén su
jétas a la misma autoridad: La cabeza de familia" (32).

El matrimonic es considerado como fuente perfecta de la fa
milia en virtud de que crea relaciones jurfdicas entre el padre y
la madre y entre &stos con sus hijos.

"El matrimonio es un contrato por lo cual el hombre y la -

(31) Planiol, Marcel. Tratado elemental de Derecho Civial. Ed.~
- José M, Ccajicar, Jr. Puebla, Méx., vol. III Pdg. 304.

(32) 'Mazeaud, Jean, Henri y Lebn. Op. Cit. Pags. 7-8.
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mujer establecen entre sf una unidn’que la ley sanciona y qﬁe no-
‘pueden disolver a su gusto". (33)

Antes del siglo X, la iglesia no pudo ejercer ninguna in--
fluencia sobre el régimen civil del matrimonio, pero desde enton-
ces y durante més de seis siglos, fué la dnica en legislar y juz-
gar sobre el matrimonio y las causas matrimoniales.

La iglesia no sabfa si el matrimonio resultaba del consen-
timiento de los esposos o de la cohabitacién, aunque mas tarde -~
los canonistas establecieron formalidades para facilitar la prue-
ba del consentimiento.

“Como consecuencia de ello encontramos la excomunidén pres-
crita por los cénones del Concilio de Letrdn de 1215, respecto a-
los matrimonios clandestinos. Posteriormente, en 1563, a instan-
cias de los trabajadores del rey de Francia y durante el concilio
de Trento se exigif que el consentimiento debfa expresarse en pre
senéia del pédrroco de la filigresfa de uno de los contrayentes, -
en caso contrario, eran considerados afectados de nulidad". (34)

La iglesia habfa dejado a la jurisdiécién laica los nego--
cios relativos a cuestiones puramente econé&icas del matrimonio,-

de donde se parti6 para conocer las controversias matrimoniales -

en general, Por medio de una serie de Ordenanzas Reales, el Esta

(33) Planiol, Marcel. Op. Cit. Pag. 329.
(34) planiol, Marcel. Ops. Cit. Pag. 380.
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.do fué haciefidose reconocer en esta materia,

“Una Ordenanza de 1556, permiti® a los padres desherédar—
a los hijos que se hubieseh casado sin su consentimiento; la Or-
denanza de Blois de 1579, se ocup6 de las formas de los matrimo-
nios" (35).

“Cuando la Reforma se desarroll$ en Francia, lds prores--
tantes siguieron la costumbre de casarse ante sus pastores. A -
partir del Edicto de Nantes, en 1508, se consideraron Validos és
tos matrimonios al igual que los cat6licos. Pero Luis XIV revo-
c6 de Enrique IV, Prohibiendo el ejercicio de la pretendida reli
qién reformada, los proteétantes no contaron con una forma legal
de matrimonio por mas de un siglo". (36)

Ante la demanda de los protestantes, el Edicto de 1787, -
ofreci6 a los catélicos la eleccibn entre una doble forma de ma-
trimonio ya ante el primer oficial judiciaL del lugar, sefiorial-
o real ante el cura de su domicilio, pero no en la iglesia,

El c6digo Napole6n, prohibi6 a los ministros de lbs cul--
tos, bajo sanciones penales, celebrar el matrimonio religioso --
sin el previo matrimonio civil.

Juén Jacobo Rouseau, preconizando la excelencia del esta-

do de naturaleza, transforma el matrimonio en una verdadera unién

(35) Op. cit. Pag. 381
(36) Op. Cit. pP&g. 382
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ibre, formada y disuelta a voluntad de los cényuges. Voltaire,-
también, por su parte ve el divorcio una necesidad natural.

*“si el prinecipio de libertad condujo a los revolucionarios
a admitir el divorcio, el principio de igualdad los llevé a reco-
nocer la existencia de una supuesta familia natural, junto a 1z
familia legitima al afirmar los derechos de los hijos naturales.-
Robespierre habia presentado un proyecto que confiaba al estado -
la educaci6n de los hijos, y Dantén declaraba, “Es tiempo de res-
tablecer ese gran principioc que parece desconocerse, el de que --
los hijos pertenecen a 1la Repiiblica, antes de pertenecer a sus pa
dres". (37)

En el articulo 7o0. de la Constitucién de 1791, se estipu--
la: "La Ley s6lo considera el matrimonio como un contrato civil®.

- 8in émbargo, Fué la ley de 20-25 de septiembre de 1792, la que ex

plic6 este principio, creando los oficiales del Registro Civil; -
mientras tanto, numerosos matrimonios se habian celebrado ante n¢
tario.

Ei c6digo NapoleSn, que originalmente era un conjﬁnto de -
36 leyes, las cuales fueron reunidas en un solo cédigo de 2281 ar
ticulos bajo el nombre de C6digo Civil de los Franceses, por ley-
de 30 de ventoso, Afio XII, o sea, 21 de parzo de 1804, fecha defi

nitiva en que se terminé este c6digo, mantiene una separacibn en-

{(37) Mazeaund, Jean, Henri y Le6n. Op. Cit. P&g. 33.
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tre las creencias y la reglamentacifn legal, en que se refiere a-
la organizacién familiar, pues se sigue considerando al matrimo--
nio como contrato civil.

El sistema francés actual, establece que el matrimonio es-
un contrato solemne, es un sistema mixto entre contrato e institu
cidén, esto es, no basta la voluntad de las partes, se requiere el
empleo de una forma especial es decir, se necesita la presencia -
fisica de los pretendientes y en la celebracitn del matrimonio, -
ante un oficial del estado civil con la prohibicifn para los mi--
nistrog.de los cultos de practicarlo antes del matrimonio civil.

. Se establecieron como requisitos para contraer matrimonio:
la diferencia de sexo, la aptitud fisica o pubertad, el consenti-
miento de los esposos y el de los padres.

Cuando los hijos nacen del matrimonid son légitimos, esté&n
unidos a sus padres por vinculos de maternidad y paternidad legi-
timos por lo que la filiacién legfitima necesita un matrimonio vi-
lido entre los padres, un vinculo de filiacién con el padre y la--
madre,

“Mientras que el analisié‘sanguineo, o cualquier otro medio
cientifico no permita, sino la prueba negativa, pere no la prue--
ba positiva de la filiaci6én, una diferencia fundamental opondrs -

el establecimiento de la paternidad". (38)

(38) Mazeaud, Jean, Henri y Le6n. Op. cit, Pag. 39.
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Para.los efectos de la prueba de la maternidad, el parto-
es un hecho que puede ser objeto de pruebas; en cambio, la pater
nidad deriva de la concepcibn de la que resulta una imposibili--
dad probatoria adn por el mero hecho de probar las relaciones en
tre los supuestos padres,

La paternidad legitima se prueba con el matrimonio, en --
cambio la natural, se deduce por presunciones, pero la primera -
admite prueba en contrario. La prueba de la paternidad y la ma-
ternidad naturales debe hacerse por separado, se debe probar, in
dependientemente el vinculo defiliaci6n con la madre por un la--
do, y con su padre por otro.

La maternidad legitima se prueba por medios judiciales o-
extréjudiciales, en este caso, se prueba con la pértida de naci-
miento del Registro Civil y con la posesisn de estado. El reco-
nocimiento o desconocimiento del estado civil no tiene lugar ---

cuando concuerdan la posesién de estado y la partida de nacimien

-~ to,

"El legislador ha tenido que favorecer al hijo nacido de-
una mujer casada con una presuncién legal de paterﬁidad, padre -
es quien de nuestra las nupcias, fundadas sobre la obligacién de
cohabitacién entre esposos y en el deber de fidelidad de la mu--

jer casada" (39)

(39) Mazeaud, Jean, Henri y Le6n, Op. Cit. P4g. 318.
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La filiacién natural, es el vinculo que une al hijo nacido
de matrimonio, con su padre por una parte, y con su madre por -—-
otra. No obstante que se.considera a la familia legiﬁima, como -
la Gnica y verdader§ familia, los padres naturales tienen obliga-
ciones respecto a los hijos.

La ley de 16 de noviembre de 1912, al limitar la investiga
cibn de la paternidad natural, la hace derivar del vinculo sangqi»
neo al cual es suceptible de ser probado por el hijo, aidn contra-
la voluntad de sus padres.

La- filiaci6n legitima es indivisible, en cambio en la fi--
liacién natural por carecer de vinculo juridico los padres, la --
consecuencia es la individualidad de la filiacién, ya que la del-
padre y la de la madre son distintas. Puede hacerse el reconoci-
miento de un hijo natural mediante un acto solemne,

"La legitimacién de un hijo natural es la transformacién -
del estado civil de~ese hijo: se convierte en hijo legitimo de -~
las personas de que anteriormente era hijo naturai“. (40)

Pfimeramente, la legislacién civil se encargd de‘regular -
la legitimacit6n de los hijos naturales ordinarios, innovaciones -
posteriores han permitido su extencidn a los hijos incestuosos-
o adulterinos, pero estas reformas, son consideradas como un gra-

ve peligro para la integridad de la familia.

{(40) Mazeaud, Jean, Henri y Le6n., Op. Cit. Pdg. 520.
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La legitimaci6n de los hijos naturales ordinarios, es posi
ble por el matrimonio de los padres, pero estd supeditada al cum-
plimiento de ciertas condiciones de fondo y de forma.

La legitimaci6n tiene por efecto otorgar al hijo natural -
la situacibn y los derechos de hijo legitimo.

La adopcitn ha sufrido un impulso considerable, sobre todo,
a partir de la ley de 1923 y con el decreto~ley de 1039, que acer
ca cada vez mas la situaci6n del adoptado a la de hijo legitimo.
A partir de 1939, surgen dos clases de adopciones: la adopcibn --
simple y la legitimaci6n adoptiva.

La adopcibn simple tiene requisitos de forma y de fondo -~
qﬁe satisfacer, pero es un acto voluntario bilateral y judicial a
la vez,

Los requisitos de fondo son: un acto voluntario, o sea el-
consentimiento del adoptante y del adoptado, ausencia de hijos le
"gitimos, la edad de los adoptantes o diferencia de edad, prohibi-
ci6n acumulativa, justos motivos para la adopcién: los requisitos
de forma son: tiene lugar ante un juez de paz 0 un notario, que -
extiendan un documento auténtico, pero en todo caso, debe ser ho-
mologada por el tribunal.

Para que la adopcibn sea del conocimiento de tercera, es -
necesario su publicidad, pero su omisién la adopcién, sino que la
hace inoponible a terceros, es decir, estos tienen el derecho de-

ignorar una adopcién no transcrita,
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La adopcifn produce sus afectos solamente a partir del au-
to o de la sentencia de homologacibn 'y es revocable por motivos -
graves.

La legitimaci6n adoptiva, se equipara a la situacion del -~
adoptado con el hijo legfitimo, Aebido a la actual finalidad de la
institucibén. Se funda sobre el matrimonio de los adoptantes.

Requisitos de fondo de la legitimacifén adoptiva son: El -~
consentimiento de los adoptantes, pues éstos solicitan al tribu--
nal que pronuncie la legitimacién adoptiva, el consentimiento del
'adOptado'o de sus representantes legales no es necesario y, tampo
Go el de su familia exige la adopcién conjunta por dos cbnyuges -
no separados de cuerpos, no deben tener ni hijos ni otros descen-
- dientes legitimos y deben tener 40 afios de edad, a 10 afios de ca-~
sadog, sin haber tenido hijos; respecto al adoptado, tener menos-
de 5 afios, los padres del pequefio haber fallecido o ser desconoci
dos, © el nifio habér sido abandonado, fundarse sobre justos moti-
vos, y presentar ventajas para el nifio.

La legitimaci6bn adoptiva, es un acto judicial resultante -
de un fallo, que va precedido de una encuesta y de un informe.

La simple mencién al margen del acta de nacimiento del ni-
fio, de la resolucibn de legitimacidn, es dnica publicidad gque se-
le hace, por virtud de &sta el adoptado tiene los mismos derechos

y las mismas obligaciones que si hubiera nacido del matrimonio, -

creando un vinculo juridico entre el adoptado y las familias de -
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los adoptantes,

d) .- EN LA LEGISLACION ALEMANA.

El antiguo derecho germdnico, nace con la posicifn contra
ria a la del riquroso derecho romano, debido principalmente, al-
hecho de no existir entre ellos el despotismo del jefe de fami--
lia, es decir, la familia se resume en su jefe, &l la representa
y le corresponde la composicifn de todos los suyos, pero no es -
el sefior sino su protector..

En su forma m&s antigua, la organizacibn familiar fué de-
un tipo patriarcal, existiendo el concubinato y la pr&ctica de -
la poligémia aungue en proporcibn escasa. Su derecho reconoci6--
dos formas de matrimonio: la barraganfa y el mudium (tutela o -~
proteccifn del tutor sobre el pupilo),

La primera suponfia un contrato entre los contrayentes, y-
se daba cuando el hombre raptaba a la mujer con su consentimien-
to, pero si posteriormente se obtenia el consentimiento del tu--
tor, podfa convertirse en matrimonio legftimo.

El matrimonio con mudium, era la compra de espOsa, pues -
originalmente, el novio entregaba el precio y el tutor entregaba
a la novia. "Consistia en la celebracién de un contrato, por me
dio del cual el tutor de una mujer transmitfia el mudium al futu-
ro esposo, También a esta forma, se le daba el nombre de matri-

monio legftimo". (41)

(41) Brunner, Heirich. Historia del derecho Germdnico, ed. La--
bor, S.A. Barcelona, Espafia, 1936, P&g., 225.
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con el transcurso del tiempo, el matrimonio se dividié en
los esposales, los cuales podfan celebrarse por medio de:

a).- La desponsatié. En esta venta de la novia ni siqu#g‘
ra llegaba a tener noticias la mujer de a quién serfa vendida, -
no se tomaba en cuenta su consentimiento, hasta que con la in---
fluencia del cristianismo ya se le consider6, y de ser objeto -~
del contrato, la mujer, pasé a que el verdadero objeto era la ad
quisici6n del mudium sobre ella"(42).

Al desaparecer la compra de esposa, el hombre tiene im---
pueéta la obligacifn de llevar a la casa a la mujer y hacerle --
una donacibn.

Se indica respaecto al Landrecht Prusianos: “"El fin capi-
tal del matrimonio es la procreacifn y crianza de los hijos. Pue
de también concluirse un patrimonio v4lido s6lo para el mutuo au
xilio". (43).

b) .- La traditio. La traditio Puellas era un acto solemne
mediante el cual el tutor entregaba la novia al novio, al tiem--
po de ser conducida a la casa del futuro esposo y en presencia -
de los familiares unicamente de &sta forma se podfa transmitir -
la potestad o mudium.

También se conocif el concubinato, forma mediante la cual

la mujer se unfa al hombre, s6lo para la satisfacci6n sexual sin

(42) ' Loc. Cit. .
{43) Ennecerus, Kipp y Wolf. Tratado de derecho Civil., ed. Bos-

ch, Barcelona, 1947, T. IV. Vol. I. P&g. 12.
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ningin derecho, a diferencia de la barragana, a quien incluso se-
le consider® duefla de la casa; El concubinato carecfa de solemni
dades. (44).

con las nuevas ideas introducidas por la iglesia, el matri
monio con mudium, fué adquiriendo un lugar preponderante y pocc
a poco la barraganfa fué desapareciendo. La novia ahora, era en-
tregada en la iglesia y la mujer, recibfa una donaé¢ibn del esposo,
a la cual se agregaba la donacifn de la familia de la mujer para-
"formar el patrimonio de la nueva familia, cuya administracidn que
daba a cargo del esposo.

Ei matrimonio civil aparece en Alemania, cuando adquiere--
obligatoriedad con el Reich en 1875, y debe efectuarse por dispo-
sicién legal, incluso, desde la ley del Estado Civil del 5 de Fe-
brero del propioc afio, ante el funcionario del estado civil, quién
intervienen expidiendo proclamas en la realizacibn de la ceremo--
nia e inscribiendo el mismo en el registro correspondiente.

Las funciones a que estd sujeto el funcionario del estado-
civil se encuentran reglamentadas por 10s pardgrafos 1318 al 1320
del c6digo actual, y en 1317, se sefialan un mfnimo de requisitos-
esenciales para contraere matrimonio, pues dnicamente se requiere

que los contrayentes declaren personalmente a su voluntad de unir

(44) Brunner, Heinrich. Op. Cit. P&gs. 227-~228.
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se en matrimonio y que esta voluntad no se sujeﬁe a término o --
condicifén alguna.

Como causas de disolucién se consideraron:

1.~ La pérdida de la paz del marido o de la mujer.

2.- Mediante el contrato celebrado entre 21 maridec y la -
Sippe (el grupo de familiares consangufneos) de la mujer.

3.~ Por una justa causa, .como la esterilidad.

En esta época a la mujer no se le otorg6 el derecho de pe
dir la disolucifn del vinculo con mudium. Posteriormente, se ad
miti6 el’ contrato. bilateral de divorcio entre los cfnyuges. (45).
. La ley no habla de impedimentos y @nicamente se refiere a
supuestos, forma de conclusifén y casos de nulidad, asf como tam-
bién toca lo referente a sanciones en caso de violacién a esas -
disposiciones.

Los matrimonios son nulos por falta de forma, por ser in-
capaz uno de los cényuges a encontrarse en estado de inconcien--
cia o perturbacifn mental, por un matrimonio anterior no disuel-
to, o por las relaciones de parentesco.

Puede ser impugnado un matrimonio en los casos de falta -
de consentimiento del representante legal, ausencia de un cényu-
ge para la celebracifén, el error de hecho, el engafio doloso de ;

determinadas circunstancias, el uso de la fuerza flsica o moral,

{45) - Brunner, Heinrich, Op. Cit. P&g. 228.



49

El punto referente a la antigua potestad marital ha desapa
recido, pues en el moderno derecho y a partir de la Constitucidn-
del Reich del li de Agosto de 1919, se equipara a los cfnyuges en
el matrimonio, peroc dejando a salvo el derecho a la mujer para ad
ministrar propios bienes, pudiendo celebrar toda clase de nego-
cios, siempre y cuando no se afecten los derechos del esposo.

Como causas de disolucibn del matrimonio estén:

1.~ La muerte de uno de los cbnyuges,

2.- La supresidn de la comunidad conyugal.

3.~ Las segundas nupcias de un cényuge, con posterioridad
a la declaracion de muerte del otro  (46).

Las causales de divorcio, en el actual derecho, se encuen-
tran en los siguientes pardgrafos del c6digo Civil:

1565.- Un conyuge puede interponer accién para el divor--~
cio si el otro cényuge se hace culpable de adulterio o de un ac-
to punible seqgin ..... El derecho del cfnyuge al divorcio esti ~
exclufdo si &lasiente al adulterio o al acto punible, o se hace-
culpable de cumplicidad,

1567.~ Un cOnyuge puede interponer accién para el divor--
cio si el otro cényuge lo ha abandonado maliciosamente,

1568.~ Un c6nyuge puede interponer accibn para divorcio -

si el otro cfnyuge, por lesibn grave de las obligaciones origina

(46) Ennecerus, Kipp y Wolffl op. Cit, P&g. 207.
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das por el matrimonio o por conducta deshonrosa o inmoral. Ha -
causado una perturbaci6n tan profunda en la relacibn matrimoﬁial
que al cényuge no le puede’ser exigida la continuaci6n del matri
monio. Como lesibn grave de las obligaciones vale también la ve
jacibn grave.

1569.~ Un cbnyuge puede interponer accibn para el divor--
cio si el otro cényuge ha cafido en enfermedad mental, habiendo -
por lo menos durado la enfermedad 3 afios durante el matrimonio y
alcanzando tal grado que esté suprimida la comunidad espiritual-
entre los cOnyuges y excluida toda la per;pectiva de reanudacién
de esta. comunidad.

La misma ley autoriza gue por perd6n quede sin efecto la-
demanda interpuesta con base en los parigrafos anteriores.

Respecto a la patriapotestad,elpadretiene munt sobre el
hijo, que significa un derecho y un deber de proteccibn, por in-
clusi6n de la administracién y disfruta del pétrimonio del hijo.
(47).

El artfculo 1685 establece Que si el marido tiene impedi-
mento de hecho o0 esti suspenso en el ejercicio de la patria po--
testad, &sta pasa a la madre, pero sin que ella se le conceda el

usufructo de los bienes del hijo.

En virtud de la patria potestad, el derecho de cuidar de-

(47) Ennecerus, Kipp y Wolff. Op. Cit. Vol, II, Pig. 44.
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la persona del hijo implica el de determinar su nombre, de educar
lo, de vigilarlo y de determinar su residencia. Se entiende por-
educacién, la influencia psiquica, aunque se ejercita y se valga-
de la ayuda de medios fisicos, con el fin de templar su caricter-
y su espiritu (48).

La legislacién Alemana ha creado organismos propios para -
dar solucifn a los conflictos motivados por el ejercicio de la pa
tria potestad, asi, el tribunal de tutelas puede ordenar que el -
hijo sea introducido, con el fin de educarlo, en una familia hon-
rada o en una institucidn de educacibén o correccibn. Previa la -

resolucioén, debe oirse a la oficina de Proteccifn a la Juventud.

e) .~ EN LA LEGISLACION NORTEAMERICANA (49)

La Constitucifn de los Estados Unidos, sancionada el 17 de
Septiembre de 1787, no trae disposiciones relativas a la familia
a diferencia de la maydria de las de sus Estados miembros.

Nos concretaremos a dar una visifn panoré&mica de los aspec
tos fundamentales que e&n materia familiar han sido consignados -~
por las diversas legislaciones constitucionales de los Estados -~
miembros de la Uni6n Americana.

El Estado de Alabama, implanta el impedimento matrimonial
fundado en motivos racionales, prohibe votar a los convictos por

bigamia o vida addltera, reglamenta el régimen patrimonial del -

(49) Diaz de Guijarro, Enrique. Op. Cit. P&gs, 436~-439.



matrimonio y lo referente a la educacién de los nifios.

En Arizona, se establece el salario familiar, se prohfibe-~
la pligamia y la‘poligamié de hecho, obliga a la educaci6bn de --
los niffos,

‘Arkansas, réglamenta el régimen patrimonial del matrimgo--
nio.

La Constitucifn de California protege la propiedad fami--
liar, prohibe invalidar contratos de matrimonio por falta de con
formidad con los requisitos de alguna secta religiosa, y dispone
que los bienes adquiridos por alguno de los esposos antes Ael ma
trimonio, o después, por donacion legado o herencia, les pertene
ce en propiedad.

En Delaware se protege la educacién de los nifios.

En Florida se exceptla de impuestos a propiedades hasta -
un valor de 500 Dl. perteneciente a viudas con familia a su car-
go, se protege la érbpiedad familiar, a la viudez, el régimen pa
trimonial de la mujer casada, pero se ﬁrohibe el matrimonio entre
personas de distinta raza.

En éeorgia, se dispone que son propiedad de la esposa los
bienes que tuviera al tiempo de casarse y los que ella adquiera-
T o reciba‘ -por herencia; y que no correspondan‘ por deﬁdas de éu'mg;
rido se admite el divorcio y se protege la propiedad familiar.

En el estado de Idaho, se condena la bigamia y la poliga-

mia, ‘'se prohibe votar, ser miembro del jurado y tener algin em--
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pleo civil al bigamo, al polfgamo, o a quién viva en el llamado-
matrimonio matriarcal, plural o celestial.

La Constitucién de Kansas, regula el régimen patrimonial-
de la mujer casada y la propiedad familiar,.

El texto constitucional del Estado de Louisiana, protege-
" el patrimonio familiar, la maternidad y la nifiez.

La ley fundamental de Maryland, estipula el régimen patri
monial de la mujer casada.

En el Estado de Michigan, se protege la propiedad familiar
y el régimen patrimonial del matrimonio,

La carta Magna para el Estado de Mississippi, ordena el xé
gimen patrimonial de la mujer casada, establece la incapacidad --
‘eiectoral del bigamo, y declara ilfcito y nulo el matriménio entre
‘dos personas de distinta raza.

La legislaci6n de Montana, condena la bigamia y la poliga-
mia.

El Estado de Nevada, protege la propiedad familiar y el ré
gimen patrimonial del matrimonio,

La ley del Estado de New México, protege las vi;dez.

En North Carolina, prevalece el régimen patrimonial del ma
ﬁrimgnio} el seguro de vida para el maiido en favor de la espoéa—
e hijos, prohibe el matrimonio de una persona de raza blanca cone
tra de raza negra, hasta la terc¢era generacién inc%psive.

El Estado de North Dakota, protege la propiedad familiar -
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y el régimen de la mujer cadada,

La ley de Tennessee, protege la propiedad familiar y‘prohi-
be la unidén de hecho o el matrimonio entre personas blancas y ne--
gras.

En Texas, se dd asistencia a los nifios desamparados, se pro-
tege la propiedad familiar y a las viudas.

La legislacifbn constitucional de Utah, prohibe la poliga---
mia,.protege la propiedad familiar y regula el régimen patrimonial
de la mujer casada. ’

La carta del Estado de Vermont, establece una compensacién-
para la viuda y parientes del .obrero incapacitado o fallecido.

Las constituciones de los Estados de Virginia, Washington,
New Virginia y Wyoming, otorgan su proteccién a la propiedad fa---

miliar dnicamente.

f) .- EN LA LEGISLACION RUSA,

La transforﬁaéian de la familia se ha realizado en forma --
gradual y lenta, por lo mismo que eS una ipstitucién permanente y-
natural. El mds interesante fenémeno social y juridico de las Gl-~
timas décadas -la Rusia Soviética~ nos brinda amplias ensefianza él
respecto. (50)

con motivo de la revolucién, las estructuras sociales su-—

(50) Diaz de guijarro, Enrique. Op. Cit. Pig. 254
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frieron un cambio radical, pero es en la familia donde se obser--
v6 con mayor claridad esta brusca transformaci6n, fué en la es---
tructura tradicional de la familia, al implantar el matrimonio y-
el divorcio de hecho, atenuindose m&s tarde, con la exigencia de-
su inscripcién para restablecer modernamente la nupcias formales-
y el divorcio deciarado por autoridad judicial.

En Diciembre de 1971, Lénin firmé los primeros decretos --
del poder Soviético sobre el matrimonio y el divorcio, y en 1918,
fué promulgada la legislacién del estado civil del matriminio, de
ia familia y de la tutela. (51)

El derecho familiar Soviético, es el conjunto de normas --
gue reglamentan el orden seguir para la celebraci6n del matrimo
nio y el divorcio, las relaciones personales y de propiedad de --
los esposos, los hijos y otros parientes, las obligaciones de los
padres en los que respecta a la educacibn de los hijos, el proce-
dimiento a seguir para prohijar y también el patronato de huerfa-
nos, la tutela y la adopcién de niffos para su educaci6n. (52)

El derecho familiar Soviético considera el matrimonio, an
te todo como una alianza personal, basada en la total igualdad de
derechos del hombre y de la mujér, en el amor y respeto mutuos y-

en la verdadera solicitud por la educacién de los hijos,

(51) La URSS de hoy y de mafiana. Ediciones de lenguas Extranje--
ras, Moscid. 1960 Comprendio Informativo Ilustrado. Pag. 79

(52) N. G. Alexandrov y otros. Teorifa del Estado y del Derecho,
ed, Grijalbo S.A., México D.F, 1962, Paqg. 357.
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De acuerdo con el articulo 14 de la Constitucién de la --
U.R.S.S. es la Unidn de Repiblicas Socialistas Soviéticas, a ---
quien corresponde establecer las bases de la legislacidn del ma-

'
trimonio y la familia. Las Repiblicas Federales tienen sus codi-
gos del matrimonib, la familia y la tutela.

Contiene importantes normas del derecho familiar el Decre
to del Presidium del Soviet Supremo de la U.R.S.S. del 8 de Ju--
lio de 1944, sobre el aumentc de la ayuda por parte del Estado -
a las madres embarazadas, a las madres de familia numercsa y a -
las madres solas.

El articulo 122.- En la U.R.S5.5., se concede a la mujér -
iguales derechos que el hombre, en todos los dominios de la vida
econdmica, publica cultural, social y politica.

La posibilidad de ejercer éstos derechos, esta asegurada-
por la concesion a la mujer de derechos iguales a los del hombre
en cuanto al trabajo, salario, reposo, seguros sociéles e inge=—-
truccidn;por la concesidn a la mujer de vacaciones durante el em
barazo, con disfrute del salario y por una basta organizacidn de
maternidades, casas cunas y jardines de infantes,

‘ El Ccédigo Ccivil Soviético, al hablar de los derechos y de
beres de la familia del inquilino, establece las calidades nece-
sarias para ser considerado miembro de familia, y lo hace en los
siguientes términos "Miembros de la familia del inquilino son: el
o0 la consorte, los hijos, y los padrgs del inguilino. Otros pa--
rientes, asi como personas capaces de trabajar pero que son man-
tenidas por el inquilino, pueden ser considerados como miembrog-

de la familia, si viven con el inquilino y participan en la vida
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comin de la casa", (53)

Seccion 13. capacidad dispositiva de los menores entre --
las edades de 15 y 18 afios.

Seccidn 15. Declaracidn de ciudadano incapaz.

Seccidn 16. Restriccicon de la capacidad dispositiva de un
ciudadano adicto al aleohol o los narcdticos.

Alimeptos (exigencias de la familia), exceécién a’demanu-
dantes de pagar los gastos de juicio en acciones de recuperacidn
80; términos que corren para presentar demanda.

Como hemos visto, en la 1egislacién Rusa, se establecen -
preceptos constitucionales y de derecho comin para establecer y-
preservar al ente familiar, basados en la igualdad de los sexos.

Tal como se desprende de este capitulvy, la Constitucidn -
Francesa de 1791, formuld por primera vez en historia, el princi
pio de que la ley solo considera al matrimonio como ud contrato-
civil, adn cuando fué hasta la ley de 20-25 de septiembre de —--
1792, cuando se crearon los oficiales del registro civil, por --
tanto, consideramos el ejemplo francés, como el primer anteceden
te de la geparacidn de la Iglesia y el Estado proclamada en Méxi

co por Benito Juarez.

(53),- cddigo Civil Soviético. Traduccion directa del Ingles.
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a) .- ORIGEN NATURAL DE LA FAMILIA

Podemos afirmar que los primeros estudios que parten de-
una base mds o menos cientifica acerca del origen natural de la
familia, son realizados por el suizo Johadnn Jakob Bachcfen, au-
tor de la obra "El Derecho Materno". Donde formula las siguien-
tes tesis:

1) .- "Primitivamente los seres humanos vivieron en pro--
miscuidad sexual (heterismo)

2):- Taleg relaciones excluyen la, posibilidad de esta--
blecer con certeza la paternidad, por lo que la filiacidn sdlo-
podia con£arse por lineas femenina, segin el derecho materno; -
esto se did entre todos los pueblos antiguos.

3).- A consecuencia de este hecho, las muieres, como ma-~
dres, como 1nicos progenitores conocidos de la joven generacidn
gozaban de un gran aprecio y respeto, que llegaba hasta el domi
nio femenino absoluto (ginecocracia).

4) .- El paso a la monogamia, en la que la mujer pertene-
ce a un solo hombre, encerraba la transgresidn de una antiquisi
ma ley religiosa {el derecho que los demds hombres tenfan sobre
aquella muijer"), (54)

La transicidn del heterismo a la monogamia y del derecho
materno al paterno se produce, segﬁn Bachofen, concretamente en
tre los griegos, debido a la introduccidn de nuevas divinidades.
En corregpondencia con esas ideas, interpreta "La Orestiada" de

Esquilo , como un cuadro dramdtico de la Lucha entre el derecho

{54) Bachofen, Johann Jakob. Derecho Materno.
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materno agonizante y el derecho paterno, que vencid al primero-
en la época de las epopeyas.
.

El autor escocés John Ferguson MacLennan, encuentra en -
muchos pueblos salvaijes, barbaros y hasta civilizados de los --
tiempos antiguos y modernos, una forma de matrimonio en el que-
el novio, sdlo o asitido de sus amigns, esta obligado a arrveba-
tar su futura esposa a sus padres simulando un rapto por violen
cia (55). Esto pudo haber sucedido como fruto de una costumbre-
por la cual los hombres de una tribu adquirir{an mujeres toman-
dolas realmente por la fuerza en el exterior, peroc pudiendo ha-
llar mujeres en su propia tribu, no hab{a necesidad de este pro
cedimiento; aunque en el seno de algunos grupos estaba prohibi-
do el matrimonio, los hombres y las mujeres se vefan obligados-—
a tomar parejas fuera del ¢rupo: en cambio en otros, los hom---
breé estan obligados a tomar mujeres en el mismo grupo,

Esto es lo que MacLennan llamé tribus exogamas y endoga-
mas respectivamente, siendo su Unico mérito el haber difundido-
estos conceptos, pero principalmente, el de la exogamia, ain --
cuando no hubiera comprobado la existencia de tales grupos exé-
gamos; otra estimacidn de este autor, consistid en reconocer co
mo primario el orden de descendencia con arreglo al derecho ma-
terno.

Sin embargo, en Inglaterra fué acogida esta teoria como~
la partida de nacimiento de la historia de la familia y su au--

tor fué considerado su fundador y primera autoridad de la mate-

(55) MacLennan, John Ferguson. Estudios de Historia Antigua. Lon
" dres 1886 . Pag. 124.
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En América, Fué L.H, Morgan. etndgrafo norteamericano, -
quien recoge informes oficiales acerca del sistema de parentes-
co de los pueblos aborigenes de los Estados Unidos, llegando a-
las siguientes concluciones:

1) .~ "Que el sistema de parentesco indoamericano estaba-
igualmente en vigor en Asia y, bajo una forma un poco modifica-
da, en muchas tribus de Africa y Australia.

2) .- Que el sistema tenfa su mds completa explicacidn en
una forma de matrimonio por grupos que se encontraba en proceso
de extincion en Hawai y en otras islas australianas.

3).- Que en estas mismas islas exist{a, junto a esas for
mas de matrimonio, un sistema de parentesco que sdlo podia ex--
‘plicarse mediante una forma, desaparecida hoy, de matrimonio --
por grupos mas primitiva adin (56)

Morgan, en su obra fundamental "La sociedad antigua", de
sarrolla con plena nitidéz lo que estudid en relacidn con los -
pueblos americanos. La existencia de tribus exdgamas no esta de
mostrada hasta ahora en ninguna parte. En esta del matrimonio -
por grupos, la tribu seescindid en varios grupos, de gene con--
sanguineas por linea materna en el seno de las cuales ‘estaba ri
gurosamente prohibido el matrimonio de tal suerte que los hom--
bres de una gens, si bien es verdad que podian tomar mujeres de
la tribu, y las tomaban efectivamente en ella, venian obligados
a tomarlas fuera de su propia gens, De tal modo, si la gens era

(56) Morgan, Lewis Henry, Sistemas de Consanguinidad y Afinidad
Londres 1871. Pdg. 84.
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endégama en la misma medida. Esta circunstancia acabd con las -
sutilezas de MacLenhan.
la gens griega y ro%ana, que habia sido en enigma para -
los historiadores, quedd explicada partiendo de la gens india-
dando una nueva base al estudio de la historia primitiva.(S?)
b) .- EVOLUCION DE LA FAMILIA
Si consideramos el tiempo realmente inconcebible, transg-
currido desde que aparecid por primera vez la vida en la tierra,
comprenderemos la enorme dificultad de descubrir los hechos que
" condujeron a la formacidn de los primeros grupos sociales, Pero
a pesar.de todos los obstaculos, el esp{ritu investigador del -
hombre se ha ocupado sin cesar de estas cuestiones relativas a-
la aparicidn de la familia.
Segin Morgan, Salieron del estado primitivo de promiscui
dad, probablemente en época muy temprana:
La familia consangu{pea. En esta primera etapa de la fa-
milia, los grupos se clasificaron por generaciones (58). '
Todos los abuelos y las abuelas, en los limites de la fa
milia, son maridos y mujeres entre si, lo mismo sucede con los-
hijos, es dgcir con los padres y las madres; los hijos de éstos
forman, a su vez, el tercer circulo de conyuges comuﬁes; y sus-
hijos, es decir los bisnietos de los primeros, el cuarto. En eg
ta forma de la familia los ascendientes y los descendientes, -=-

(57)Engels, Federico. El origen de la familia, la propiedad prl
vada y el Estado. ed. Progreso. Pdg. 18.

(58) Morgan Lewis, Henry. Op. Cit. Pag. 425.
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los p%dres v los hijos, son los Unicos que estdn excluidos en--
tre s{ de lo que se pudiera llamar derechos y deberes del matri
monio, Hermanos y hermanas, primos y primas en primero y segun-
do grado, son todos entre si{ hermanos y hermanas, y por esto --
mismo, maridos y mujeres,

La familia consanquinea ha desaparecido, pero su existen
cia es indudable tomando en cuenta el interés del parentesco --
hawaiano, que nos ohliga a reconocer esa forma como un estadio-
preliminar necesario de la familia,

La familia punalia, Desde que el primer progreso de la -
organizacidn familiar consisticd en excluir a los padres y los -
hijos del comeréio carnal reciproco, el segundo fué la exclu---
sidn de los hermanos. (59)

Dicha evolucidn fué mas importante, perc mas diffcil, --
pues es una ilustracidn de cdmo actda el principio de la selec-
cidn natural,

Hasta que punto se deja sentir ese progreso,lo demues--
tra la institucidn de la gens, nacida directamente de &1, y re-
basando con mucho su fin inicial. La gens es la forma primaria-
de la organizacidn social del régimen avanzado de la comunidad-
primitiva; es un grupo de individuos unidos por lazos de sangre,
el trabajo colectivo y la comunidad de bienes, De ella pasamos -
en Grecia y Roma, sin transiciones a la civilizacidn,

Cada familia primitiva tuvo que dividirse, a lo sumo des

(59) Morgan Lewis, Henry. Op. Cit. Pag,
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pues de algunas generaciones, pero el ejemplo de la impropiedad

de la unidn sexual entre hijos de la misma madre, :debid ejer-

cer sus influencias en la‘escisidn de las viejas comunidades do

mésticas y en la formacidn de otras nuevas que no coincidian --

con el grupo familiar, asi, uno o mas grupos de hermanas, conver
tianse en el nicleo de una comunidad, y sus hermanos carnales, =

en otro nucleo, originando la familia punélﬁa.

Segin las costumbres hawaianas, cierto nimero de hermanos
carnales mds o menos lejanas (es decir, primas en primero, se-~-
gundo y otros grados) eran mujeres comunes de sus maridos comu-
nes, de "los cuales guedaban excluidos sus propios hermanos, Esos
maridos, por su parte, no se llamaban entre.s{ hermanos, pues -
ya no tenfan necesidad de serlo, sino “punalda", es decir compa
fiero {ntimo, socio. De igual modo una serie de hermanos uteri--
nos o mas lejanos tenian en matrimonio comin a cierto numero de
mujeres, con ekcepcion de sus propias hermanas, y esas mujeres-
se llamaban entre si "punalﬁa". (60)

Este es el tipo cldsico de una familia y su formacidn, -
que sufrid mas tarde una serie de variaciones y cuyo razgo ca--
racteristico esencial era la comunidad reciproca de maridos y -
mujeres. a '

Esta forma de familia nos indica ahora con la mas perfegc
ta exactitud los grados de parentesco, tal como lo expresa el -
sigtema Americano.

En ninguna forma de familia por grupos puede saberse cbn
certeza quién es el padre de la criatura, pero se sabe quién es

(60) Morgan Lewis. Henry. Op. Cit., Pag.
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la madre; ain cuando ésta llama hijos suyos a todos los de la -
familia comin y tiene deberes maternales con todos, no por eso-
deja de reconocer a sus propios hijos entre los demas, es decir,
la descendencia sGlo se establece por linea materna, por lo que
Bachofen la llama impropiamente Derecho Materno, lo cual es ine
xacto, porque en este estadio de la sociedad no hay aun derecho
en el sentido juridico de la palabra.

La gens se constituye como un circulo cerrado de parien-
tes consanguinec por la 1{nea femenina o materna gue no pueden-
casarse unos con otros; circulo fortalecido con instituciones -
comunes, de orden social y religioso, que lo distinguen de las-
otras gens de la misma tribu, La forma clasica del matrimonio -
por grupos o punalua, explica de manera sencilla el cambio a una
forma superior.

La familia sindidsmica, En el régimen del matrimonio por
grupos o quizds antes, ya se formaban pérejas para un tiempo -~
mas o menos largo; el hombre tenfa una mujer principal, pues no
podia hablarse de una favorita, entre numerosas esposas, y era-
para ella el esposo principal entre todos los demas. (61)

Conforme se desarrollaba la gens e iban haciéndose mds +
numerosos los grupos de hermanos y hermanas, entre quienes aho-
ra era imposible el matrimonio, esta unidn conyugal por parejas
basada en la costumbre, debid ir congoliddndose. Con esta cre--
ciente complicacidn de las prohibiciones del matrimonio, hicié-
ron cada vez mds imposibles las uniones por grupos, las cuales-

(61) Morgan Lewis, Henry. Op. Cit. Pag.
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fueron sustitufdas por la familia sindidsmica.

En esta etapa un hombre vive con una mujer, de tal suere
te que la poligamia y la infidelidad ocacional siguen siendo -
un derecho para los hombres, aunque por causas econdmicas la =
poligamia gse observa raramente; al mismo tiempo, se exige a la
mujer la mds estricta fidelidad y su adulterio se castiga cruel

~mente. ELl vinculo se disuelve por una y otra parte, los hijos«
sSlo pertenecen a la madre.

La exélugién progresiva de los parientes hage imposible-
todo matrimonio por grupos, quedéndovunicamente la pareja, uni
da por vinculos fragiles en cuya disiciacidn concluye el ﬁatri
wonio en general, Las anteriores formas de familia, donde los-
hombres ninca tu&ieron problemas para encontrar mujeres, pues-
tenfan mds de las que les faltaban, y ahora escaseaban y habia
que buscarlas.

Por eso, con el matrimonio sindidmico empiezan el rapto-
y la compra de mujeres, sintomas de un cambio muy profundo gue
habria de efectuarse.

Bachofen tiene razén‘cuando afirma que el pago del hete-

. ismo a la:manogamia se realizd esencialmente gracias a las my
jéres. El desarrollo econdmico y la densidad de poblacidn hi;—
cieron que las mujeres les parecieran mas envilesedoras y opre
sivas esas relaciones y con mayor fuerza debieron anhelar, co-
mo liberacion el derecho a la castidad, y el derecho al matr;-
monio temporal o definitivo con un sélo hombre. (62)

. Despues de efectuado por ia mujer el transito al matrimo

{62) Engels. Federico Op. Cit. Pdg. 58
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nio. sindidsmico, los hombres pudieron introducir la monogamia -
estricta, por supuesto, solo para las mujeres.

Al introducirse la cria de ganaéo, la elaboracidn de los
metales, el arte del tejido y, por Gltimo la agricultura, las =
cosas tomaron otro aspecto., La familia se multiplicaha con tan-
tas rapidez como el gaanado,

Ahora se necesitaban mas personas para la custodia del -
ganado intuyeron entonces.utilizar al prisionero de guerra, en-
vez de matarlo, as{ nace el esclavo, como nuevo instrumento de-
trabajo y como tal, incorporado al patrimonio del hombre.

Segin la usanza de aquella misma sociedad, los hijos de«
un hombre no podian heredar de é1, porque pertenecian a la gens
de la madre, pues la descendencia se contaba en linea femenina-
o materna y solo heredaban de ésta, junto con sus demds consan-
quineos. Para abolir esta costumbre, bastd decir que lo venide-
ro los descendientes de un miembro masculino pertenecian a la -
gens de él; pero los de un miembro femenino saldrian de ella, ~
pasando a la gens de su padre, quedando sustitufdos, la fiiia-_
cidn femenina y el derecho hereditario ma;erno, por la filia-~-
cidn y el derecho hereditario paterno.

Esta evolucidn solo se demuestra por vestigios que de=--
muestran plenamente que se'produjo, pues se remonta a los tiem--
pos prehistoricos.

El derrumbamiento del derecho materno fue la gran derro-
ta histdrica del sexo femenino. El primer efecto dei poder ex--~
clusivo del hombre, lo observamos en la forma intermedia de la-~

familia patriarcal, que surgid en aquel momento, misma a la gue
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Morgan define: La organizacion de cierto nimero de individpbs,—
libres y no libres, en una familia sometida al poder paterno --
del jefe de ésta. Ese jefe de familia vive en plena poligamia,-
los esclavos tiénen una mujer e hijos, y el objetivo de la orga
nizacidn entera es cuidar del ganado en una area determinada.
(63)

Los rasgos esenciales son la incorporacion de los escla-
vos y la potestad paterna; por eso, la familia romana es el ti~-
po pe-fecto de esta familia, al principio, este concepto no se-
aplica a la familia conyngal y a sus hijos, sino a los esclavos
Famulus-quiere decir esclavo doméstico y familia, el conjunto -
de esclavos pertenecientes a un mismo hombre, En tiempo de Cayo
la familia transmitia ain por testamento.

Esta expresidn la inventaron los romanos para designar -
un nuevo organismo social, cuyo jefe tenfa bajo su poder a la -
mujer a los hijos y a cierto numero de esclavos, con la patria-
potestad romana y el derechd de vida y muerte sobre ellos.

Con la familia patriarcal entramos a los dominios de la-
historia escrita, donde el derecno comparado nos prestard grandt
auxilio. .

La familia Manogamica. Nace de la familia sindidsmica, -
segun hemos indicado, en un perfodo de transicidn y su triunfo-
es uno de los sintomas de la civilizacidén naciente. Se funda en
el predominio del hombre; su fin expreso es procrear hijos cuya

paternidad sea indiscutible y ésta se exige porque los hijos ‘en

(63) Morgan Lewis, Henry, La Sociedad Antigua.
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calidad de herederos directos, han dg entrar un dia en posesidn
de los bienes de su padre. (64)

La familia monogdmica se diferencia del matrimonio sin--
didmico por una solidez mucho mds grande de los lazos conyuga--
les, pero no pueden ser disueltos por cualquiera de las partes.
S6lo el hombre, como»regla puede repudiar alamujer y romper --
los lazos de unidn, También se le otroga el derecho de infideli
dad conyugal, sancionando al menos por la costumbre y este'derg
cho se ejerce a medida que progresa la evolucion social,

Entre los Griegos encontramos en toda su severidad da --
nueva forma de familia. En cuanto a la mujer legitima se exige-
de ella que tolere todo y, a la vez guarde una castidad y una -
fidelidad conyugal rigurosas; para el hombre es simplemente la-
madre de sus hijos legitimos, sus herederos, la que gobierna la
casa y vigila a las esclavas, de quién €l tiene derecho de hacer
concubinas cuando quiera, El calculo econdmico fué el mdvil de-
los matrimonios, Fué la primera forma de familia no basada en -
¢ondiciones naturales, sino éconémicas y concretamente en el =~-
triunfo de la propiedad privada sobre la ppopiedad comin primi-
tiva, originada espontdneamente. {(65)

Entre los griegos, la manogamia tuvo los siguientes obje
tivos: preponderancia del hombre en la familia, engendrar hijos

cuyo origen no fuera dudosa y destinados a heredarle,

(64) Morgan Lewis, Henry. Op. Cit. Pdg. 73

(65) Engels, Federico. Op. Cit. Pag. 73
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Por supuesto, la familia monogémica, no ha revestido en-
todos los lugares y tiempos, la forma cldsica y dura que tuvo -
entre los griegos, La muje} era mds libre y mds considerada ep
tre los romanos, quienes tenfan de las cosas un concepto mds am
plio aunque menos refinado que los griegos. El romano creia su-
ficientemente garantizada la fidelidad de su mujer por el dere-
cho de vida y muerte que sobre ella tenia. Ademds, la mujer po-
dfa romper el vinculo matrimonial a su arbitrio, lo mismo que -
el hombre,

En la burguesia de nuestros tiempos, el matrimonio es --
concert;do por los padres, pues son estos quienes proporcionan-
al hijo la mujer que les conviene, lo cual es una contradiccidn
que encierra la monogamia, pues tiene como consecuencia princi-
pales un heterismo exuberante por parte del hombre y adulterio-~
constante por parte de la mujer. Es posible gue tambien se con-
ceda al hijo cierta libertad para buscar mujer dentro de su cla
se, pero en ambos casos, el matrimonio se funda en la posicidn-
social de los contrayentes y, por tanto, siempre es un matrimo-
nio de conveniencia.

En la actualidad, las legislaciones modernas establecen-
para la existencia del matrimonio el concentimiento de ambas --
partes y que durante el periodo de convivencia matrimonial ten-
" gan los mismos derechos y obligaciones.

El legislador moderno pretende igualar a los conyuges.
c) IMPORTANCIA SOCIAL DE LA FAMILIA, '

Es indiscutible la gran importancia que tiene la familia



en la vida social, ya que su estructura forma la baée de toda -
comunidad organizada.

Tradicionalmente, el padre, por ser el mds fuerte ejerce
la direccion del grupo, lo que constituye el concepto de autori
dad, pues dirige y organiza a la familia, hasta la emancipacidn
de los hijos y formacidn de nuevas familias, por solo hecho de-
poder bastarse as{ mismos; pero este primer grupo, nace un sen-
timiento de solidaridad permanente,

Por esta circunstancia y la necesidad del hombre de vivir
en sociedad, es mds grandiosa la importancia social de la famiw
lia la cual, crece a medida que las sociedades tienen unha mejor
organizacién, hasta llegar a formar los estados modernos, se re
fleija 16 actitud de los pueblos en las buenas o malas costum---
bres de sus familias.

El estado embrionario de toda sociedad es la familia, pe
ro este micleo vital es importante no sdlo para la integracidn-
del Estaéo, sin la cual el derecho no podrfa darse, sino atn pa
ra la sociedad misma.

Sin duda alguna, la fuente del Estado y el derecho es 1la
familia la cual se conformd desde la convivencia humana en las-
comunidades mds primitivas, pasando por un mayor apogeo y cohe-
8idn en su desarrollo, hasta llegar a nuestros dfag en la forma
que concocemos. La posible crisis actual de la familia, represen
ta un gravisimo problema, tanto para el orden social como para=
el jurfdico y por ende para el Estado , Pues al no solucionarse
adecuadamente, repercutira en un conflicto de cardcter social y

en un debilitamiento de la autoridad del Estado. Aun mds, la in
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tervencion estatal dentro de la esfera familiar, tiene su funda
mento en la imperiosa necesidad de evitar la degradacicén del --
ente familiar, la cual tra;rfa como consecuencia la decadencia-
del Estado.

Respecto a la importancia social de la familia, los Ma--

zeaud expresan: "Esta colectividad,vexclu{da casi hasta aueg---
tros dias del lenguaje juridico, es no obstante, de todas las -
agrupacidnes de personas, la mds antigua, porque es una colecti
vidad natural y, la Unica agrupacidn natural,la mas importaute-
porque sin ella no se concibe la posibilidad de una vida en So-
ciedad. k66)
. Constantemente, se haerpetido gque la familia es la célu~
la social por exelencia, frase desde luego plenamente exacta. -
La familia asegura y protege al individuo y puede defenderlo --
contra el mismo Estado, excluye la posibilidad de esclavizar a-
la mujer; si la familia no existe, el Estado la sustituye reco-
giendo a los nifios:para educarlos.

Ruggiero ha subrayado la importancia social de la. familia
en los siguientes Térmiuos! "La familia como organismo social -
que es fundado en la naturaleza y en las necesidades naturales,
tales como la unidén sexual la procreacidn, el amor, la asisten-
cia y la cooperacidn, no se halla regulada por el derecho excly
(66) Mazeaud, Henry, Leén y Jean. Lecciones de Derecho Civil --
Traduccién de Luis Alcald zamora y Castillo. ed. Ediciones Juri
dicas Europa-América. Buenos Aires. 1959. vol. III, Parte Primg

ra, pag. 11,



70

sivamente, pues en ninguin campo como éste, influye tanto la re-x
ligidn, la costumbre y la moral. (67)

En suma, podemos afirmar considerando a la familia como~
el primer grupo con unidad, el cual, en una u otra forma ha de-
jado sentir su influencia en todas las sociedades, lugares y =--
épocas del devenir histdrico, constituyendo el mds importante y
esencial de los elementos integrantes de los grandes conglomera
dos humanos, que en el decurso del tiempo han establecido los
estados modernos, y, de cuya conveniente organizacidn, resulta-
ra una sociedad mejor fortalccida por principios y reglas juri-
dicas que sean consonancia con la idea y los fines del bien co-~
mun.

d) NECESTDAD DE SU INSTIMTICION Y REGLAMENTACION

La familia sustenta y da consistencia a los Bstados modey
nos. Esto es evidente, si consideramos la gran preocupacidn de-
éstos, cuando se trata de establecer ordenamientos jurfdicos ——— Y
orientados a evitar y anular las causas generadoras de la resu}l
tante creada por un relajamiento del nicleo familiar; con esta-
tendencia se pretende proteger a la familia, al grupo social y-
a los propios Egtados.

Al considerarse por el derecho a los integranfés del ente
familiar es decir, considerando a lQ\Persona fisica individual -
como titular de derechos y obligaciones exclusives, se ha dis--
criminado sistemdticamente la personalidad de la familia como -
(67) Ruggiszro, Roberto. Instituciones de Derecho Civil. T. II,-

Vol. I. ed. Instituto Editorial Reus. Madrid, 1944. Pdg. 230.
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grupo social dotado de una personalidad jup{diga propia y, con~
secuentemente, se le estudia como a una sociedad de hecho, éomo
a una agrupacion de hecho que no puede participar del orden ju-
ridico, adn cuaﬁdo es deseable que al atribuirsele una naturale
za juridica, se haga de la familia una colectividad dotada de -
personalidad moral.

Julidn Bonnecase, toma el concepto de institucion elabo-
rado por Hauriou, el que considera, por lo menos preferentemen-
te, a la institucidn jurfdica, desde el punto de vista interno,
un punto de vista moral-social de acuerdo con €l, "el matrimo--
nio es una institucidn formada de un conjunto de reglas de dere
cho, esencialmente imperativas cuyo objeto es dar a la unidn de
los sexos, y por lo mismo a la familia, una organizacidn social
y moral", (68)

Garc{a Maynez, al hablar de la sistemdtica juridica, di-
ce que la tarea de sistematizacidn no termina al ser agrupadas -
y las reglas del derecho en disciplinas especiales, Debe conti~-
nuar en el ambito de cada una de ellas. De acuerdo también con-
un criterio de indole material, tales .disciplinassondivididas-
en varias partes. cada una de las partes generales posee asi --
" mismo un Qistema. Se forma agrupando las reglas juridicas en ~-
instituciones,

Institucién es el ndcleo de preceptos que reglamentan re
laciones de igual naturaleza. (69)

(68) Op. Cit.

(69) Garcia Maynez, Eduardo Introducc10n al Estudio del Dere--
cho. ed, Porrua S.A, México. 1956. pdg. 128
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Los Mazeaud, destacan la importancia que tiene para los-
Edos modernos la legislacidn protectora de la familia diciendo:
"poda regla juridica concerniente a la colectividad familiar tie
ne una influencia sobre su estabilidad, es la solidez de la fa-
milia l2 que debe buscarse ante todo una legislacion protectora
de la familia, como institucidn. (70)

El parrafo tercero del articulo 130 de nuestra Carta Mag
na estéblece que 2l matrimonio es un cont?ato civil, Este y los
demds actos del estado civil del las personas son de la exclusi
va competencia de los funcionarios y autoridades del orden ci--
vil, en los térwinos prevenidos por las leyes, v tendran la —--
fuerza y validez que las wiswas les atribuyan (71)

La Declaracidn Iniversal de los Derechos del Hombre, pro
clamada por la asamblea general de las Naciones Unidas, el 10 -
de Diciembre de 1948, en Paris, Sobre la familia dice:

“Art, 12. Nadie serd objeto de ingerencias arbitrarias -
en su vida privada, su familia,....Toda perscna tiene derecho a
la proteccidn de la ley contra tales ingerencias o ataques",(72)

*Art. 16, 3. La familia es el elemento natural y funda--
mental de la sociedad y tiene derecho a la proteccidn de la so-
ciedad y del Estado"., (73).

(70} Mazeaud, Henry, Ledn y Jean. Op. Cit. Pdgs. 15-16.

(71) Constitucién pédlitica de los Estados Unidos Mexicanos. 1617

(725 piaz de Guijarro, Enrique. Tratado de Derecho de Familia,
.gégf ggé.Tipografica Editora de Argentina Buenos Bires, 1993,

(73) p{az de Guijarro. Enrique, Op. Cit. Pag. 362.
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No obstante lo anterior, con cierta antelacidn la confe-
‘rencia Interamericana sobre problemas de la guerra y de la paz,
reunida en México en su sesion plenaria del 7 de marzo de 1945,
aprobo la Declaracidn de principios sociales de América, cuyo -
punto tercero preceptia: "La Familia como célula social, se pro
clama institucidn fundamental y se recomienda que el Estado dic
te las medidas necesérias para asegurar su estabilidad moral, su
mejoramiento econdmico y su bienestar social®. (74)

Por otra parte, conviene tener presente lu tradicidn da-
da cldsicamente al estudio de la familia al realizarla a la luz
del Derecho civil, sin tener en consideracidn que al participar
‘las relaciones familiares de normas de derecho privado y de de-
recho piblico, se hace indudable la existencia de un nuevo dere

cho familiar, distinto del Derecho Civil.

{74) op. Cit.
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1.- Congideraciones en torno a su Institucién.

Hasta la fecha, no se ha logrado canalizar el estudio de
la familia, en forma unitaria, debido, principalmente el  hecho
de que los tratadistas de la materia no han unificado su crite-
rio, en relacién al problema de la personalidad del ente fami--
liar.

"La familia no es hoy una persona juridica, ente per si,
sujeto de derecho: esto es opinidn abgolutanente dominante" (75)

serd nuestra pretensidn primaria, sin duda, la de sentar
algunas premisas siguiendo a los autores que han planteado con-
énterioridad la necesidad de regular a laagrupacidén familiar, -
en toda la gama de relaciones que la afecta, y junto con ellos,
sugerimos la urgencia de su reglamentacidn en forma autonbma de
cualquier rama juridica que no sea la propia.

Sin embargo, la condicidn jufidica de la familia, abarca
por igual el parentesco, los alimentos, el matrimonio de su ce-
lebracidn y sus efectos personales; log patrimoniales, el divor
cio, la filiacién, ligitimacidn, adopcibn, patria potestad, la-
tutela, y la curatela y de una manera especial el concubinato,-

la proteccién de las inhabiles y el patrimonio familiar.

(75) cicu, Antonio. Op. Cit. Pag. 114.
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Hauriou y George Benard, han realizado estudios especia-
lizados tendientes a determinar la naturaleza juridica de la --
institucidn de la familia; Hauriou, recalca la idea de que el -
contrato no explica satisfactoriamente algunas vinculaciones ju
ridicas, las cuales, estan integradas por elementos sociales, -
cuya duracidn no puede ser determinada por las voluntades de --
sus integrantes. (76).

La esencia juridica del agregado estatal politico, esta-
-en la organizacidén del poder y en la subordinacidn de la perso-
na del individuo al poder soberanc. La Doctrina, afin mantenien
do firme la personalidad del individuo, no vacila en calificar-
como estado de sujecidn personal, y no como simple vinculo obli
gatorio la posicidn del individuo frente al Estado. En la fami
lia puesto gue felta una organizacidn permanente y unitaria de-
veluntad, falta también una organizacibn de un poder fnico, que
presente con claridad la figura de una relacién de subordinacidn
de los miembros singulares a un poder superior. 8in embargo es
verdadera organizacidn de poder aquella que encontremos ma&s acu
sadamente en la patria potestad y en la tutela. (77).

El estado interviene en el organismo social para fortale
cer los vinculos, para garantizar la seguridad de las relacio--
nes, para asignarlo y dirigirlo en la consecucidn de sus fines,

(76)Enciclopedia Juridica OMEBA. Editorial Bibliografica Argen-

tina. Buenos Aires, Argentina. T. XI. Pag. 1002
(77Ycicu, Antonio. Op. Cit. Pag. 119
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sin que la ley constituya como en otras relaciones de Derecho -
Privado, la Gnica forma reguladora.

Hay organismos aunque uno exista personalidad, porque hay
vinculo reciproco de intardependencia personal; lo que signifi-
ca que faltan en las relaciones familiares la independencia, la
libertad, la autonomia, que contradistingue la relaciones,'espg
cialmente las patrimoniales del Derecho Privado. (78)

Y se tiene interdependencia personal, esto es, la perso-
na en si misma, porque el deber domina a la persona en aquello-
que es expresidn de independencia, es decir, la libertad de que
rer y obrar; el deber se pregenta aqui como antecedente en lu--
gar de consiguienﬁe: no se puede conducir a la libertad de vo--~
luntad, responsabilidad, sino que se sobrepone a ellas. En esto
estd la esencia de todo organismo; subordinacién de las parteg-
a un fin con asignacidn de funciones. Si en el caso nuestro, -
tenemos organismos juridico, si el individuo que es el miembro-
de &l es al mismo tiempo persona, sujeto de derechos, esto es -
asi, porque la persona no entra en el organismo como cuerpo, si
no como ente capaz, de querer juridicamente: como individuo, co
mo ente libre, independiente, queda disminuida en su personali-
dad, de manera que esta misma parece formar objeto de derecho,-

como miembro, como ente social, su personalidad es integrada, -

(78) oOp. Cit.
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completada.

No se tiene pues, en el derecho, familiar éntre marido y
mujer padre e hijo, dintinto derecho individuales reciprocos; -
la reciprocidad como veremos mejor en seguida, no puede ser en-
tendida como vinculacién concatenacibn dé relaciones, de dere--
chos, el uno subordinado al otro; sino que toda relacibn estid -
en conexidn orgdnica con un fin superior es de éste del que -~ -
trae vida y sO0lo a €l estd subordinado. (79)

En consecuencia: falta el concepto de derecho adquirido-

En el caso nuestro, faltando la independencia de los su-
jetos estando la misTa subrogada por el concepto de subordina--
cibén a un £in las situaciones juridicas persisten legitimamente,
9016 en cuanto estan justificadas por el fin y responden al misg
mo. Veremos asi como los derechos familiares mds individualmen
te acentuados, ejemplo, al derecho de patria potestad, desapare
ce cuando no satisfacen o se oponen al fin para el cual son re-
conocidos. (80)

Algunos autores, niegan la existencia del derecho fami--
liar arguyendole limitacién del contenido del derecho en.el or-
denamiento de la familia y sobre el predominio del momento &ti-
co, es decir, lo principal, es dejar que los individuos regulen

sus relaciones familiares y lo secundario, es el ordenamiento -

(79) Cicu, Antonio. Op. Cit. Pag. 1l20.
(80) Cicu, Antonio. Op. Cit. Pag. 121.
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juridico en la familia., pero el fin del Derecho Familiar es la-

regulacién detallada de las relaciones familiares; de maneré ]
que el comportamiento debe ser va;orado, no en cuanto a las ac-
ciones singulares, sino en relacidén al fin.

Para Cicu, es inadecuada la posicidn de considerar a las
personas de la relacién familiar a prestarse obligaciones reci-
procas o correlativas, cuando el concepto de obligacidn es di--
verso, entre los sujetos de la relacidén. Sostiene que se ten--
dra una condicidn, una posicidn, distincibn, un estatus de la -,
persona que desde el derecho romano se dintinguen de las rela--
ciones propiamente obligacionales.

En concepto de Cicu, la realidad de las relaciones huma-
nas ofrece vinculaciones orgdnicas, sin las cuales el hombre --
mismo seria inconcebible, la realidad social, se da por una psi
guis a la que denomina familiar, en oposicidn a la psiquis indi
vidual, y sin la cﬁal la familia no tendria existencia, ni jurf
dica ni social.

Nada importa que falte la forma del ente unitario; esen-
cial para la estructura juridica, es saber si la finalidad yjia
voluntad individual tiene preeminencia. Desde este punto de --
vista, el problema de la persona juridica, pierde gran parte de
agquella importancia fundamental, que se le pretende atribuir: -
No es tanto la conexibén al concepto de la unidad abstracta, - -
cuarito la razdn de esta conexibébn lo que se eleva dato fundamen-

tal.



80

Aungue aclara que se le puede objetar la diversa estruc-
tura del agregado social familiar a del agregado estatal, en --
virtud de que en uno las relaciones entre individuos y en otro-
las relaciones son entre el Estado y los ciudadanos, cuyas ca--
racteristicas, son interdependencia para la primera y dependen-
cia para la segunda, es decir faltaria en aquellas lo que es da
to a2sencial en ésta: la soberania de un lado; el estado de suje
cidén; del otro. Ln que determina la diferencia entre ambos es-
que el Bstado tiene una personalidad juridica, que es una exi--
gencia de la construccién juridica, la cual no se adapta a la -
familia.

Verdaderamente, sbélo se deja de lado la idea de una de--
pendencia de un soberano concebido como individuo, y se substi-
tuye a el la nocidn de un ente abstraéto, Estado, resulta claro
en realidad que es aqui también una relacidén de interdependen--
cia entre individuos, lo que constituye en realidad el substrag
to real de la juricidad del Estado; y puesto que por el princi-
pio de la igualdad de todos los ciudadanos, las funciones no -~
vienen a localizarse en individuos apriorideterminados, aque~-
lla interdependencia se oculta bajo el revestimiento necesario-
de 6rganos y oficinas que se reunen en un anico ente soberano.-

(8l).

(81) Cicu, Antonio. Op. Cit. Pag. 125.
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De ser la familia como el Estado, con estructura social-
o mejor orgdnica, se sigue una analogia de estructura en laé -
respectivas relaciones juridicas y, por el contrario una diver-
sidad substancial de las relaciones a base individualistica. -~
(82).

De la distincidn entre derecho Piblico y Privado emerge-
la distincién entre la posidién juridica del individuo como en-
te por si y la posicibén misma como miembro de un todo. Caracte
ristica de la primera, es la 1iberta§; de la segunda, 1la subor~
dinacién' a un fin; fuerza operante en la primera, voluntad libre
en la segunda, la voluntad vinculada. A esta diverga posicidn-
corresponde una diversa estructura de la relacidn juridica: Es-
ta es siempre relacidn entre sujetos de derecho; pero en ella -
los sujetos pueden figurar o como plenamente independiente, ~ -
autdénomos o bien, como llamados a la realizacibén de una funcidn
subordinados a un fin superior. En un caso, la relacidon juridi
ca gravita sobre la afirmacidn de un dérecho; en otro, sobre la
afirmacidn de un deber.

Esta (ltima, que hemos demostrado que es la caracteristi
ca de la relacidén de derecho piblico, se oresenta con mayor re-
lieve en el Derecho Familiar.

Si es verdad que la forma de la personalidad del Estado-

(82) Cicu, Antonio, Op. Cit. pPag. 125.
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permite configurar bi&n acentuado el deber y el estado de suje-
cidn del ciudadano, ella es singularmente a propdsito para asen
tar la idea del ciudadano, ella es la singularmente a propdsito
para asentuar la idea del Derecho del Estado, ocultando al mig-
mo tiempo el deber de é&ste y su sujecidén a los fines sociales.

En la familia en cambio,ila individualizacién natural de
los llamados a las funciones incluye la apriori la idea de li~-
bertad y de igualdad. Si se debiese agui mantener el orden de-
ideas comin, que en la libertad e independencia individual ve -
la raiz y la manifestacidni del derecho piblico subjetivo del =
ciudadano, deberia sin m&s concluirse por la exclusidn de todo-
derecho del llamado a las funciones familiares y por el contra-
rio, donde la individualizacidn es mds plena es precisamente —-
donde la doctrina ha considerado siempre mas pleno el derecho -
subjetivo: En la patria potestad. FEsto bastaria para compro--
bar de un modo incontrastable entre la rea¢cién piblica y la fa
miliar. (83).

si se ahonda en el paralelismo de Cicu, quién traza en--

tre ei organismo familiar y el estatal, se advierte gue su sis-
tema conduce a una abstraccidén de la familia que en mucho se --
aproxima a una persona juridica y en la cual los poderes se - -
deshumanizan, desde gue se imaginan por separadoc de quienes los
desempefian. Semejante abstraccidn es inadecuada ante un hecho

social tan concreto y tangible como la familia, tan lleno de --

(83} Cicu, Antonio. Op. Cit. Pag. 127.
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pasiones y de impulsos vitales.

"Es necesario, retornar al examen directo de la reaiidad
bioldgica del grupo, para aprender cuanto contiene de personal-
y cuanto de social Indiscutiblemente lo individual no puede pri
var, porque al fin del nGcleo trasciende de lo personal e inci-
de con notable intensidad, en la sociedad. ILa familia no exis-
te por voluntad de los hombres que la integran, sino por impe--
riosas e inmutables fuerzas naturales recogidas y moldradas por
la organizacidén social, permanente y natural. (84)

El caracter institucional de la familia implica el obli;
gado juego del 6rden normativo preestablecido, con el valor.po-
tencial del vinculo juridico familiar y la reduccidén de la vo--
luntad humana al mero acto impulsor; y también admite gue poder
familiar y poder individual, que voluntad familiar y voluntad -
individual, y que interés familiar e interes individual se con-
vierten dentro de la realidad bioldgica y de los sentimientos -
humanos. Lo familiar en éstos tres aspectos fijard la medida -~
de lo individual, y lo protegerd; lo familiar prevaleceri sobre
lo individual pero sin precindir de ese elemento substancial -~
-causa y fin-; .y lo familiar no deshumanizari a la familia: por
gue entonces tendriamos el totalitarismo familiar, con aniquila
miento de lo individual. (85)

(84) Diaz de Guijarro, Enrique. Op. Cit. Pag. 238.
(85} Diaz de Guijarro, Enrique. QOp. Cit. Pag. 239,
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Dice Recasens Siches, que la familia constituye una ins-
titucibn creada por la cultura (Religidn, Moral, Costumbres Yy -
Derecho) para regular las conductas conectadas con la genera- -

cibn. (86)
2.~ FUENTES CONSTITUTIVAS DEL DERECHO FAMILIAR.

Como consecuencia de la conguista por los Espafioles, las
instituciones familiares sufrierdén un cambio radical, para se--
guir los lineamientos del Lerecho Espafiol, pero con las modifi-
caciones propias, segin se considero, para la Colonia.

Bs simplemente presumible que el Derecho indigena conti-
nmiara vigente por lo menos en aguellos aspectos en que a los fi
nes del conquistador convenia en aprovechar instituciones o cix
cunstancias que le permitieran usufructuar el estado de cosas -
anterior, pero debido a la obligada convivencia entre aborige~-
‘nes y espafioles, éstos influyeron para la expedicidén de nuevas-
leyes que'fueran completamente del antiguo derecho europeo.

"para comprender el espiritu gue informo la redaccién de
nuestro cddigo civil, en materia de derecho familiar, éonviene-
recordar, cual era el que determino los rasgos mas sobresalien-
tes de la familia espafiocla, que sirvié de base a la sociedad co

lonial. Aquella tenia un caricter esencialmente cristiano, con

(86) Recasens Siches, Luis. QOp. Cit. Pag. 425.
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un.gran respeéo a. la autoridad del jefe de familia, padre y ma--
rido, y un fuerte arraigo patrimoniél. La unién de los cbnyuges
era considerada como un sacramento, regida directamente por la -
legislacidn canbnica, Rdemis, los jefes y oficiales del mdvimieg
to colunizador eran de abolengo feudal, lo que determino la ins-
titucidbn del mayorazgo, con sus consecuencias sobre intransmisi-
bilidad de ciertos bienes. (B7)

La Ley y la costumbre otorgaban al padre un cimulo de de
rechos sobres los hijos, al igual que al marido sobre la mujér.
La incapacidad de los menores se extendia hasta los 25 aflos, y-
mientras duraba el padre tenia el poder de oponerse en forma ab
soluta al matrimonio La mujer era respetada dentro del hogar, -
de acuerdo con las normas de la moral cristiana, pero desde el~
punto de vista legal, ocupaba un lugar de subordinacibn, y su -
marido tenia hasta el derecho de hatarla si la sorprendia en --
adulterio. .

El Estado tenia una intervencidn muy limitada, y las le-
yes en general, amparaban de manera evidente al jefe de la fami
lia. sin embargo, los poderes piublicos influian en algunas si;
tuaciones especiales para proteger a los elementos débiles, lo-
que significaba un progreso sobre las instituciones anteriores.
Los menores disfrutaban del beneficio de la in tegrum restitu--

tio, en caso de malversacién, al igual de la suspensién de las-

(87) Enciclopedia juridica Omeba. Op. Cit. Pag. 992.
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'préscripcionés. La dote de la mujer.era inajenable, y como ga-
rantia real de las obligaciones impuestas al padre o marido en-
su calidad de representante de incapaces, sus bienes se grava--
" ban en hipoteca legal (88)

Diaz Guijarro, nos ofrece un dato interesante acerca de-
las fuentes del Derecho Familiar, cuando opina: "Dos manifesta-
ciones originales han aparecido durante el corriente siglo, en-
orden a la regulacidn legal de la familia: la inclusidén de nor-
mas sobre la familia; en las constituciones Politicas de los Es
tados; y el cisma del Derecho Civil, con la autonémia de las re
glas sobre la familia." (89)

Aungue el autor en comentario, reconoce la aceptacidn --
‘del primero por las constituciones modernas, no deja de recono-
cer también gue su contenido es diverso en todas ellas; respec-
to al segundo, francamente declara y se pronuncia por la escasa
manifestacién del mismo.

para 8icu, cuando habla de la adquisicidn de los dere- -
chos familiares en relacidn a los modos de adquisicién de los -
derechos privados, las fuentes constitutivag del Derecho Fami--
liar son las siguientes: "consistiendo en un status o derivado-
de &1, los derechos familiares se adquieren de los mismos modos
en que se adquieren los derechos privados. En &stos Qltimos la

{88) Enciclopedia Juridica Omeba. Op. Cit. Pag. 292-293.
(89) Diaz Guijarro Enrique. Op. Cit. Pag. 268.
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libertad de establecer y perseguir fines propios determina que-
para la suerte de los derechos sea decisiva preponderantemente-
la voluntad libre individual. No asi en los derechos de fami--
lia; y ya hemos visto que afin cuando su nacimiento esta determi
nado por la voluntad privada, ésta no funciona en &l como ele--
mento constitutivo esto es, no se tiene negocio juridico en el
sentido privatistico que constituye la principal fuente de ad--
quisicidn de los derechos privados". (90)

Para este autor la diferente naturaleza radica en que --
los derechos privados se dividen en originales y derivados, - -
siendo éstos Gltimos los que se dan o trasmiten de persona a --
persona: en cambio en el Derecho Familiar no se tiene adquisi-;
cidn derivada o como llama el autor adquisicidn derivativa, en-
donde no se tiene transmisidn de derechos y falta en el titular
el poder de libre voluntad constitutivo de la transmisién; por-
que no es licito l;berarse a su arbitrio de los dercchos fami--
liares.

Es decir, en virtud de que en el Derecho Subjetivo Privé
do se garantiza un interés individual del titular, generalmente
un bien, la transmisién no encuentra dificultades, en cambi§ en
el Derecho Subjetivo Familiar se establece estrictamente en re-

lacibén a la persona y al lugar que ocupa en la familia,

{90). Ccicu, Antonio. Op. Cit. Pag. 390.
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Nosotros por nuestra parte opinamos que las normas del -
Derecho Familiar deben tener su fundamento en las legislaciones
constitucionales de los Estados, para ir mds acorde con la rea-

lidad de nuestro tiempo en la que triunfa el Derecho Constitu--

cional Social.

3.— ORIGEN Y CREACION DE LOS JUZGADOS FAMILIARES.

Los Juzgados Familiares tienen su origen en la preocupa-
cién del Gobierno por consagrar y Qantener la familia como el -
nicleo fundamental de nuestra sociedad, la cual resulta tanto -
mds protegida cuanto en mayor grado se proteja a la familia., «-
Cuando la oposicibn de los intereses originan conflictos y &g--
tos han de someterse a la decisién del poder Judicial, es conve
niente proveer su encomienda a tribunales especializados en su-
preparacidn cientifica y por su experiencia, en cuanto al name-
ro de negocios exija una separacidén de materias, asi ha venido-
aconteciendo en el Distrito Federal, pues se ha estimado que un
considerable nimero de negocios de los Juzgados de Primgra Ins-
tencia Civil corresponden a controversias sobre derechos‘fami-—
liares. Ciertamente estuvo prevista la existencia de Jueces --
Pupilares tanto en el Cédigo Civil cuanto en la Ley Orgénica de
ios Tribunales, pero su jurisdiccidén se limitaba a la de asun--
tos que afecten personas e intereses de menores y demds encapa-

citados sujetos a tutela, a la vigilancia de los actos de los -
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tutores, al discernimiento de tutela de menores incapacitados -
para comparecer en juicio y al nombramiento de tutor interino -
para la declaracién de incapacidad por causa de demencia: Como
puede advertirse, queda fuera del conocimiento de los Jueces Pu
piiares un gran niimero de asuntos en que se plantean conflictos
que versan sobre derechos de familia, sean entre consortes, - =
sean con relacidén a educacidn, cuidado y bienes de los hijos, -
s8edn entre padre e hijos por causa de patria potestad o autori-
zaciones para contraer matrimonio, sea por declaracién sobre re
conocimiento a sucesidén legitima.

Por medio de los Juzgados de lo Familiar se busca ubicar
Yy valorar en su verdadera magnitud el conjunto de relaciones --
personales patrimoﬁiales gue derivan del Derecho de Familia. -
Las modernas tendencias del Derecho Civil se orientan al esta--
blecimiento de un sistema autbdnomo, en el orden juridico de las
relaciones familia;es, tanto por su destacada importancia en la
vida social como por la necesidad de dar un tratamiento egpe- -
cial a todo lo que concierne al nGcleo fundamental de la Socie-
dad.

En diferentes aspectos de las normas juridicas familia--
res se hace evidente la necesidad de esa autonomia, con el pro-
pdésito de llegar a integrar la existencia de un Derecho de Fami
lia, gue doctrinal y académicamente aparece aconsejable desde -
el primer tercio de este siglo, apuntindose con mayor enfésis -~

la orientacidn de hacer que sea autonomia llegue al extremo de-
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crear tribunales especiales que conozcan privativamente de los-
problemas del Derecho Familiar, como en el caso se ha dado por-
virtud de las Reformas a la Ley Orgédniza de los Tribunales del-
Fuero éomﬁn del Distrito y Territorios Federales.

La realidad de México coincide, sociolégicamente, con es
te movimiento juridico y le da sustancias, porque unoc de los —-
problemas mis inquietantes de esta época, asi en nuestro pais -
como en el extranjero, radica en la necesidad de dar a la nifiez
y a la juventud, y por ello mismo, a su medio ambiente princi--
pal, la familia, una adecuada proteccibn para su propio benefi-
cio y el de la sociedad.

Alrededor de la nifiez, la juventud, la familia y de aque
llos que por su estado de salud o por sus habitos estin imposi-
bilitados para manejar sus propios intereses, se producen gra--
ves conflictos que exigen la intervencidbn judicial. Anterior--
mente salvo algunas cuestiones encomendadas a los jueces pupi--
lares, el manejo de @sos problemas de Derecho de Familia estaba
a cargo de jueces civiles. Sin embargo para ser congruente con
la tendencia é considerar como un todo armbnico el Derecho de -
Familia, y para poder atender estas cuestiones conflictivas con
técnica adecuada, hemos considerado conveniente gue la autonomia
que se apunta, se exprese ademds de los Organos judiciales en -
la elaboracidn de un Cédigo Familiar. Con ello se_lograré me--

jor imparticién de la justicia, en la medida en que se haga por
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los jueces especializados, los que habrén de dedicag todo su eg
fuerzo al conocimiento de los conflictos familiares, haciendo -
abstraccién de los dem3s problemas civiles y mercantiles.

La preoéupaciéﬁ del Ejecutivo Federal por conservar la -
unidad familiar obedece a un imperativo de suma importancia en-
el ambito juridicu Nacional, lograr la estructuracién de un sis
tema judiéial basado en procedimientos clarcs que hayan posible
la aplicacién rdpida y objetiva del Derecho Positivo en materia
de procedimientos Civiles, es asi como por Diario oficial d¢ 14
de marzo del presente aflo, se pGblica la adicibn heché al cédi;
go de Procedimientos Civiles y que se refiere a controversias -
de 6rden familiar, a f£in de evitar en lo posible el gquebranta--
miento de la unidad de la familia mexicana, a través de una ré-
pida y moderna imparticién de la justicia, atento lo anterior -
ahora resulta aconsejable la elaboracidn de un Cddigo Familiar-

que contenga todas las disposiciones relativas a la familia.
4.- Elementos esenciales del Derecho Familiar.

El derecho en general, para tener indiscutible validez,-
requiere de la presencia de determinados conceptos fundamenta--
les de caracter formal y material, pues se hace necesario dis--
tinguir la norma juridica, para considerarla como la formula im
perativa de lo que es derecho; en tanto que el derecho es lo ex
presado por la norma. (91)

(91) Ppreciado Hernandez. Rafdel. Lecciones de Filosofia del De
recho. Ed. Jus. México. 1960. Pag. 1l19.
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Dentro de los datos formales encontramos: los sujetos, ~
supuesto, relacidén, objeto, Aerecho subjetivo, deber, sancién.

Los datos rgales son: persona, sociedad, autoridad poli-
tica, coercién, fines jurfidicos y deber de justicia.

A continuacién, vamos a exponer los citados elementos re
feridos al derecho familiar.

Como sujetos del Derecho Familiar, debemos mencionar a -
los esposos o concubinarios, los parientes por consanguinidad,-
afinidad, adopcidn o tutela, las personas que ejercen la patria
potestad, © la tutela, excedpcionalmente y de acuerdo con nues--
tra proposicidn, aigunas entidades estatales creadas para las -
satisfacciones familiares, como: Los Consejos locales, de tute
la, Jueces Pamiliares, pero ambos dependientes de los Tribuna--
les; la Institucidn Mexicana de Asistencia a la Nifilez; el Insti
tuto Nacional de Proteccidén a la Infancia, etc.

Regpecto al sﬁpuesto juridico, podemos decir: es la hipd
tesis que preveé la norma y a cuya realizacidon atribuye determi
nadas consecuencias juridicas, comprendiendo dentro de éstas, ~
las derivadas de los hechos, actos y negocios juridicos, como-
por ejemplo; el nacimiento de una persona, el reconocimiento de
la personalidad juridica de la familia, etc.

El supuesto es el elemento formal de la norma juridica,-
en virtud de ser la norma juridica, la hipdtesgis de una conduc-~

ta futura prevista por ella, y cuya realizacidén dara legal al -
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nacimiento, modificacidn y extincibn de las relaciones juridicas
familiares.

La relacidén juridica es el vinculo establecido por la nor
ma entre los sujetos de derechos familiar. Es decir, las deriva
das del matrimonio, parentesco, concubinato, patria potestad, tu
tela, etc.

Se puede decir , que las relaciones del Derecho Familiar-
pueden ser de caracter patrimonial y extrapatrimonial, siendo --
ésta la regla, pues, por virtud del Derecho Familiar, se origi--
nan relaciones de cardcter meramente moral; como consecuencia de
lag primeras, tenemos: Las obligaciones alimenticias.

Entre el sujeto del derecho y el sujeto del deber se in;-
tercala siempre un objeto; que mida la obligacidn del primero y-
la obligacidn del segundo, pero impuesta por el Derecho Familiar,
envirtud de su caracter social imperativeo, gue impone a cada uno
de ellos, una regla de conducta, segin el lugar que ocupen en el
seno de la familia. Por lo anterior,. constituye un eleﬁento - -
egencial de las normas del Derecho Familiar.

Como consecuencia de lo anterior, se derivan los derechos
y deberes familiares: perteneciendo a los primeros los deriva--
dos de las relaciones matrimoniales, de las rélaciones derivadas
de la patria potestad: y en las consecuencias de la filiacidn le
gitima y natural. Pertenecen a los segundos, los correlativos -

de los anteriores.
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La sancién juridica, es la consecuencia atribuida por la
norma juridica a la observancia o inobservancia de lo que pre--
ceptia.

La sancién juridica, generalmente consiste en la inexis-
tencia y nulidad de los actos, excepcionalmente en la revoca~ -
cibn y rescisidn. EL ejemplo mds claro de sancidén referido al-
Derecho Familiar es el originado por el divorcio, que trae coino
consecuencias la disolucidn del vinculo cdnyugal.

El derecho en general, acepta como conceptos jufidicos -
fundamentales de caracter material gue constituyen el contenido
permanente de la norma juridica, éstos son: persona juridica, -

"sociedad, autoridad, coercidn, fines juridicas y deber de justi
cia.

La persona juridica, puede ser estudiada desde dos pun--
tos de vista: individual o colectiva; a la primera suele ;lamég
sele persona fisica y se puede definir como un complejo de nor-
mas de derecho cuando tienen por contenido la conducta de un --
hombre; en cambio, la persona juridica colectiva o moral, dice-
Hans Kelsen es un complejo de normas de derecho, por medié de -
las cuales se regula la conducta reciproca de una pluralidad de
hombres que persiguen un £in comin." (92)

(92) .- Kelsen Hans. Teoria General del Estado. Ed. Labor, S.A.-
Barcelona, Espafia. 1934. pPags. 83-88
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?osiblemedte &sta teoria sea inaceptable, pero nos ofre-
ce una visidn de algunos razgos elementales de la persona eoleg
tiva.

En algunas &pocas, se ha desconocido la personalidad in-
dividual, pero en la actualidad, casi todas las legislaciones —‘
del mundo la reconccen, por ello nosotros pugnamos por el‘reco-
nocimiento de la personalidad juridica de la familia, ya que és
ta, comc la persona individual, son un dato real, eséncial }.—~
permanente de las normas de derecho. |

La sociedad ha sido definida como el hombre mismo cohsi-
derado en su aspecto relacional, es decir, es una unidad insti-
tucional con un fin especifico, y en virtud de reunir los carac
teres propios de una persona juridica, se le reputa como la so-
ciedad juridica colectiva por excelencia; pero por su cardcter-
complejo, necesita de coordinadores que canalicen el esfuerzo -
del grupo al fin roial.

En un sentido muy amplio, autoridad significa capacidad-
de direccibén y de servicio, la esencia de la autoridad radica -
en un poder de direccidn que se ejerce no en beneficio inmedia-
to de los directores sino para provecho de los dirigidos.

"La norma juridica, tanto por razbn de su fin, como por-
su cardcter de relacién societaria, postula la existencia de --
una autoridad, que en éste caso dado, sdlo tiene la misidn de -
dirigir y servir sino también la funcidn coercitiva para mante-

ner el orden social establecido. Consiguientemente, la coer- -
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cibn constituye un dato real de la norma". (93).

De acuerdo con la exposicidn que hemos realizado acerca-
de los elementos esenciales de las normas juridicas, podemos --
afirmar; en las relaciones que pueden ser estudiadas por el De
recho Familiar, se encuentran todos y cada uno de los elementos

esenciales de las normas de Derecho.

5) .- Definicién Personal y Proposiciones Fundantes de la
Autonomia del Derecho Familiar.

Antes de emitir nuestro concepto en relacibn a la Fami--
lia y al Derecho Familiar, consideramos conveniente, dejar sen-
tado el problema a que ha dado lugar la distincidn entre el De-
recho plblico y el Derecho Privado, y para tal efecto, nos va--
mos a referir a algunas teorias, que en nuestro concepto son --
las mis importantes:

La teoria del interé&s en juego, es la que nos legaron --
los antiguos juristas romanos, por conducto de Ulpiano, quién -
‘indicaba; Privado, el que concierne a la utilidad de los parti-
culares,. Es décir, segiin garanticen intereses colectivos, son
de derecho piblico, y si garantizan intereses particulares, son
de derecho Privado.

Flores Barroeta, afirma: No es posible establecer un 1%
mite absoluto y preciso entre los dos intereses; entre los que

sea exclusivamente interés del Estado o de los particulares, -

{93) .- preciadc Hernindez, rafa2l. Op. Cit, Paag. 136.
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pordue se demuestra que muchas normas interesan tanto al Estado
como a los particulares; por ejemplo, El derecho de familia, -
que se encuentra colocado dentro del Derecho Privado; importan-
tanto a los particulares como al Estado, y asi, vemos a muchas-
normas que son de derecho plblico, interesan no solo al Estado-
sino también a los particulares." (94)

Teoria de la Naturaleza de la Relacidn, establece rela--
ciones de coordinacién de subordinacién, corresponden a la pri-
mera, adhéllas en las cuales los sujetos se encuentran eh un:Q~
plano de igualdad, aunque intervenga el Estado, s6lo que en tal
€aso no interviene en su cardcter de soberano. "Los preceptos-
de derecho dan origen a relaciones de subordinacidn, cuando bor
el contrario las personas a guienes se aplican no estan consi--
deradas como juridicamente iguales, es decir, cuando en la rela
cibén intervienen el Estado, en su cardcter de soberano y un par
ticular" (95)

Esta teoria ha sido objetada, pues se afirma que en las-
relaciones que intervenga el Estado, éste tiene la potestad de-
determinar si interviene investido de su autoridad soberana o -
sin ella, pero, para lo cual no existe un criterio uniforme pa-
ra su establecimiento, tal objecidn, nos hace pensar en Hans --
(94) .~ Flores Barroeta, Benjamin. Lecciones del Primer Cursobde

Derecho Civil. Cia. Impresora Saber. México. 1960. P&g.-

48,

(95) .~ De la Cueva, Mario. Derecho Mexicano del Trabajo. Ed. PQ
rrGa, S.A. México. 1966. T. I. Pag. 21l.
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Kelsen, cuando declara que todo derecho constituye una formula-
cibn de la voluntad del Estado y es, por ende, Derecho P(blico.

Doctrina de la Naturaleza de los sujetos, "segin ésta co
rriente, el Derecho pdblico, en primer término, regula la estruc
tura del Estado y demis organismos titulares del poder piblico
y en segundo lugar, reglamenta las relaciones en que participa-
con ese caracter de titular de poder plblico. El Derecho Priva
do, por su parte, reglamenta la estructura de todos aquéllos or
ganismos sociales que no participan en el ejercicio del pfiblico
y las relacione§ en las que ninguno de los sujetos intervienen-
en:su caricter de titular de poder piblico". (96).

Consideramos que es dificil establecer un criterio vali-
do de distinciér entre las normas de derecho piOblico y privado,
pero en todo caso, se establece por su importancia préctica y -
politica, en contra de la opinibén que niega tal distincidn,

Mas aln, su valor es eminentemente histdrico, ya que res
ponde a un determinado tipo de Estado, con un derecho positivo-
propio que es su fundamento.

Ahora bien, como consecuencia de las mOltiples transfor-
maciones que se han operado en los paises de tradicién de tipo-
individualista y liberalista, debido principalmente a la innova

cidn creada a fines del siglo pasado por otro vVon Glerke, cuan-

{96) .~ Garcia Maynes, Eduardo. Op. Cit. Pag. 134:
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do af%rmé la existencia de una tercera rama juridica a la que ~
denomin® Derecho Social, el cual no constituia Derecho Pliblico-
ni Privado.

Es un derecho surgido con nuevos perfiles, regulador de-
las relaciones humanas y con una visidn del hombre integrante -
de lo social, que propugna por romper los moldes del viejo orde
namiento juridico; es el derecho de los grupos sociales, consi—
derados como tales.

Es una rama que fija derechos a la sociedad, por lo que-
debe considerarse como un derecho imperativo, cuya observancia-
no puede quedar al arbitrio de los particulares. Es decir, es-
el que corfesponde a las relaciones de trabajo, a las que tienen
por objeto la tierra como propiedad o como fuente econdmica de-
caridcter agricila, y las relaciones familiares.

En el orden constitucional, los Estados modernos, han --
adoptado una férmula econdmica; el Intervencionismo o el Socia-
lismo de Estado, ambos distintos del individualismo liberal del
siglo pasado, con un imperativo de justicia social.

"El Derecho econdmico del liberalismo pudo agotarse en--
tres principios: No intervencién del Estado en materia econdmi-
ca, libertad absoluta de accidn para la propiedad privada y li-
bertad individual para buscar, la propia utilidad. El nuevo de

recho social es amplisimo, pues ha de reglamentar las siguien--

tes medidas: Limitacidn absoluta del poder absoluto de la pro-
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piedad y de la lucha entre los capitalistas; armonia entre los-
dos factores de la produccién, capital y trabajo, y en conse- -
cuencia, justa distribucidn de la rigueza; intervencién del Es-
tado para garantizar la realizacidn de estos fines". (97)

Es decir, el Estadc Liberal, ademds de reconocer Gnica--
mente el interég individval, tenia como norma la inactividad --
‘frente a los problemas econdmicos; en cambio en el derecho sc--
tual, regula actividad econdmica y en todo caso, por virtud del
llamado interés social, surge como tercero en representacibébn de
lda colectividad.

Como corolario de lo anterior, podemos sefialar, que sien
do la familia 1a célula social por excelente, la misma agrupa--
cifn de extrafio el anhelo de crear un estatuto juridico tendien
te a otbrgar proteccidn a las mlltiples relaciones familiares,-
asi como a evitar una posible crisis en su seho.

En nuestra opinidén, la intervencidn del Estado, debe ser
mayor, mientras los peligros a que se vea expuesta la familia -
sean mayores, para 1o cual debe estipularse constitucionalmente
el nuevo concepto del Derecho Familiar y sus instituciones.

En apoyo de nuestras ideas, el maestro Brisefio Sierra eg
cribe: "A riesgo de llegar hasta la destruccidén misma de la hi

potética rama llamada desde antiguo al derecho civil, debe con-

(97) .~ De la Cueva, Mario. Op. Cit. Pag. 233.
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tinuarse en la revisién de su capitulado, porque es forzoso re-
conocer que una buena parte del mismo corresponde al derech§ ad
ministrativo: el registro civil y la condicién de los bienes, Y
otra es simplemente reglamentaria del derecho constitucional --
(al menos en México), o sea, lo tocante al estatuto personél".—
(98) .

Continua diciendonos el autor en cita: "De efectuarae el
deslinde, muy probablemente se llegaria a cambiar la denominaQ—
cibén y la composicidén, para formar las nuevas ramas: Derecho -—-
Privad6 ‘(convenciones surgidas de la autonoma regﬁlacién de los
sujetos; el verdadero derecho subjetivo, Derecho Familiar y_--
formando parte ahora de otras disciplinas se tendria: el.capiég
lo estatutario como reglamentacidén constitucional de la persona:
el registro civil y el de la propiedad y del comercio, asi como
la condicidén de los bienes, en derecho administrativo”. (99).

El Derecho éamiliar, surge como una necesidad social, co
mo un imperativo de los Estados para proteccidén de los grupos -
celulares de toda sociedad; surge, como una reaccidn orientada~
a terminar con el relajamiento producido por las nuevas concep-
ciones de vida, emanadas de grupos o agentes disociativos; ya -
gue la familia, por ser el primer testamento social, debe ser -
protegida por una legislacién acorde con sus altos fines.

(98) .- Brisefio gierra, Humberto. Derecho Procesal, Cérdenas Edi

tor. E4. México, 1969. vol. I. Pag. 34.
(99) .- Op. Cit.
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Desconoce la divisidn entre Derecho pblico y Privado, en
virtud de que son nulas las estipulaciones realizédas por los --
componentes del ente familiar, en cuanto contravengan lo estable
cido por las normas del Derecho Familiar.

Tas normas del Derecho Familiar, son de observancia obli-
gatoria por lo tanto, no puede ni debe celebrarse ningiin conve--
‘nio que altere o restrinja las relaciones familiares.

El Derecho Familiar, por su vigencia automadtica y por su-
obligatoriedad general, se va apartando del Derecho Privado y ad
éhiriendo el caricter de fuente del derecho. La familia es el -
cimientovde la estructuracidén del Estado. El Derecho Familiar -
busca la armonia de la sociedad.

| En la Enciclopedia Juridica Omeba, después de hacer un --
anilisis de la divisidn entre derecho piblico y privado, se apun
ta:

*Ahora bien, sin entrar en el examen de esta cuestién, pa
rece un hecho indudable gue la doctrina tradicional ha venido in
cluyendo el Derecho De Familia dentro de un &mbito iusprivatisti
co. Puede decirse que la institucidén familiar se encuentra en -
todos o casi todos los paises regulada por los cddigos civiles.-
S6lo en tiempos recientes se ha empezado a poner en duda el - -~
acierto de dicha inclusidn. El problema ha sido egpecialmente -

tratado por Clou, guien después de gentar diversas consideracio-

nes de caracter general sobre la distincidn del derecho piblico-
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'y privado, llega a la conclusidn de que no es posible incluir -
el Derecho de Familia dentro de las instituciones privadas, - -
pueé alin en el matrimonio que representa la relacién familiar -
de mayores caracteristicas privadas, puesto que se basa en sen-
timientos egtrictamente personales, la relacién no puede ser - -
creada, regulada o suprimida por la voluntad de los cényuges, -
sino gque éstos tienen que atender a las normas establecidas por
el poder piiblico, como igualmente estan regulados por la ley --
los derechos y deberes de los cOnyuges, quienes no pueden modi-
ficarlos. §in que tampoco puedan romper el vinculo por su(pro-
éia voluntad, ya que unas veces este es indisoluble y otras sd-
lo se puede disolver en los casos y con las formalidades previs
tas en las leyes reguladoras del divorcio. Con mayor fuerza se
advierte la precipitada conclusidn cuando se entra en el terre-
no de las relaciones paterno-filiales, en las que el interés in
dividual se encuentra sometido al interés superior de la protec
cibén de los hijos." (100)

“Pero, pese a las premisas establecidas por Cicu, tampo-
co creé que el Derecho familiar debe ser clasificado como dere-
cho pdblico, entre otras razones porque la instituckbén familiar
carece de imperium y no estd sometida a intervencidén directa --

del Estado. Para el autor comentado el derecho de familia cdn§

P

(100). Enciclopedia Juridica Omeba. Op. Cit. Pay. 100l
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tituye un grado inermedio entre el derecho plblico y el derecho
privado, ailn cuando se halla mis cerca de aquél que de ésta" . -
(lol)

Acontinuacidén, vamos a exponer algunas definiciones de wu
la familia, mismas que a nuestro juicio merecen mencionarse de-~
bido a los diferentes éhgulos desde los cuales se le mira:

Segiin Riggiero: "La familia como organismo social gque es
fundado en la naturaleza y en las necesidades naturales, tales-
como la unibén sexual, la procreacidén, el amor, la asistencia y-
éooperaciéh, no se halla regulado exclugivamente por el derecho,
pues ningin otro campo como &ste, influye tanto la religidn, la
costunbre y la moral" (102)

Para Cicu: "La familia es un conjunto de personas unidas
por vinculo juridico de consanguinidad o de afinidad". (103)
| En concepto de Diaz de Guijarro: "La familia es la insti
tucién social, permanente y natural compuesta por un grupo de -
personas ligadas por vinculos juridicos emergentes de la rela--
cién intersexuval y de la filiacién". (104)

Rodolfo Sohm, expone su concepto de familia de la si- ~--
éuiente manera: "La familia es una sociedad de personas desiéug
(10l) oOp. Cit.

(102) Ruggiero. Roberto De. Instituciones de Derecho civil. Ed.
Reus. Madrid, 1944. vol. Il. Pag. 658.

(103) Cicu, Antonio, Op. Cit. Pag. 27.
(104) Diaz de Guijarro, Enrique. Op. Cit. Pag. 17.



105

les y necesitadas del auxilio solidario, y cuya diferencia de ~
naturaleza se refleja en las relaciones juridicas que las unens
en ello se distinguen de la sociedad representada por el Estado
en la cual todos gozan por principio de la misma libertad civil
que tiene su reverso en la sumisidén que todcs tienen por igual-
a los poderés pablicos". (105).

En concepto del sociologo F. Toennies, la familia es: --
"La relacidon de hombre y mujer para procrear hijos de comGn vo-
luntad voluntad tanto del hombre como de la mujer, de rECOno¢e£
los como suyos y de cuidarlos, pero voluntad tambi&n cuando ﬁo~
se logra ningin hijo, de vivir juntos, de protegerse mutuamenteﬂ
y de gozar los bienas comunes”. {1l06)

Para el maestro Luis Recasens Siches, la familia es uno-

de los miximos ejemplos de comunidad total o suprafuncional o

con sociabilidad pasiva (participacidn en el patrimonio de - - -
. 1

creencias valoraciones, ideas, sentimientos, formas précticas

i

de conducta) y con sociabilidad activa procesos o cooperacidn
de libertad, en vista de la relacidn de fines. (107)
Seglin Messineo, la familia es "El conjunto de dos o més-

personas vivientes, ligadas entre si por un vinculo colectivo,-

(105) .~ Rodolfo Sohm. Op. Cit. Pag. 279.

(106) .- Teonnies, F. Principios de Sociologia, Ed. Fondo de Cul
tura Econdmica. México. 1943. Pag. 75.

(107) .- Recasens Siches, Luis. Tratado General de Sociologia. -
Ed. Porra S.A. México. 1948. pPag. 470.

{108y .- Messineo, Francesco. Op. Cit. Pag. 27.
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requroco e indivisible de cdnyuge, de parentesco y de afinidad
contitutivo de un todo unitario", (108)

Frente a éste concepto estricto de familia, en un senti-

‘do mds amplio se incluyen, en la familia, segln el mismo autor,

personas difuntas o meramente concehidas, para significar 18mm
familia como descendiente o continuidad de sangre; o en otro --
sentido, las personas unidas entre si por un vinculo legal de -
parentesco de sangre y constituye la familia civil,

Al hablar de la familia, los Mazeaud la definen como a -
la colectividad formada por las personas que, a causa de sus --
vinculos de parentesco consahgu{neo o de su calidad de cdnyuges
estdn gyjetag 2@ 1@ misma autoridad; La del cabeza de familia.--
(109)

Para Marcel Planiol, "La familia es el conjuntc de perso
nas que estan unidas por el matrimonio, o por la filiacidu, y -
también pero excepcionalmente por la adopcidn. (110)

El interesante estudio que sirviera de tegisg doctoral al
maestro Raul ortiz Urquidi, denominado Matrimonic por comporta-
miento en cuya obra analiza fundamentalmente el articulo 70 del
cddigo civil para el Estado de Tamaulipas, que a la letra dice:

Art. 70.- Para los efectos de la ley, se considerard ma-~
trimonio, la unidn, coavivencia y trato sexual continuado de un
sdlo hombre con una sola mujer.

(109) .~ Mazeaud, Jean, Henri y Ledn, Op. Cit. Pag. 7-8.

(110) .~ Planiol, Marcel. Op. Cit. Pag. 304.
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"Podra haber uniénes y tratos sexuales de un hombre .con-
variag muieres y viceversa, pero la unidn se convertira en ma--
trimonio sdlo cuanéo haya convivencia, es decir, cuando haya un
lugar publicamente establecido. Fuera de ese caso, cualquiera -
otra relacidn de cardcter sexual producird nada mas los efectos
que determine expresamente la ley". (1l1ll)

"Comu consecuencia de lo anterior, se estatuye ana serie
de derechos y obligaciones €ntre los copyuges, de manera que si
en un caso dado concurren por la libre y expontanea voluntad de

los interesados, todos los citados elementos dehecho el reconoci

miento legal concurrird impo jure, siempre que se presenten los

Qemés, y no se presente ninguno de los casos de incapacidad sge-
fialados, el matrimonio debe estimarse perfectamente valido, éin
necesidad del cumplimiento de solemnidad alguna, ya que la le--~
gislacidn Tamaulipeca la considera innecesaria, cuando dispone-
que los contratos se perfeccionan por el mero consentimieﬁﬁo, -
excepto aquellos que deben revestir algura for@a establecida --
por la ley ". (1l12)

En nuestro concepto, el critero que del precitado para-
grafo nos expresa el autor en cita, no s6lo nos parece acertado
sino representa una idea verdaderamente evolucionada y despro--
vista de los perijuicios arcaicos que padece nuestra sociedad, -~
toda vez que manifiesta un fiel reflejo de nuestra realidad, --
pues debe ser seguido €ste ejemplo por las legislaciones de los
(111) .- ortiz Urquidi Raul. Matrimonio por comportamientc. Ed. -

Stylo. Mexico. 1955. Pag 138.

{112).- Op. cit. Pag. S1.
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demds Estados de nuestra Repiblica.

Para el maestro Luis Recaseng Siches, la familia tiene -
lag siguientes caracteristicas:

1.~ "una relacidn sexual continuada; 2.; Una forma de ma
trimonio o institucidn equivalente, de acuerdo con la cual se ~
establece y se mantiene la relacidn sexual; 3.- Deberes y Dere-
chos entre los esposos y entre los padres y los hidjos; 4.- Un -
sistema de Nomemclatura gue comprende el modo Ae identificar a-
la prole; 5.- Disposiciones econdmicas entre los €sposos y con-
especial referencia a las necesidades relativas a la manuten—--
cidén y educacion de los hijos; 6.- Un hogar, aunque no es indisg
pensablemente necesario gue éste sea exclusivo."” (113)

En atencidn a éste orden de ideas, nos vemos en la posi-
bilidad de afirmar gue la familia es: El estado de vida perma--
nente creado por propia voluptad entre Un hombre y una mujer, -
generador de obligaciones y derechos reciprocos y en relacidn a
los hijos, y de éstos con aquéllos.

En un sentido'més amplio, es el grugo social gue hacien-
do vida en comin, se les reconoce cuando forman un hogar y pu--
blicamente se deben ayuda mutua, cooperacidn rec{proca y respe-
to.

Consideramos que é€sta definicidn puede reunir los fines-
de la institucidn, pues si los comparamos con los gue persigue-
la generalidad de las legislaciones, tenemos la posibilidad de-
asimilarlos a los perseguidos por el matrimonio, segin no los -

demuestra Fernandez Clérigo cuando escribe:; "el matrimonio se =

(113).- Recasens Sichez, Luis. Op. Cit. Pdg. 429.
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dirige a éstos tres fines sustanciales; 1).- Procreaciéﬁ y per=-
feccidn de la especie; 2).~- Mutuo auxilio, 3).- meior cumplis-=~
miento de los fines de la vida." (114).

Nuestra proposicidn consiste en borrar la discriminagién

producida por la division entre matrimonioc y concubinato, basan
do nuestra afirmacidn en gue el Estado debe reconocer las unio-
nes de hecho, pero sujetas al cumplimiento de determinados re--
quisitos y no sélo en beneficio de la mujer que ha dado hijos -
al concubinario, sino a la mujer que aun sin haberselos propor-
cionado, a hecho vida en comin con €l por un periodo de tiempo+
determinado adoptando una conducta intachable de esposa, asi co
mo de las personas que hayan tenido a su cuidado.
. Ahora bien, como corolario de todo lo anterior, y para -
poder establecer a nuestro juicio nuestras proposiciones fundag
tes de la autonomia del derecho familiar, vamos en seguida a se
flalar algunos de los factores gue en opinidn del sustentante --
han fomentado el relajamiento de los vfncu}os familiares:

a).- Deficiénte estructuracion ae la familia y crisis ~-
por la que parece atravesar actualmente.A

b).- La desintegracidén familiar que incluye a un gran ni
mero de familias mexicanas.

c) .- Subdesarrollo y estancamiento de los niveles de vi-
da familiar,

d).- La transformacidn de la vida social, que envuelve =

(114) Ferndndez Clérigo,- Luis. Op. Cit. Pdg. 8
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gradualmente a la familia.

Aplicadas las anteriores ideas a la realidad de nuestro-
pueblo, podemos percatarnos del panorama tan desolador que se +
nos ofrece, segin no los hace notar Luis Lefiero Otero en el in-
teresante estudio Investigacidén de la Familia en México, en dop
de expone:

"Basta citar algunas cifras que nos dan una idea del sup
desarroilo referido a los niveles de vida familiar. El 60% de -
las familias mexicanas tienen, segin datos oficiales, ingresos-
menores de $750.00 pesos mensuales. SOlo el 6% recibe uno mayor
de $3,000.00 pesos mehsuales. Cerca del 85% de los hogares mexi
canos carecen-de una casa adecuada. Existe un déficit de cerca-
de dos willones de viviendas y-por Ultimo, se calcula un analfa
betismo funcional de un 44% cuando menos" (1l15)

P&r otra parte, continua diciendo en la citada obra "la-
crisis familiar la proVoca también el proceso de cambio que ex~
perimenta el pais. La industrializacidn, la difusidn de los me-
dios de comunicacidn y el avance técnico y cient{fico moderno,-
producen un rompimiento del equilibrio de las estructuras e insg
tituciones tradicionales". (1l16)

Como medidas la solueidn ante la magnitud de los milti--
ples problemas que aquejan a la familia en México, el Estado de
be dictar medidas de prevencidn de la crisis en la estructura -

familiar de tal manera que debe hacerse mayor la intervencidn -

(115) .- Lefiero Otero, Luis. Investigacidn de la Familia en Méxi
co. Ed. Grafica Panamericana, S. de R.L. Mexico. 1968, Pag.
22.

(116) .- Loc. Cit,.
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estatal a medida que la situacidn se vaya agravando,

A mayor abundamiento, y no obstante la afirmacidn hecha-
por los autores Aguilar Gutiérrez y Derbes Muro en su obra "pPa-
norama de la Legislacidn Civil de México, en el sentido de que:
"El Codigo Civil de 1928 organizd la estructura Familiar en for
ma muy avanzada, anticipando en muchos afios a algunas legisla—-
ciones extranjeras, es asi como en éste cddigo se reconocieron-
a la concubina Derechos Alimentarios y Sucesorales; se impuso a
la mujer la obligacidn de proveer en ciertos casos a las necesi
dades alimentarias del hogar etc." (117)

Bgstimamos, en el sentido del prominente lugar otorgado--
al citado ordenamiento, es decir, siendo el cddigo civil de ---
1928 un modelo para las legislaciones locales, es evidente la -
imperiocsa necesidad de mantenerlo a la vanguardia de los cita--
dos textos legales, pues debido a su actual estancamiento, di--
versos cédigos locales, se han apartado de la tradicidn sefiala-
da y han ido adoptando como modelo otras legislaciones, que con
tienen nuevas disposiciones no previstas en el del Distrito o -
bien, por obedecer a una nueva tendencia de estructuracidn, han
considerado necesario su divorcio del cddigo tipo.

Se hace necesaria una efectiva legislacidn de la familia
en virtud de que la entidad familiar precisa de una adecuada re
glamentacidn, en la que el Estado haga sentir su influencia tu-
telar, no por medio de normas supletorias de la voluntad de los
particulares, sino con normas cuya validez sea automatica e iﬁ—
(117) .- Aguilar Gutierrez, Antonlo. Yy Derbez Muro, Julio. Pano-

rama de la LeglslBCIOn Civil de México. Imprenta Univer
sitaria. México. 1960. Pag. 7
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condicionada.

Entendida la familia como la hemos definido, el ordena--
miento que la requle no puede ser de derecho privado; puade no-
ser derecho publico, Ai por tal entendemos las normas que sir--
ven para fijar la estructura y la actividad de un cuerpo polftg
co; es un derecho social, lo que quiere decir que es el derecho
fundamental, la base sobre la cual habran de constitufirse el de
recho publico y el privado; es un derecho que por su propia na-
turaleza fija deberes a toda la sociedad y es por ello un dere=~
cho imperativo, cuya observancia no puede quedar el arbitrio de
los particulares, porque no es protector de derechos individua-
les. Debe téner su fundamento en la Constitucion.

Las relaciones familiares estan fundamentalmente vincula
das a la evolucidn de las sociedades, por ello, cualquier trans
formacidon de las mismas, repercuten necesariamente en la estruc
tura de la familia, por eso surgen nuevos sistemas sociales in-
preganados con nuevos conceptos jurfdicos.

Obedeciendo a ese imperativo, surge el derecho familiar,
segun Flores Barrueta: "como el examen sistemdtico de las diver
sas reglas juridicas, que se ocupan del grupo familiar y de las
relaciones de los diversos miembros de dicho grupo entre ain, -
(118)

Segtin la legislacidn Soviética, el Derecho de Familia:--
"es el conjunto de normas que reglamentan el orden a sequir pa-
ra la celebracidn del matrimonio y para el divorcio, las rela--
ciones personales y de propiedad de los esposos, los hijos y --

(118) .~ Flores Barroeta, Benjamin, Op. Cit. Pag. 285,
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otros parientes, las obligaciones de los' padres en lo que res--
pecta a la educacidn de los hijos, el procedimiento a seguir pa
ra prohijar y también el patronato de huerfanos, la tutela y la
adopcidn de niﬂoé_para su educacidn. " {119)

Para Clemente de Diego: "El derecho de Familia en senti-
-do subjetivo ec el derecho que a la familia toca desenvolver en
la vida, el conjunto de atributos y deberes que a los miembros-
familiares gue en concepto de tales corresponde. En éentido ob-
jetivo es él conjuntc de reglas que preciden a la constitucién,
existencia y disolucidén de la familia". (120)

Tradicionalmente, se ha considerado al derecho familiar-
como una de las cuatro partes especiales del derecho privadd; -
éero es de distinta naturaleza a los derechos reales de familia
v de sucesidn por lo que se hace necesario su estudio desde 3i-
verso punto de vista al del derecho privado.

Como notas sobresalientes para la creacién de esta nueva
rama juridica, podemos sefialar las siguientes:

a) .- El perecho Familiar responde a principios propios.

b) .~ Sus normas tienen eficacia plena,.

c) .- Sus normas estdn orientadas al bienestar de la fami
lia y de la dignidad humana,

d) .- Contiene reglas asistenciales propias, con institu-
ciones establecidas para la satisfaccion de sus necesidades.

e) .- Su finalidad fundamental es la tutela del entefami-
liar a través de preceptos irrenunciables.

(119) .~ N.G. Alexandrov y otros. Op. Cit. Pag. 357.
{120) .~ Clemente de Diego, Felipe.- Op. Cit. Pag. 433,



CAPITULO 1IV.

EL DERECHO FAMILIAR EN L2 LEGISLACION MEXICANA,

a) .- Constitucidn de 1957 y Leyes de Reforma de 1859.

b) .- cédigo Civil de 1870.

c).- cédigo civil de 1884.

d) .~ Ley del divorcio de 1914.

e) .- Constitucidn de 1917.

f) .- Ley Sopre Relaciones Familiares de 1917.

g) .- Codigo Civi) de 1928,

h). Decreto de 19 de Agosto de 1968 que crea un Organig
mo Publico descentralizado denominado Institucidn -

Méxicana de Asistencia a la Niffez.

i) .~ Jurigprudencia de la H. Suprema Corte de Justicia -

de la Nacién sobre agpectos familiares.
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a) CONSTITUCION DE 1857 Y LEYES DE REFORMA DE 1859.

Las Leyes de Reforma que guardan una estrecha relacidn con
el Derecho Familiar, sgon: la promulgada con fecha 27 de Enero de-
1857, no obstante, fué hasta el lo. de Julio de 1871, cuando se -

‘\;eglamenté sobre los libros y la forma de inscripciones.

La Ley Sobre el Estado Civil de las Personas del 31 de Ju-
lio de 1859, promulgada por Benito Judrez, manifiesta en sus dis-
posiciones generalesg lo siguiente:

Art. lo. "Se establecen en toda la Repiblica funcionarios-
:que se llamaran Jueces del Estado Civil, y que tendran a su cargo
vialaveriguacién y modo de hacer constar el Estado Civil de todos-
lés mexicanos y extranjeros residentes en el territorio nacional,
por cuando concierne a su nacimiento, adopcidn, reconccimiento,

matrimonio y fallecimiento®. (121)

La Ley del 12 de Julio de 1859, relativa a la separacidn -
de la Iglesia y el Estado, fué elevada a la categoria de Ley Cong
titucional el 25 de Septiembre de 1873, por medio de un decreto -

en el gue se establece:

"Son adiciones y reformas a la Constitucidn:

Art. 20. El Estado es un contrato civil. Este y los demds-
datos del estado civil de las personas, son de la exclusiva compe
tencia de los funcionarios y autoridades del orden civil, en los-
funci.onarios y autoridades del orden civil, en los términos preve

nidos por las leyes, y tendran la fuerza y vdlidez que las mismas

(121) .- Tena Ramires, Felipe,- Leyes Fundamentales de México.

1808-1964. ed. Porrua, S.A. México 1964, Pag. 648.
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les atribuyan® (122)

as{ mismo, siendo Presidente de la Repiblica Don Benito --
Judrez, por Decreto de 5 de Diciembre de 1867, se revalidaron los
actos del estade civil registrados conforme a las disposiciones -

formulas por el Emperador Maxiwiliano en 1865 y 1866.

b) .- CODIGO CIVIL DE 1870.

Zste CSdigo, se proclamd siendo Presidente de la Repiblica
Don Benito Juarez, pero hasta el lo. de Marzo de 1871, ge estable

ce su vigencia.

Al plasmarse en nuestra Constitucidn Federal de 1857, los-
principios de la Revolucidn Francesa, el matrimonio es considera-
do desde entonces, cowo un contrato de cardcter estrictamente ci-
vil y regido exclusivamente por la Ley de la materia. Es decir, -
por la Tey del Matriwmonio Civil del 23 de Julio de 1859, Poste--~-
riormwente, al elaborarse el Cédigo a gque nos venimos refiriendu,-
‘ge le incorporaron algunas Leyes de Reforma, entre las cuales fi-

guraba la relativa al matrimonio,

Este cuerpo de leyes se expidid tomando como base el pro--
yecto del codigo civil espafiol formulado por Garcia Goyena, quién
a su vez, lo tomd del COdigo Civil Francés; de manera que nuestro
primer Cddigo Civil, puede afirmarse, que se inspird en el Codigo

de Napoledn, con ciertas modificaciones. (123},

(122).- Garc{a Granados, Ricardo.- La Constitucidn de 1857 y Le-

yes de Reforma de México. E&. Edinal, S. de R.L. México-
1957.- Pag. 72.

(123) .- Soto Gordoa, Ignacio. Op. Cit. Pag. 184.
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El matrimonio es definido por éste dddigo en el artfculo ~
159, como la sociedad legitima de un sdlo hombre y una sdla mujer
que se unen en vinculo indisoluble para perpetuar y ayudarse a --

1'=var el peso de la vida,

Adn sin separarse de la teoria tradicional del matrimonio,
establecida por la iglegia, se desconoce toda validez al rdgimen-
eclesidstico .en materia matrimonial, reconociéndoles en ésta mate

ria autoridad a los tribunales civiles,

El capitulo V de éste ordenamiento fué dedicado al divor--
cio; el articulo 240 en sus siete fracciones enumera las causales
que podign dar origen a demandarlo. Es conveniente hacer notar el
espiritu protector del matrimonio sustentado por el articulo 239,

que fijd como efecto del divorcio, no la disolucidn del vinculo,-

8ino la suspensidn de determinadas obligaciones de fndole civil.

Se otorga al padre y a la madre la patria potestad soiida-
ria y mancomunadamente en derecho y obligaciones, regpecto a los-
hijos sometidos a su autoridad; establece de pleno derecho la su-
cesidn de la patria potestad a la muerte de los padres, otorgando
la facultad a los abuelos y abuelas sucesivamente,

Segin el sistema del Cddigo de referencia, debe distinguir
se entre la proteccidn debida a la persona y la proteccidn dispen
sada a su patrimonio. En cuanto a la proteccidn de la persona, de
be puntualizarse, que los protectores naturales del menor son los
progenitores y en cuanto a los que carecen de progenitores, o le-
galmente no se conocen, como es el caso de los hijos naturales, -

se proveé a su tutela.
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¢) .~ CODIGO CIVIL DE 1884.

Sigue los lineamientos de su antecesor y continda conside-
rando al matrimonio como una sociedad de personas para la realiza
cidén de fines determinados, dicha sociedad debe estar compuesta -
por un solo hombre y una sola mujer; es indisoluble y se forma pa

ra la procreacidén y prestarse ayuda mutua.

Respecto al divorcio, se continué con el criterio de sus~-
AN : : . - N . N
pender unicamente ciertés obligaciones de caracter civil, subsis-

tiendo el vinculo, tal suspensidn podia ser temporal o definitiva

" El Articulo 226 establecfa: El divorcio no disuelve el vin
culo del matrimonio: suspende alguna de las obligaciones civiles,

que se expresardn en los articulos relativos de éste cddigo.

El nimero de causales para obtener el divorcio, contraria-
mente a lo que debia suponerse, fué aumentando considerablemente-
en lugar de restringirse, segin se cesprende del articulo 227. El
mutuo consentimiento se establecid, como motivo suficiente para -
solicitar el di-orcio. Esta causal aparece como factor determi---
mante para evitar los escdndalos sociales que normalmente se pro-

vocaron con motivo de las causales; que se invocaban, las cuales,

en ocasiones, causaban perjuicios a las partes.

Lo relativo a la patria potestad, fué reglamentado de mane
ra similar a la del cddigo de 1870, como unica diferencia estipu-
la el auxilio de las autoridades para corregir 2 los hijos, pres-
cribiendo en el articulo 371; las autoridades auxiliardn a los pa
dres en el ejercicio de ésta y las demds facultades que se les --

concede la Ley, de una manera prudente y moderada, siempre que =--
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sean requeridos para ello.

Establece los efectos de la patria potestad y el articulo-
375, sefiala que se dividen en seis clases los bienes pertenedien—

tes a los hijos.

El cddigo en cita, promulgado por el General Manuel Gonza-
lez, el 31 de marzo de 1884, regula en forma similar a la de su -
antecesor esta figura juridica, con la salvedad del agregado efec
tuado al articulo 447, consistente en la facultad dtorgada al me-
nor que hubiese cumplido los catorce afios, para elegir a su tutor
legitimo.

La verdadera y notable innovacidn que se obsefva enégté -
drdenamiento, es la relativa a la 1ibre'testamcntifacci6n, a la -

cual se refiere el articulo 3275, en los siguientes términos:

Art. 3275. La ley sdlu reconoce capacidad para testar.a las

personas gue tienen:

II.~ Perfecta libertad al ejecutarlo, esto es, exenta de -

toda intimidacidn y de toda influencia moral.

d) .- LEY DEL DIVORCIO DE 1914 (124)

Esta ley, fué promulgada el 29 de diciembre de 1914, por -
Venustiano Carranza, en el Puerto de Veracruz, y reforma 1la frac;
cidn IX del articulo 23 de la Ley de Reforma del 14 de Diciembre-
de 1874, reglamentaria de las adiciones y reformas de la Consti--
tucidn Federal, decretadas el 25 de diciembre de 1873, en los si-

guientes términos:

IX.- El matrimonio podrd disolverse en cuanto al vinculo -

(124) .- Periddico Oficial. Organo del Gobierno Preconstitucional-
del Edo. de Oaxaca, Salina Crdz, Oax, diciembre 14 de 1915..
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ya sea por mutuo y libre consentimiento de los conyuges cuando el
matrimonio tenga mds de tres afios de celebrado o en cualquier ---
tiempo por causas que hagan imposible o indebida la relacidn de -
los fines del matrimonio, o por faltas graves de alguno de los --
cényuges, que haga irreparable la desavenencia conyugal. Disuelto
el matrimonio, los cOnyuges pueden contraer una nueva unidn legfi-

tima.

Art. 20. Entretando se restablece el orden Constitucional-
en la Republica los Gobernadores de los Estados quedan autoriza~--
dos para hacer en los respectivos codigos civiles, las modifica~-

ciones necesarias, a fin de que ésta ley pueda tener aplicacién.

Del estudio de estas disposiciones, podemos sefialar entre-
las.principales la relativa a la disolucidn del vinculo matrimo--
nial derivada de una necesidad que a todas luces resulta un cata-
lizador que la propia sociedad se impone para lograr su equili---
brio, y no como dicen algunos autores, al ver en el divorcio el -
propdsito evidente de terminar con las relaciones matrimoniales,-
por tanto, si la finalidad de ésta institucidn es la citada en se
gundo término, no encontramos razén alguna para su supervivencia-
en el codigo actual.

En ésta forma tan amplia en gque la ley de 1914 reconoce --
el divorcio vincular necesario, se comprenden dentro de la prime-
ra serie de causas, es decir, las que hacfan imposible o indebida
la realizaciéh de los fines del matrimonio, las siguientes: a).--
Inmpotencia incurable para la cdpula, en cuanto que impedfa la --

perpetuacidn de la especie; b).~- Enfermedades crdnicas e incura--
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bles que fuesen contagiosas o heréditarias, y c¢). Situaciones con
trarias al estado matrimonial, por abandono de la casa conyugal o
por ausencia, pues al no realizarse la vida en comin, ya no se po

dfa cumplir los fines matrimoniales. (125).

En la segunda serie de causas, podian considerarse a su -~
vez, las siguientes: a). Faltas graves de alguno de los ednyuges-
que hicieran irreparable’ la desavenencia couyugal. Es decir, se -
inclufan los delitos de un cdnyuge contra el otro, de un cényuge -
contra los hijos, y de un cdnyuge contra terceras personas, que -
arrojaran una mancha irreparable; b).- Los graves hechos inmora--
les de prostitucidn de la mujer de tolerancia del marido para ---
prostituirla, o de ejecucidn de actos directos para su érostitu—-
cion, asi como la corrupcidn de los hijos. ¢).- El incumplimien-
to de las obligaciones conyugales en cuanto a alimentos y abando-

no en condiciones aflictivas de un cdnyuge o de los hijos. (126)

Esta manera tan amplia de considerar una materia de tanta-
importancia para un'ordenamiento legal, resulta insqficiente para
los fines propuestos por cualquier ingtitucidn juridica, por lo -
cual, consideramos que sus redactores debieron seguir una mejor -
sistemdtica.

e) .~ CONSTITUCION POLITICA DE 1917 (127)

Fiel a su tradicidn jur{dica, nuestra Carta Magna, estable

{126) .~ Loc. Cit.

(127) .- Constitucibén Politica de los Estados Unidos Mexicanos, --
Edo. Porrua.
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ce, al igual gue la pluraridad de los textos constitucionales dé-
la mayor{a de los paises, principios orientadores sobre la fami--
lia, y para tal fin, lo hace de dos maneras diferentes: Directa o
indirectamente, es decir, se refieren a la familia considerdndola
como una unidad, o en particular, respecto a los hijos, desde muy

variados aspectos.

También exister dos puntcs de vista desde los cuales ge --
distinguen las normas conatitucioprales y consisten, el primero, -’
en preceptcs constitucionales concretos referentes a la familia,-

v, el segundo a través de leyes reglamentarias de los mismos.

De entre los primeros encontramos las siguientes disposi--
. P
cion:
Art. 31. Son obligaciones de los mexicanos:

Hacer de sus hijos o pupilos, menores de quince afios, con-
curran a las escuelas publicas o privadas para obtener la educat+
cidn primaria elemental y militar, durante el tiempo que marque -

la ley de instruccidn publica en cada Estado.

Art, 123 XXVIII.- Las leyes determinaran los bienes que --
constituya el patrimonio de la familia, bienes gue serdn inaliena
bles, no podrdn sujetarse a gravamenes reales ni embargos, y serdn
transmisibles a t{tulo de herencia con simplificacidn de los jui-

cios sucesorios.
Art. 130 (tercer pdrrafo).- El matrimonio es un contrato -

civil. Este y los demds actos del estado civil de las personas --

son de la exclusiva competencia de los funcionarios y autoridades



123
del ordem civil, en los términos por las leyes y tendran la fuer-

za y validez que las mismas les atribuyan.

Este utlimo artfculo elimina la ingerencia que antiguamen-
te imponia el derecho candnico en esta materia, aunque no suceda-

ésto en materia de impedimentos y nulidad de matrimonios.

Dentro del segundo grupo de normas relativas a la familiar

encontramos las pertenecientes a las leyes Reglamentarias.

En la Ley Federal del Trabajo, Reglamentaria del articulo-
123 Constitucional, 1la cual se refiere a toda la materia del tré—
bajo y en ella encontramos disposiciones expresas para proteger--
a la mujer en general, y en particular a la mujer casada, a la mu

jér embarazada y a los menores de edad que trabajan,

para cumplimentar la obligacidn consignada en la fraccidn-
XXIX del articulo 123 Constitucional, que establecfo; Se conside-
ra de utilidad piblica la expedicidn de la Ley del Seguro Social,
ella comprenderd seguros de invdlidez, de vida, de cesacidn invo-
luntaria del trabajo, de enfermedades y accidentes y otros con fi

.
nes analogos

La Ley del Seguro Social, se publicé en el Diario Oficial-
de 1la Federacién‘el 19 de enero de 1943. A partir de que fué esta
blecido el régimen de seguridad social en nuestro Pais, los traba
jadores gozan dé uno de los mejores sistemas asistenciales de ---
nuestra América. Al mismo tiempo, ha significado uno de los mejo-
res instrumentos con que los gobiernos revolucionarios han coﬁta—

do para realizar la justicia social, instaurada por el movimiento

reinvidicatorio de 1910.



124
Con la institucidn del Seguro Social, se pretende dar a la
familia una efectiva proteccidn en los casos de muerte, en éste -
renglén, logrd un importante avance al extender el beneficio de -
la pensidn, logrd un importante avance al 'extender el beneficio--
de la pensidn correspondiente a la concubina, y mas adn, hasta --
las personas que dependf{an econdmicamente del trabajador asegura-

- do.

La asistencia por concepto de maternidad , es otro impor--
tante servicio que incorpora otras derivadas del mismo hecho,. Se
establecid la pensidn de orfandad, la de invalidez, vejez o cesan
tia, as{ como otras que no por ser menores dejan de ser importan-

tes.

Existen otros ordenamientos jurfdicos a prdposito de la --

proteccidn a la familia , entre los cuales podemos distinguir:

La Ley del Instituto de seguridad y Servicios Sociales de-
los Trabajadores del Estado, es una de las gue contienen mayor ng
mero de prestaciones que protegen y benefician a la familia, ya +
sea elevando su nivel de vida técnico y cultural, as{ como mate-~-
rial, por mediv de préstamos hipotecarios para construccidn de la
habitacidn familiar, arrendamiento de habitadiones econdmicas, --
etc.

El cdédigo Agrario, es otro de los ordenamientos que contig
ne disposiciones protectoras del nucleo familiar, asi, en el artf
éulo 163 dispone: En caso de que el ejidatario no haga designa---
cidn de heredero, o que al tiempo de su fallecimiento €ste haya -
muerto o se haya ausentado definitivamente del niucleo de pobla---

cidn, la herencia correspondera a la mujer legitima o a la concu-
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bina con la que hubiere procreado hijos, o aquélla con la que hu.
biera hecho vida marital durante los seis meses anteriores al fa-
llecimiento; a falta de mujer, heredardn los hijos y en su defec-

to las personas que el ejidatario haya adoptado o sostenido.

Continuado con el mismo orden de ideas, establece el arti-
culo 170; Al decretarse la pdrdida de una parcela ésta deberd ad-
judicarse a la mujer del campesino sancionado, a aguién legalmen-
te aparezca como su heredero, quedando por tanto destinada dicha-
parcela al sostenimiento del grupo familiar gque econdmicamente de

pendfa del antiguo adjudicatario,

.- LEY SOBRE RELACIONES FAMILIARES DE 1917 (128)

Como consecuencia de la Revolucidn de 1910, el primer jefe
del Ejército Constitucionalista, Venustjano Carranza, como encar-
gado del Poder Ejecutivo de la Nacidn, expide la ley de réferén-—
cia, la cual fué publicada en el Diaric Oficial del 9 de abril de
1917, estipuldndose que la misma entraria en vigor el 11 del mes-
siguientes, durando su vigencia hasta el primero de octubre de --
1932, fecha en que empezd a regir el nuevo cddigo civil, actual--
mente en vigor,

Tomé en consideracidn las ideas de igualdad juridica entre
los sexos (Art, 43); La proteccidén de los hijos (Arts. 93, 143, -
145, 176), el interés de la especie, para lo cual se aumentd la -
edad para contraer matrimonio (Art. 18) y se legalizaron ciertas-
incapacidades fi{sicas (Art. 17); la equiparacidn entre los cényﬁ--

ges en cuanto a sus derechos y deberes (Arts. 42 y 45); y princi-~

(128) .-Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917. Andrade Manuel, -
1959, :
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palmente, el divorcio como disolutivo del vinculo matrimonial ~--
(Art. 75); Asi como la instauracidn del régimen de la adopcidn --

(Arts. 220-236).

El matrimonio, se establecerd como un contrato civil solem
ne pero no publico, consistente en el vinculo monogamico, la per-
petuacidn de la especie y la ayuda mutua, derivado de una secula-
rizacion absoluta de ésta institucidn y su cardcter civil, provie

ne de su naturaleza de caracter civil.

El articulo 13 establece; El matrimonio es un contrato ci-
vil entre un s6lo hombre y una sola mujer, que se unen con un v{g
culo disoluble para perpetuar su especie y ayudarse a llevar el -
peso de la vida. En cambio el artfculo 75 del propio ordenamiento

preceptia:

El divorcio disuelve el vinculo matrimonial y deja a los -

cényuges en aptitud de contraer otro.

En su artfculo 102 establecia: Por virtud del divorcio, ==
los conyuges recobran su entera capacidad para contraer un nuevo-
matrimonio, salvo lo dispuesto en-el articulo 140, el cual, en su
primera parte dice: La mujer no puede contraer segundo matrimonio
sino hasta pasados 300 dias después de la disolucidn del primero;
y cuando el divorcio hawya sido declarado por causa de adulterio,
ya que en caso de ser as{, el cdnyuge culpable no podia cantraer-
nuevo matrimonio, sino hasta después de dos afios de haber sido --

pronunciada la sentencia de divorcio.

‘Hace la debida distincidn entre el divorcio voluntario y -

el necesario, al prescribir en el articulo 76, el divorcio necesa
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rio es aquél que se funda en algunas de las causas que consighan-
la propia ley; el divorcio por mutuo consentimiento, segin el ar-
ticulo 82, es aquél en el cual los cdnyuges acuden ante el juez -
de divorciarse, éin mds causa, que su propia voluntad de hacerlo,
antes de ser declarado el divorcio, el juez celebra tres juntas--
efr-las que tratard de lograr que los cényuges desistan de su de--
seo de disolver el vinculo, una vez que en éstas no se logra el -

fin perseguido por el juzgador decreta el divorcio.

Se suprimidé la clasificacidn de hijos espurios; se aumen--
taron los casos especiales para investigar la paternidad o mater-
nidad; los hijos se clasificaron en legitimos, legitimados o natu
rales; por primera vez en México, se legisla en materia de adop--
cidn: el ejercicio ae la patria potestad, debia ejercitarse con--
juntamente por los padres o por los abuelos maternos o paternos;-
se reconocieron como vinculos de parentesco el consanquineo y el-
de afinidad; otra de las grandes innovacianes de ésta lzy es la -
implantacion del patrimonio familiar: respecto @ los bienes del--
matrimonio, sdlo por convenio podia establecerse la comunidad le-

gal o sociedad de los mismos.

).~ CODIGO CIVIL DE 1928 (129)

Entré en vigor el primerc de Octubre de 1932, respecto al-
régimen familiar, tiende a perfeccionar las disposiciones de la ~

Ley Sobre Relaciones Familiares, en virtud de que poseé un conte-

(129) .- cddigo Civil, 1928. Ed. Porrda, S.A, México, 1968,
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nido eminentemente social en contraposicidén con los principios =~
individualistas consagrados por el artfculado del codigo de 1884.

A pesar de no definir el matrimonio, de la letra de su ---
texto se infiere que continua con los lineamientos establecidos -

por la Ley sobre Relaciones Familiares. Por otra parte, fijo la +

1

igualdad juridica entre el hombre y la mujer, y respecto de los
bienes de los conyuges, fijd la necesidad de las capitulaciones -
matrimoniales; se comenzd a borrar la diferencia entre los hijos-
legitimos v los nacidos fuera de matrimonio; se concedid al hijo-
nacido fuera de matrimonio el derecho de investigar quién era su-
madre,

Los esponsales constituyen una figura inexplicablemente --
incluida en nuestro cddigo civil vigente, cuya existencia se nos-
hace dificil justificar, debido a su notorio atraso en relacidn -
con otras instituciones que dieron mayor actualidad al ordenamien
to en cita, Esto se debe principalmente a la repugnancia existen-

te entre su contenido y la realidad circundante.

Los impedimientos para contraer matrimonin estdn regulados
por el artfculo 156, entre éstos podemos mencionar; la falta de -
edad, de consentimiento de los que ejerzan la patria potestad, --
del tutor o del juez; el parentesco consanquineo o natural sin 1i
mitacidon de grado; el adulterio habido entre personas que preten-
den contraer matrimonio, cuando ese adulterio haya sido judicial-
mente comprobado; la fuerza o miedo graves; la embriaguez habitual

etc,

El artfculo 266 del cddigo civil actual, es una fiel repro
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duccidn del articulo 75 de la Ley sobre Relaciones Familiares al-
establecer: "El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y de-
ja a los cényuges en aptitud de contraer otro".

Respecto a sus causales éstas se establecen en el articulo
267, y en ellas se procurd equipararlas tanto para el hombre como
pafu la mujer, pero orientando disposiciones a garantizar los in-
tereses de los hijos. En relacion a éstas, consideramos pertinen-
te hacer notar qde la fraccidn XV aumenta los casos, pues la frac
cidn X de.su antecesora unicamente considerada "El vicio incorre-
gibles de la embriaguez", y omit{a los casos que hoy, han quedado
de la siguiente manera: "Los habitos de juego o embriaguez o el =
uso indebido y persistente de drogas enervantes, cuando amenazan -
causar la ruipra de la familia o constituyen un continuo motivo de

desavenencia conyugal".

Una de las innovaciones mds importantes, que a nuestro jui
cio sufre el vigente ordenamiento, es la consistente en el ilama—
do divorcio voluntario de tipo administrativo. A pesaf de decirseg
que éste tipo de divorcio facilita la disolucidn del vinculo ma--
trimonial, argumento muy discutible, debido, principalmente, a la
necesidad de satisfacer los requisitos establecidos por el articu
lo 272, el cual, requiere: mayoria de edad de los conyuges, falta
de hijos y liquidacidn de la sociedad conyugal, si bajo ese regi-
men se casardn; se tramita ante el Oficial del Registro Civil a -
peticidn de los interesados, y previa ratificacidn de éstos, de-
be resolverse dentro de quince dias.

Preceptua también, el divorcio voluntario ante el Juez de-

Primera Instancia, por mutuo disenso de los cdnyuges en €l se les
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obliga a presentar al juzgado un convenio en el que se fijen los-

siguientes puntos:

. I + 2 ’ K]
"Designacion de persona a quien sean confiados los Whijos -
del matrimonio, tanto durante el procedimiento como después de --

ejecutoriado el divorcio;

El modo de subvenir a las necesidades de los hijos, tanto-

durante el procedimiento como despies de ejecutoriado el divorcio;

La casa que servira de habitacidn a la mujer durante el --

procdedimiento;

La cantidad que a titulo de alementos un ‘cényuge debe pa--
gar al otro durante el procedimiento; la forma de hacer el pago y

la garantia que debe darse para asegurarlo;

La manera de administrar los bienes de la sociedad conyu--
gal durante el procedimiento y la de liquidar dicha sociedad des-
pués de ejecuteriado el divorcio, asi como la designacidén de li--
quidadores, A ese efecto se acompafiara un inventario yavaliode -

todos los bienes muebles o .inmuebles de la sociedad,

La regla comin para ambas formas del divorcio, es que sdlo

puede pedirse pasado un afio de celebrado el matrimonio.

En la obra el Derecho de Familia, en la legislacidn compa-
rada de Luis Ferndndez Clérigo, se afirma: "Para recoger debida--
mente y dentro de un criterio sistemdtico, las causas de divorcio
establecidas en las principales legislaciones, es gportuno seguir
un método andlogo al utilizado por el Profesor Francisco Consenti
ni y dividir las aludidas en cinco grandes grupos, a saber: cau--

sas, criminoldgicas, causas simplemente culposas, causas ugenési
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cas, causas objetivas e inculpables y causas indeterminadas", ---

(130)

De acuerdo con la anterior clasificacidn, podemos agrupar

las causales que nuestro codigo establece, en la forma egiguiente:

a).- Las que pueden constituir un delito, en é€ste grupo --
guedarian inclufdas las fracciones: I, IV, V, XI, XIII, XIV ¥ XV.
b) .- Las que en s{ constituyen hechos inmorales, a éste --

grupo pertenecen las fracciones: II,III Y V;

c).- Los hechos contrarios al estado wmatrimonial, que com-

prenden las fracciones: VIII, IX, X Y XII.

d) .- Enfermedades, las que estan comprendidas en las frac-

ciones VI y VI1;
£) .- Vicios, localizados en la fraccidn XV.

A pesar de afirmarse que éste coédigo trata de borrar toda-
diferencia respecto a los hijos, se continda con la divisidn en--
tre leg{timos y naturales, agrupando dentro de éstos uUltimos seis

categorias.

Los hijos legitimos, son los nacidos dentro del matrimonio
la presuncidn de ser hijos de los cdnyuges se estipula en el artf
culo 324;

“Los hijos nacidos después de ciento ochenta dfas, conta--

dos desde el dfa de la celebracidn del matrimonio.
Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguien--
tes a la disolucidn del matrimonio, ya provenga ésta de nulidad -

(130).- Fernandez Clerlgo, Luis. El Derecho de Familia en la Le-~

éagéck%%_qggparada Ed. Hispano-Americana.México.1947,--
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del contrato, de muerte del marido o de divorcio. Este término se
contard, en los casos de divorcio o nulidad, desde que de hecho -

guedaron separados los cényuges por orden judicial’.

Son hijos naturales, los nacidos fuera de matrimonio, en--
tre éstos se encuentran:

Los simples, son los que se comprenden fuera de los casos-
especificos a que se alude en seguida;

Losllegitimados, son los que se equiparan a los nacidos -=-
dentro del matrimonio, en virtud de ser celebrado subsecuentemen-
te por los padres y de haberse reconocido expresamente por los pa
dres, segun los artf{culos 354 y 355,

Los naturales reconocidos, a éstos se refieren los articu-
loe 365 a 360 y 369;

Los hijos adulterinos han sido regulados por el articulo -
374 en los siguientes términos: EL hijo de una mujer casada no po
dra ser reconocido como hijo por otro hombre distinto del marido,
sino cuando éste lo haya desconocido, y por sentencia ejecutoria-
se haya declarado que no es hijo suyo.

Los hijos incestuosos, pueden ser reconocidos por los pa--
dres, pero sin hacerse mencidn ae esa circunstancia. (Arts, 370 y
371).

Hijos concubinarios, estdn claramente determinados por el-
articulo 383 del cddigo en vigor, al estudiarlos de la manera que
en seguida se expone: Art. 383. Se presumen hijos del concubinar-
to y de la concubina:

Los nacidos después de ciento ochenta dfas, contados desde

que comenzé al concubinato,
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Los nacidos dentro de los trescientos dfas siguientes al--
que ces6 la vida comin entre el concubinario y la concubina.

Con el objeto de que los hijos puedan disfrutar del conoci
miento de sus padres, nuestro cddigo civil, permite 12 investiga-
cidn de la maternidad en su articulo 385, excepcidn hecha, cuando
tenga por objeto atribuir el hijo a una wujer casada, salvo el ca
so de gue ésta se deduzca de una sentencia civil o criminal.

Por lo que se refiere a la investigacidn de la paternidad-
de los hijos nacidos fuera de matrimonio, segin el artfeulo 382,
estd permitida;

En los casos de estupro, rapto o violacidn, cuando la épo-
ca del delito coincida con la de la concepcion;

l cuando el hijo se encuentre en posesidn del estado de hijo
del presunto padre;

» Cuando el hijo hava sido concebido durante el tiempo en --
que la madre habitaba bujo el miswmo techo con el pretendido padre
viviendo maritalmente.

Cuando el hijo tenga a su favor un principio de prueba con
tra el pretendido padre.

De la lectura del articulo 411, relativa a los efectos de~
la patria potestad en cuanto a la persona de los hijos, nos perca
tamos de su alto valor moral, cuando sefiala:

Los hijos cualquiera que sea su estado, edad y condicidn -
debe honrar y respetar a sus padres y dends ascendientes.

Respecto a los efectos de la patria potestad, se divideﬁ -

en dos clases, tal se desprende de la letra del articulo 428.

Bienes que adquiera por su traba‘o;
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Bienes que adquiera por cualquiera otro titulo.

Respecto a los primeros, corresponde tanto en su propiedad,
administracidn y usufructo a éste, en cuanto a los segundos, es -
decir los que pueden ser obtenidos por herencia, legado, donacidn
rifa, loteria o por hallazgo casual, la propiedad y la mitad del-
usufructo pertenecen al hijo; 1la administracidn y la otra mitad -
del usufructo, corresponden a las persaonas que ejerzan la patria-
potestad.

La Ley no reconoce mds parentesco que los de consahguini--
dad, afinidad y el civil, tal es el texto del articulo 292 del cd
digo civil, El primero es el existente entre personas que descien
den de un migmo progenitor (Art. 293); el segundo, es el que se -
contrae por el matrimonio entre el vardon y los parientes de la myu
jer y entre la mujer y los parientes del varon. (Art. 294); el ar
ticulo 295 estipula que el parentesco civil es el que nace de la-
adopeidn y sdlo existe entre el adoptante y el adoptado.

En relacion a las innovaciones de los articulos 149,273 -~
fraccién II; 348 fracciones I y II; 438; 443 fraccidn II, 451, --
624; 641; 643 y 646, publicadas en el Diario Oficial del 28 de -~
Enerc de 1970, como consecuencia de la reforma constitucional, por
medio de la cual se otorga la ciudadanfa a los 18 afios, encontra--
mos como novedades:

Respecto a los requisitos para contraer matrimonio, estipu
lados por el artfculo 149, anteriormente se necesitaba el consen=-
timiento del padre y de la madre de los hijos que no hubieran cum

plido 21 afiog; ahora, puede dar su consentimiento el padre o la ~
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madre.

No podfan contraer matrimonio sin el consentimiento de su-
padre y de su madre; consideramos, que en esencia, se sigue el eg
piritu del anterior, Gnicamente cambié el reguisito de edad al fi

jarla en 18 afios.

La fraccidn II del articulo 237, modifica al requisito de-
edad, pero cantinda igual al anterior.

El articulo 348, al otorgar accién a los herederos del hi-
jo para reclamar su estado, disminuye la edad de 25 a 22 affos, p2
ra los casos en que-el hijo muerto o caido en demencia Qntes de -
cumplir esta edad y si murid dESpués, en el mismo estado,

Referente a la extincion del usufructo concedido a las per

sonas que ejercen la patria potestad, la fraccidn I del art{culo~

438 establece en su texto la modalidad de exinguirlo por la eman-
cipacién derivada del matrimonio o ia mayor edad de les hijos; --
termindndose, igualmente, con la emancipacidn derivada del matri-

monio, segin la fraccian II del artfculo 443.

En relacién al articulo 451, creémos que ademds de sefalar
la emancipacion por razén de matrimonio, sufre algunas correccio-
nes de estilo, respecto al anterior, gquedando como sigue:

Art. 451. Los sujetos a tutela, designaran por si mismos -
al curador, con aprobacidn judicial, ademds de los sefialados por-
el articulo 496; los menores de edad emancipados por razdn del ma.
trimonio, en el caso previsto por la fraccion II del articulo 643
sequn la nueva fraccidn II del 624,

En cuanto a la ewancipacion del menor de 18 amos el articu

lo 641 indica que por el sdlo hecho de su matrimonio, ésta se pro
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..duce. de derecho.

El artfculo 643, sufrid una reforma radical al duprimir la
fraccidn I y consecuentemente, a quedado como a continuacidn se -
suscribe.

Art. 643. El emancipado tiene la libre administracidn de -
svs bilenes, pero siempre necesita durante su menor edad:

I.- De la autorizacidén Judicial para la enajenacion, grava.
men o hipoteca de bienes raices.

ITI.~ De un tutor para negocios judiciales,.

La adopcidn es considerada como un acto legal por medio --
del cual una persona toma como hijo a otra, dando con ello naci-~
~miento a los derechos y deberes derivados de esa situacidn, A ===
ella de refiere el artfculo 390 en los siguientes términos:

Art. 390. Los mayores de 30 afios en pleno ejercicio de sus
‘derechos y que no tengan descendientes, pueden adoptar a un menor
© adn incapacitado, adn cuardo sea mayor de edad, siempre que &l-
agoptado y que la adopcidn sea benéfica a éste.’

Fué reformada la materia del consentimiento en la adopcidn
aumentando en dos afios la edad requerida para el menor; dando al-
Ministerio PUblico la intervencidn que antes tenfa el Juez, y ---
otorgando derecho para ser ofdo a quellas personas que hubieren -
acogido al presunto adoptado y lo hubieren tratado como hijo, cuan
do no hubiere quién ejerza la patria potestad sobre él ni tenga -
tutor. Se desprende lo anterior de la letra del articulo 397 del-
cédigo citado.

La adopcidn no lesiona los derechos y obligaciones nacidos

del parentesco natural solo da origen a transferir la patria po-
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teatad, el parentesco adoptivo se limita a las personas del adop
tante y del adoptado, con 1a unica restriccidn estipulada por el
articulo 157, el cual prescribe.

Art. 157..E1 adoptante no puede contraer matrimonio con el
adoptado o sus descendientes, en tanto dure el lazo juridico resuml
tante-de la adopcidn.

El articulo 405 de nuestro cédigo actual, establece los ca
s0s en los cuales puede tener lugar la revocacidn de la adopcidn-
tales son: El mutuo cansenso, cuando se2 mayor de edad el adopta-
do, en su defecto, se hace necesario que consientan en la revoca-~
cidn las-personas que prestaron su congentimiento conforme al ar-
ticulo 397.

La segﬁnda causa de revocacién, es por iqgratitud del adop
tado y el artfculo 406 determina los casos en que deba cdnsiderag
se como ingrato. Por los demds tiene identica situacion a la de -
los hijos consanguineos, pero limitado por el hecho de ser suscep
tible de perderse.

La funciodn sacial para la que originalmente se hab{a desti
nado el patrimonio familiar, a sufrido un menoscabo en la practi-
ca, ra su aplicacion, debido a razones ecOnémicas, politicas, -
sociales y ain legales. Las cuales, han hecho de ésta institucidn
una de las figuras con menor fortuna en nuestra actual codifica--
cidn.

Basaduos en las anteriores consideraciones, estamos en posi
bilidad de afirmar; siendo la masas proletaria la principal desti
nataria de los beneficios a los cuales se refiere el contenido de

ésta institucidn, debido a la pretendida proteccidn con la que se
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desea procurar a las clases econdmicas mas débiles, entendiendo -
que dentro de é€stas, se encuentran los grupos urbanos y rurales -
formando la estructura fundamental de la Nacion, como son los obre
ros y campesinos, al asignarles como objeto del patrimonio fami--
liar, la casa habitacion de la familia, a los primeros, y en cier
tos casos, una parcela cultivable para los segundos, es 10gico ==
pensar en una institucidn en consonancia con la alta mision recla
mada por sus fines, no divorciada de la realidad,

Cabe seflalar lo anterior, en virtud de la reducida canti--
dad sefalada por el articulo 730, resulta a todas luces insufi---
ciente en la actualidad, para adquirir la casa habitacidn con los
minimos requisitos de confortabilidad supuestos por el articulo -
723, asi como los terrenos que el gobierno adquiera para dedicar-
los a la formacidn del patrimonio familiar con las propiedades --
raices referidas por el articulo 735.

El patrimonio familiar no transfiere la propiedad, Unica--
mente el usufructo; pero es inalienable, inembargable y no estd -
sujeto a gravdmen alguno; s6lo puede integrarse con bienes sitios
en el domicilio de quién lo establezca; cada familia sélo puede -
constituir uno, con la limitacidn de que no puede constituirse en
fraude de los derechos de los acreedores y cuando por causa de --
utilidad publica se expropien los bienes que lc forman, da lugar-
a su extinciodn,

Establece como Unica causa de aumento, cuando su valor sea
inferior al permitido; como causas de disminucion, el articulo --
744 indica las siguientes.

Art. 744, pusde disminuirse el patrimonio de la familia: -
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Cuando se demuestre que su disminucidn es de gran necesi--
dad o de notoria utilidad para la familia;

Cuando el patrimcnio familiar, por causas posteriores a su
congtitucidn, a rebasado en wmds de un cien por ciento el valor ma
ximo que puede tener conforme el articulo 730.

Como causas de extincion, se reconocen las siguientes:

Ausencia de beneficiarios con derecho a pedir alimentosg; -
el que sin causa justificada ce deje de habitar la casa durante -
un afio o se deje labrar la parcela durante dos; la gran necesidad;
la notoria utilidad; la expropiacién y la nulidad o rescisidn de-
la venta hecha por la nacidn para la constitucidn del patrimonip.

Extinguido de la familia, los bienes que lo formaban vuel-
ven al pleno dominio del que lo constituyd o pasan a sus herede--
ros si aquél ha muerto. Esto segin el art{culo 746,

) .~ CODIGO DEL MENOR PARA EL ESTADO DE GUERRERO (131)

Este ordenamiento se publicd en el periddico Oficial del —
Gobierno del Estado de Guerrero con fecha 10 de Octubre de 1956, -
y del contenido de éus ocho titulos, podemos sefialar los siguien-
tes;

Articulo 10.- Todos los menores de dieciocho afios, sin dis-
tincion de sexo ni nacionalidad, residentes en el territorio del-
Estado, tienen derecho:

" A reconocer a sus padres,
A no sufrir calificaciones humillantes en razon a la cali-

(131).- Coédigo del Menor para el Estado de Guerrero de 26 de sep-
tiembre de 1959.



dad de su orfgen, condicidn social, religiosa y econdmica.

Al desarrolly integral de su cuerpo y de su mente en el se
no de la familia o en un ambiente familiar,

A ser asistidos para la satisfaccidn de sus necesidades ~»
econdmicas, culturales, morales y sociales por guienes legalmente
estan obligados a ello, o, en su defecto por el Estado,

A ser defendidos gratuitamente en su persona y en su patri
monio ante todas las autoridades jurisdiccionales y administrati-
vas del Estado. ‘

A ser protegidos contra el abandonc en todas sus formas y-
frente a la explotacidn de su persona y de su trabajo.

A no ser considerados como delincuentes en el caso en que-
ejecuten conductas descritas y sancionadas en la ley como delito.

En nuestro concepto, este articulo encierra la filosof{a--
del propio ordenamiento, pues, de una manera generalizada, se re-
fiere a todos los aspectos protectores gque benefician al menor.

Art, 20.- E1 Estado hard que la generacidn y la concepcidn
del ser humano se realicen en las mejores condiciones bidldgicas~
posibles.

También se hace la aclaracidn de gue en caso de duda o in-
compatibilidad debe interpretarse en la forma mids favorable a la-
proteccion de los menores, Es la llamada proteccidn preconcepcio~
nal, la estipulada por los primeros cinco articulos.

Los siguientes capitulos del citado titulo, se refieren a-
la proteccidn natal y del recien nacido; de la primera infancia;-
de la segunda y tercera infancia, as{ como de la adolescencia,

Art., 6.- Todos los individuos residentes en el Estado, sin
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distincidn de sexo y nacionalidad, tienen el deber de contribuir-
a su buena y sana poblacion mediante uniones legales y eugenési--
cas

Se establece la obligacidn para crear paternidad y materni
dad en las mejores condiciones bioldgicas, morales y sociales, pa
ra la celebracién del matrimonio, se exige la presentacidn de un-
certificado médico, el cual pierde su validez a los tres dfas de-
haberse expedido.

Los impedimientos para contraer matrimonio se rigen por lo
dispuesto en el artfculo II, el cual se enuncia como sigue:

Art. II.- Son impedimientos para la celebracidn del matri-
monio:

La sifilis.

La tuberculosis transmisible.

La lepra,

El alcoholismo inveterado.

La toxicomania.

La idiocia o imbecilidad.

La esquisofrenia; psicosis maniaca y parencia.

La epilepcia constitucional,

La corea de Huntington.

La hemofilia (sdlo en la muerte).

Los impedimientos anteriores no son dispensables y a quie-
nes sabedores de su énfermedad contraen enfermedades que pueden -
dar lugar a engendrar , se les castiga con 1 a 8 afios de prisidn,
Se establece una proteccidn preconcepcional, consistente-

en que el conocer un caso en cual una madre tenga factor R.H. y-
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grupo A.B.0., debe procurdrsele un tratamiento inmediato, asfi co~
mo en los casos de anemia, etc.

Toda maternidad publica o privada deberd contar con un ser
vicio de cuna, en donde prestard sus servicios un pediatra, con -
enfermeras capacitadas, por cadaciencunas deberd existir un nﬁmg
ro no inferior a diez cunas para prematuros, cuyo peso sea infe--—
rior a 2500 gramos.

La segunda infancia es considerada por este ordenamiento ~
de los 36 meses a los 7 afios de edad o edad preescolar; la terce-
ra infancia se establece de los 7 afios a la adolescencia, Estas -~
etapas son'protegidas por el Estado, dictando resoluciones de nu-
tricidn, higiene mental, abandono y prevencién de acciones antiso
ciales. Los presidentes municipales deberdn procurar gque todos -~
los menores cumplan con su educacidn primaria.

El Consejo de Proteccidn de Menores, podrd promover el re-
gistro del nacimiento de un wmenor, cuando no lo hayan hecho lag--
personas obligadas.

Se establece un procedimiento para la investigacidn de la-
paternidad en el articulo 56, en el cual, el Consejo de Proteccidn
de menores, realiza una investigacidn y después de celebrar una -
junta de avenencia, pero entre ambog no debe trangcurrir un térm&
no mdximo de 60 dias y, concluye con la resolucidn, en la que se-
concede o niega.

En cuanto al divorcio, al admitirse la demanda, vya sea por
mutuo consetimiento o necesario, se £ija una pensidn alimenticia-
provisional para los menores y una vez que se haya celebrado la -

primera junta de avenencia o se haya fijado la litis, segin el ca



so,:el juez decreta de oficio la suspenSién del procedimiento y a
peticidn de cualéuiera de los cényuges, continuard la tramitacidn
del juicio, pero quién pida la continuacidn debera probar a satis
faccidn del juez, haber cumplido con las obligaciones que se le -
impusieron como medidas provisionales. Si no lo hiciere, se dese~
chard su peticidn, y si el otro cdnyuge no solicita la continua--
cidn, el juez lo sobreserd volviendo las cosas al estado que se -
encontraban antes de la presentacidn de la demanda.

Si no se solicita dentro de los quince dias siguientes a -
la fecha en gue se concluyo el término de seis meses, caduca sin-
necesidad de declaracidn judicial.

El allanamiento a la demanda o la confesion de los hechos-
en el divorcio necesario, no impiden la aplicacion de los precep-
tos antes citados.

El menor trabajador, es el mayor de doce afios y menor de -
dieciseis. El Estado debe procurar el establecimiento de centros-
de capacitacidn y bglsas de trabajo gratuitos para los menores.

La proteccion social se establece en beneficio de los pa--
dres de familia, tal y como se desprende de la letra del articulo
89, el cual expresa; los empresarios que hayan de contratar, pre-
feriran en igualdad de circunstancias, a los padres y madres de -
familia cuyo trabajo sea el Unico medio de sosten de la familia,

Se instituyen penas que van de 6 meses a 5 afios de prision,
y multa de cien mil pesos, a los gue ejerzan la mendicidad hapi-
tual u ocasional, ac9mpaﬁados de menores de 18 afios, sea o no fa-
miliares suyos.

‘Los que acompafien, induzcan y los que ejerzan la prestitu-
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cidn en presencia de mujeres menores de 18 afios, las penas se du-
plican cuando el infractor sea ascendiente, hermano, tutor, cura-
dor o guardador del wenor.

Los meunores solo podrdn asistir a espectdculos autorizados
por el Consejo de Proteccidn de Menores.

Los menores de LB afios cuyas conductas sean consideradas -
como delitons, faltas, los perveriidos o en peligrc de pervertirse,
guedan bajo la proteccidén del Estado. El juez Tutelar es el encar
gado de dictar las medidas educativas conducentes a su readapta--
cidn social. El Ministerio Piblico, debe ponerlos a disposicidn -
del citado funcionario y su emisidn se castiga con 1 a 5 afios de-
prisidn ¥ destitucidn del cargo.

Por ultimo, el Titulo Octavo prescribe cuales son los orga
nos encargados de ejercer la educacidn protectora del menor, ta--
les como el Consejo de Proteccion de Menores, los Jueces Tutela--
res, las instituciones que para tal fin se crearon.

) .~ DECRETO QUE CREA UN ORGANISMO PUBLICO DESCENTRALIZADO

DENOMINADO INSTITUCION MEXICANA DE ASISTENCIA A LA NINEZ

El presente Decreto, entrd en vigor. tres dias después de =
s publicacion en el Diario Oficial, o sea el 22 del propio mes y
afio.

Del contenido da sus considerandos, podemos desprender lo-
siguiente: Por la conducta antisocial, enfermedad o prisidn pre--
ventiva de los padres, y. adn por la propia orfandad de los wmeno-
res o extravio, el Estado se vid en la necesidad de crear esta ins

titucidn, para evitar el gran abandono en gue se encuentran los -
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futuros ciudadanos, se tiende a protegerlos en forma integral,es-
decir, creando casas de cuna, clinicas pediatricas, en las cuales
se investigan las enfermedades propias de la nifiez, preparando ~-
profesionistas para solucionar los problemas de la infancia,

Tiene por objeto, segun el articulo 20., lc siguiente:

a}.- La operacidn de casas de cuna que tomen a su cargo la
custodia temporal de nifios hasta de cuatro afios de edad abandona-
dos en.los casos de conducto antisocial, enfermedad o prisidn de-
los padres, orfandad o extravio.

b).- E1l establecimiento, operacidn, vigilancia, patrocinio
o ayudas de casas hogares, internados, asilos, hogares substitu--
tos y , en general, de instituciones dedicadas a la atencidn del-
menor abandonado. '

c).- El establecimiento y operacion de hospitales dedica-
dos a la nifler,

d) .- La organizacion de cursos y seminariqs de capacita—;m
cidn para profesionistas, técnicos, trabajadores sociales, enfer-
meras, estudiantes y demds interesados en la proteccian del menox .,

e).- La investigacidn tendiente a determinar las causas sg
ciales de abandono de los menores, proponiendo a las autoridades-.
competentes las soluciones a los problemas estudiados.

£).- La coordinacion con instituciones publicas o privadas
para disminuir los problemas de abandono, explotacién e invalides
de menores.

Establece las bases para crear su propio patrimonio e indi
ca que sus 6rganos de direccidn y administracidn son El Patronato.

El Presidente y el Director General, contando ademds con un Conse
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jo técnico. Se estipulan las funciones de sus directivos.

El IMAN, no interfiere ni absorbe funciones que correspon-
den al INPI. La creacion del IMAN obedece a la necesidad de aten-
der exigencias de‘carécter social, que pueden ser atendidas por -
€l, unicamente, ya que el IMAN, tiene funciones basicamente de ag
ministracidn, de unidades asistenciales, como son casas de cuna, -
hospitales infantiles, etc. Con ello, podemos observar que ni la-
IMAN realiza las funciones del INPI, ni éste las de aquél, sino -
que ambas trabajardn en forma coordinada para la solucidn de los-
problemas de la infancia (132)

Por acuerdo de Ffecha 25 de noviembre de 1968, publicado -~
el 28 de noviembre de 1968, en el Diario Oficial; que autoriza el
Instituto Nacional de Proteccidn a la Infancia para que aporte la
suma de $152,487.000.00 de su patrinbniﬁ, al patrimonio de la Ing
titucidn Mexicana de Asistencia a la Nifiez, creada por decreto ~=
del 15 de Julio de 1968.

)= JURISPRUD}E!NCIA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA

NACION SOBRE ASPECTOS FAMILIARES,

Arrendamiento, concepto de familia, gara los efectos del -
Decreto de 24 de Diciembre de 1948, relativo a los contratos de.
El Decreto de 24 de Diciembre de 1948, al referirse a "Familia"--
no lo hace en un sentido limitado en funcidn de determinado grupo
social que hace vida en comin, gue forma un hogar y habita bajo -

un mismo techo; sin embargo, debe tomarse en cuenta gue en lag --

(132) .- Mendoza Quiroz, Felipe. Régimen tutelar de los menores en

- México, Tesis Profesional. México, 1969. Pag. 85.
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propias tesis en las que se ha establecido dicho criterio inter--
pretativo, se sefiala como requisito, para 1la presuncidn negativa-
de la cesidn o del traspaso el que se trata de familiares que han
venido habitando la localidad arrendada, desde época anterior al-
abandono por parte del titular del contrato.

Sexta Epoca, Cuarta Parte: Vol, XXI. Pag. 28 A.D. 2374/58.-
Maria Amezcua de Villazdn y coagraviados. Unanimidad de 4 votos.

Arrendamientc, continuacion del grupo familiar con el con-
trato de Decreto de 24 de Diciembre de 1948.- la afirmacidn que -
se haga en el sentido de gue el Decreto de prérroga de arrenda~--
mientos y congelacidn de rentas, solamente es aplicable en favor-
del inquilino y de los wiembros de su familia legitima, no corres
ponden a su correcta interpretacion juridica, toda vez que la dis
posicidn legal no tiene esa taxativa, pues indica, que se prorro-
gan por el ministerio de la Ley, sin alteracion de ninguna de sus
cldusulas, los contratos de arrendamiento destinadas exclusivamen
te a casas habitacidn que ocupa el inguilino y los mienmbros de su
familia que viven con él. Claramente se entiende que se refiere,-
como familiares, a las nersonas que conviven con el inquilino en-
la casa arrendada; sean ascendientes, descendientes, ieg{timos o-
naturales, colaterales, esposos o concubinos, y la ley protege a-
unos y a otros, pues no puede desconocerse que hay entre nosotros
una manera peculiar de formar la familia: al concubinato., Hasta -
ahora se habian quedado al margen de la ley los que en tal egtado
vivian, pero el ligislador no debe cerrar los ojos, para no darse
cuenta del modo de ser muy generalizado en algunas clases socia--

s L oo
les, y por eso se reconoce que produce algunos efectos juridicos-
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y el concubinato, ya entiende los hijos, ya en favor de la concu-

bina que al mismo tiempo que es wadres, ha vivido por mucho tiem-

po con el jefe de la familia junto. Si bien se considera el matri
monio, como la forma legal y moral de constituir la familia, se -

conceden efectos al conouvinato, porque se encuentra muy generali
zado, y aunque no se apruebe ni fomente, el legislador no lo de--

be ignorar. No hay contrato de arrendamiento que quede fuera de 1l1a
proteccidn del Decreto de 24 de Diciembre de 1948, cuando el pro-

pietario de la finca logra celebrar, con el hijo de la inquilina-

en el anterior, y ambos han venido ocupdndola desde la época de -

la celebr?cién, del de €sta, porque madre e hijos son integrantes

dei grupo familiar y el Decreto citado rige para el inguilino y -

los miembros de su familia que viven con &1,

Sexta Epoca, Cuarta Parte: Vol. IXX. Pdg. 11 A, D. 8091/60
Angel Rebolledo Sdnchez, Unanimidad de cuatro votos.

Hijos naturales, filiacidn de.- El estado civil se demues-
tra con las constancias del registro, salvo los casos expresamen-
te exceptuados por la ley, y si se trata de hijos naturales deben
presentarse el acta de nacimiento, en el que conste que el intere
sado fué reconocido como hijo natural; el acta especial; con la -
confesidn judicial} y el testamento en que aparece el reconocimien
to, o bien la sentencia que hubiere declarado la paternidad, y si
el interesado no presentd ninguno de dichos documentos, ni demuesg
tra la existencia de algun fallo que declare la relacidn de paren
tesco en un juicio contradictorio, el juez, carece de bases lega-
les para declarar aprobado el entroncamiento.

Amparo Directo 8431/65.- Mario Cesar Chavez Millikan.= 3--
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de Julio de 1967. 5 votos,.- Ponente: Rafael Rojina Villegas.

pPatria potestad, su pérdida, Las distintas reglas que con
tiene el articulo 283 del codigo civil, sefialan limitativamente-
cuales motivos de divorcio acarrean la pérdida de la patria po--
testad, y entre esos casos no figura la causa que preveé el arti
culo 268 del mismo cddigo. El caracter limitativo de la enumera-
cidn que contiene el articulo 283 aludido se infiere su propio -
textovy de la circunstancia de que eu él, se establece una excep
cidn a 1la regla general sobre que la patria potestad se ejerce -~
por los padres.

Consecuentemente, es indebido que a través de una inter--
pretacidn extensiva a las causas que mqtivan la pérdida de la pa
tria potestad conforme al artfculo 283 del cddigo civil, se agre
gue el motivo de divorcio que autoriza el articulo 268 del mismo
ordenamiento.

La conclusion anterior no se invalida por argumentacidnes
en el sentido de que sélo las disposiciones del cddigo 283 del -
cédigo civil también debe aplicarse estrictamente cuando consig
na una excepcién a las reglas generales, segin lo decreta el ar-
t{culo 11 del cddigo civil; y ademds, porque la norma civil debe
interpretarse en los términos de la ley, sin poder ampliarla a -
otros casos cuando establece sanciones, que es el caso del arti-
culo 283 del cddigo civil,

Directo 2014/1954, Manuel Barbosa de Charles. Resuelto el
2 de Febrero de 1956, por unanimidad de votos. Ponente: el Sr, -
Mtro, Medina. Srio. Lic. Carlos Reyes Galvdn. 3a. Sala. Boletin~-

1956, pag. 157.
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Concubina, accidn de peticion de herencia de la. para la-
mujer que vivid con el autor de la herencia, pueda ser declarada
su heredera como concubina, es preciso que demuestre que vivid -
con el autor de la herencia, como si fuera su marido, durante los
cinco afios que precedieron inmediatamente a su muerte ; No queda
acreditado que la mujer viviera con el autor de la herencia, co-
mo si fuera su marido, durante los cinco afos que precedieron a-
su muerte, si de las pruebas rendidas se ve gque desde meses an---
tes de la muerte del concubinato, terminaron las relaciones que-
aungue fueron singulares y permanentes en otra época, no perdura
ron hasta la muerte del autor de la sucesidn, no pudiendo, por -
tanto, cumplirse el requisito que la ley exige, de la vida de la
concubina con el concubinato, como si fuera su marido, durante -
los cinco inmediatos a su muerte.

Sobre el particular en caso andlogo [Directo 2701/1953,--
guintal Alfonso v coagraviados. Fallado el 17 de Junio de 1954,-
Unanimidad de cinco votos), asta Suprema Corte de Justicia easta-
blecié que: la mujer con quién el autor de la herencia vivid co-
mo si fuera su marido durante los cinco afios inmediatos a su muer
te, tiene derecho a heredar en los mismos términos en que hereda
ria la cdnyuge. De este precepto se desprende gue para que exis-
ta tal concubinato se requiere, que un hombre y una mujer libres
de matrimonio, convivan como si fueran esposos o sea gue no se -
trate de un estado vago, indeterminado, sino preciso y terminan-
te.

Y para que la concubina tenga derecho & heredar al concu-

binario, es menester gque haya vivido ( en habitacion comun y ho-
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gar mismo) durante los ultimos cinco afios que precedieron inme---
diatamente a la muerte del de cujus, o bien que aunque no haya vi-
vido durante dicho lapso de su unidn hubiera hijos.

Directo 5730/158. Victoria Granada ort{z. Resuelto el 3 de
Julio de 1959, por Unanimidad de cinco votos,. Ponente el sefior -
Ministro. Remirez Vazquez. Secretario Licenciado. Antonic Vazquez

Contreras,
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CONCLUSIONES

La familia a partir del Derecho Romano, tiene su fundamento -
en el matrimonio y en el concubinato principalmente, dando -
asi lugar a la familia legitima y a la natural respectivamen-
te, pero matrimonio y concubinato son dos concenptos juridi--
cos que se van acercando cada vez més.

Opino que debe reconocerse a la familia como una colectividad
dotada de personalidad juridica.

El Estado debe intervenir para preservar a la familia de los-~
conflictos a que se vea expuesta, y al efecto considerar al -
Derecho Familiar como expresidén de una facultad tutelar, por-
medio de una Ley reglamentaria del articulo 130 Constitucio--
nal.

Se hace necesario precisar el concepto de familia en nuestra-
legyislacién para poder interpretar correctamente los precep--

. tos que en el Derecho Positivo a ella se refieren.

Por familiares debe entenderse no s6lo a los hijos sino tam--
bién quienes dependen econdémicamente del jefe de la familia.

El Cbdigo del Menor para el Fstado de Guerrero, es a nuestro-
juicio, el primer intento formal que se realiza en el pais, -
para proteger de una manera integral al menor, y de una indi-
recta a la familia. Consideramos que este ejemplo plausible, -~
merece ser imitado creando el Cédigo Familiar, que abarque -
todo lo relacionado a la familia,

El criterio sustendadc por la Suprema Corte de Justicia de la

. Naci6bn en relacibn al concepto de familia, apoya nuestra pro-

posicibén cuando sefiala que el Decreto de 24 de diciembre de -~
1948, al referirse a la familia, no lo hace en un sentido li-
mitado en funcidén de determinado grupo de parentezco, sino -~
que designa como tal término al grupo social que hace vida en
comfin, que forma un hogar y habita bajo un mismo techo..."

Opino qque se considere a la familia como un estado de vida --
permanente, creado por propja voluntad entre un hombre y una-
mujer, generador de derechos y cbligaciones reciprocos y en -
relacidén a los hijos, y de éstos con aquellos. Fn un sentido-
més amplio, es el grupo social que haciendo vida en comlin, se
les conoce cuando forman un hegar y publicamente de deben ayu
da mutua, cooperacién y respeto.
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Sugiero la necesidad de establecer una institucién u organig-~
mo que a nivel nacional, se ocupe de coordinar las investiga-
ciones sobre la familia, para proyectarlas en la sociedad, --
pues la familia mexicana carece de una orientacibn para adap-
tarse a los cambios sociales, ya que el grueso de nuestra po-
blacibén, se rige por una cultura arcaica, y la urbana es més-
o menos modernista.

Sugiero que ademés de la creacién de un ordenamiento 3juridico
que abarque todos los aspectos de la familia, se imparta como
una nueva disciplina académica el Derecho Familiar.

Sugiero la creaci6n de un Cédigo Familiar que abarque todos -
sus aspectos y la imparticién del Derecho Familiar, como una-
nueva disciplina académica.
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