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INTRODUCCION

Actuatmente el Derecho estd experimentando constantes cambios, 1o
cual es necesario ya que debe ajustarse a 1a realidad social de cada lugar y
época.  No obstante, existen aun factores que no permiten Ia evolucion
plena de las narmas Juridicas para que puedan adecuarse a Jos problemas y
necesidades socClales que requieren soluciones acertadas, entre ellos
destacan los criterios tradicionalistas que 1legan a limitar el desarrollo y
sistematizacion del Derecho, encontramos también la deficiente tarea
legislativa que se conforma con hacer simples reformas a {05 diversos
ordenamientos legales, pero no se realizan modificactones substanciales
derivadas de revisiones completas y detaliadas.

En el campo del Derecho Civil hay parte de esos probiemas que se
refiejan fundamentaimente en el Codigo Civtl que fue elaborado en 1928,
vigente a partir det primero de octubre de 1932 y al cual 5610 se le han
hecho reformas y adiciones pero no modificaclones que alteren su
estructura y contenido, ain cuando estas sean necesarias; me refnero
concretamente & Jas dtsposiciones relativas a las relactones familiares,
mismas que en 13 actualidad adquieren gran importancia en virtud de
encontrarse 1a familia en un periodo de crisis que exige una adecuada
regulacidn que tienda a consolidar y fortalecer a ese grupo tan importante
que constituye la base de 12 sociedad.

Afortunadamente 2igunos juristas tanto extranjeros como nacionales
estdn rompiendo las barreras tradicionalistas para lograr una mejor



sistematizacion det Derecho, to que ha implicado lé\ aparicion de una pueva
rama, el Derecho Familiar, al cual se le ha separado del Derecho Civil,
inclusive se considera que ni slquiera forma parte del Derecno Privado ni
del Publico, por 10 que se le estad dando el caracter de una rama autonoma
Pero no s6lo esto, sino también las legislaciones extranjeras y locales
estan separando 13s normas de! Derecho de Familia de les Codigos Civiles,
para agruparlas mas acertadamente en ordenamientos de la materia que
estan surgiendo como “Codigos Familiares”

Constderamos que esta tendencla es 1a mas conveniente sabre todo en
una de 1as materias que mayor trascendencia reviste en la actuahidad. &n
efecto, las relaclones familiares deben ser protegidas adecuadamente,
ademas tienen caracteristicas especiales que requieren un trato diferente
Por tal motivo, en e} presente trabajo de investigacién se sustenta el
criterio de que el Derecho Familiar, dado su desarrollo, contemdo y notas
distintivas, debe ser declarado en nuestro medio Como una rama autonoma

Para llegar a nuestro objetivo trataremos en el capitule primero lo
referente al concepto del Derecho en general, 10 que nos permitira no solo
dar las caracteristicas de las normas juridicas, sino también ver las
diversas acepciones de 1a palabra Derecho y mencionar brevemente 1a
“clasificacion que al respecto Se ha hecho para ver 1a ubicacion tradicional
dada al Derecho de Famihia

En el capitulo sequndo nos dedicaremos especificamente al estudio de
la familia ya que ésta representa Ia parte megular que define 3 nuestra
materia, en relacidn con esto es de suma tmpoftancia descrnibir 13
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situacion de la familia contemporanea para precisar sus necesidades y
problemas que naturalmente deben ser previstas por el Derecho, también
sera conveniente determinar Ia naturaleza juridica de 1a famiiia para estar
en posibilidad de darle el enfoque y el trato correcto

El capitulo tercero comprendera lo relativo al Derecho Famillar en
general, en donde destacaremos sus antecedentes, definicion y
caracteristicas, asi como las teorias relacionadas con su autonomia,
prectsaremos pues, cual es su situactén doctrinal y legisiativa en el
extranfero.

Finalmente, el capitulo cuarto estara dedicado a! estudio del Derecho
Familiar en México, asi, veremos sus . antecedentes, su situacion
legisiativa y 1a posicion doclrmérxa, 16 que nos permitira tener un
panorama amplio sobre el tema y llegar a exponer nuestros puntos de vista
personales, que en esencfa se orientan en favor de la autonomia del
Derecho Familtar, misma que quedard plenamente confirmada con la
expedicién de Codigos Familiares Locales, por esta razén la Gitima parte
de la presente investigacidn se concreta a enfatizar {a necesidad que
existe de un Cédigo Familiar para el Distrito Federal.

En consecuencia, pretendemos que el Derecho siga evolucionando ante
todo en relactén con la organizacién de la familia que tanto cuidado y
proteccion requiere, lo cual podra lograrse a través de-ta promulgacion de
un Codigo Familiar que la requle debidamente, lo que a su vez se traducira
en la proclamacion plena de 1a autonomia del Derecho r amiliar.



CAPITULO |
CONCEPTO DE DERECHO

1. CONCEPTO DE NORMA.

Antes de que podamos definir el Derecho Familiar y establecer 1a
necesidad que existe en el sentido de que se gecClare su autonomta, resul{a
aproptadoe primeramente ubtcarlo en 1as ramas del Derecho, para lo cual es
necesario que en primer lugar de una nocion generat de éste.

Asf, encontramos que el Derecho se cancibe en Su acepcion mas
amplia como un conjunto de normas juridicas. Esto pone de mantiiesto la
tarea de dar el concepto de norma y sefialar sus diversas especies, para
poder caracterizar especificamente a las normas juridicas y llegar a 1a
detinicitn del Derecho y a su clastficacion, para que a su vez ublquemos ai
Derecho Famillar.

De acuerdo con el Diccionario de 1a Real Academia Espafioia una de
las acepciones de 1a palabra "norma” es: "Regla que se debe sequir ¢ a que
se deben ajustar las conductas, tareas, actividades, etc.” (1)

Este concepto ampllo de norma Implica un conjunto de “reglas
encaminadas a dirigir 1a conducta del hombre, o blen, que sirven para
realizar alguna €0sa. Al respecto, de una manera acertada el profesor
Eduardo Garcia Maynez ha expresado que “1a palabra norma suele usarse en
dos sentidos uno ampliey otro estricto; Jato sensu aplicase a todaregla

{1} Real Academia Espafiole.  Dicclonerfo de la Lengua Espafols, Tomo }, [ditorial
Espasa-Calpe, SA., Yigesims Ediclon, Madrid, 1984, odg. 958.



de comportamiento, obligatorta ¢ no; stricto sensu corresponde a ta que
impone deberes © confiere derechos.  Las reglas practicas cuyo
cumplimiento es potestativo se llaman reglas técnicas. A 1as que tienen
caracter obligatorie o son atributivas de facultades les damos el nombre
de normas” (2)

Convtene precisar la diferencia que surge entre 13 norma y 13 regla
técnica. La prumera comprende toda regla de conducta destinada a
encauzar el comportamiento del hombre, mientras que la segunda, Indica
1os medios que se han de seguir para alcanzar un determinado bien.

£n base a esto, se dice que 1a norma tiene un caracter obligatorio, teda
vez que sefiala un “deber condicionado”, es dectr, impone deberes que de no
cumphirse se atribuye una sancién correspondiente; por e jempio, una norma
puede expresar “debes respetar la vida de los demds”, si no se hace esto,
puede oblenerse como sancidn el desprecio del grupo soctal e inclusive la
prision cuando se lesiond o privo de ta vida a alguien.

En cambig, la regla técnica es meramente directiva, en virtud de que
contiene una “necesidad condiclonadaT, o sea, fija los procedimientos que -
han de seguirse para la consecucion de alqun fin, que en caso de no
cumplirse no existe sancién alguna, simplemente no se alcanzara el fin
deseado; por ejemplo, ta regla técnica expresa: “si deseas realizar una
mesa, necesitas cumplir con determinado procedimtento (¢cortar la madera,

(2) : Gercis Meyne2, Eduardo. Introduccion al Estudio gel Derecha, Editoral Porrie, SA.,
Trigestmossxta Edicion, México, 1964, pig. 4.
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medir, lijar, clavar, etc.)", si esto no se hace debfdamente no se incumple
con un deber, el resultado solo es que no se obtendra ia mesa que se queria

Por lo tanto, la norma se refiere a lo que debe sery laregla técnica a lo
que ha de realizarse. Por esta razén, se habla de que tas normas integran
el Hamado "mundo del deber ser®, en contraste con el cual estd el
denominado “mundo del ser”. Esto nos lleva a considerar ahora a la normay
ala ley natural.

En principio, cabe decir que 3 la norma tambtén se fe designa con la
palabra ley, y mas concretamente se le conoce como ~ley social”, al lado de
ésta encontramos a la ~ley natural™. El propio Diccionario de la Real
Academia Espaiola al definir el vocablo “ley” expresa lo siguiente. "Reglay
norma constante e invariable de 1as €0sas, nacida de 13 causa primera o de
sus propias cuatidades y condiciones. 7/ Preceplo dictado por 1a suprema
autoridad, en que se manda o prohibe una Cosa en consonancla con 1a
Justicia y para el bien de los gobernados™. (3)

Sin duda, el primero de 10S conceptos se‘reﬂere a la ley natural, en
tanto que el sequndo comprende a la ley social. En relacion con esto,
estimo pertinente transcrioir lo expresado por XKorkounov, quien con
meridiana claridad ha abordado el tema: "L a palabra ley se usa no 5610 en el
sentido de ley cientifica, sino también en el de norma. Se habla asi de las
leyes del arte y de la moral, de leyes divinas y constitucionales. La

(3) Reat Academia Espaiiols, op. cit., pag. 828.



sigmficactdn primitiva de la patabra era precisamente ésta (Némos, lex).
Por ley no se entendia la expresion de la uniformidad necesarta de los
hechos fisicos, sino una regle establecida por la voluntad consciente de
ciertos hombres. En Aristételes no existe 1a nocién de ley en sentido
cientifico. Fueron 105 autores romanos qulenes comenzaron a emplear el
término para designar no Unicamente 1as reglas de la actividad humana,
sino también el orden Indefectible, necesario, de los fendmenos naturales.
Lucrecto, por e jemplo, habla de leges naturae™. (4)

Consecuentemente, podemos afirmar que 1a norma o ley social es toda
regla de conducta que prescribe un comportamiento que debe ser cumplido
por el hombre, pero que por ser éste su destinatario no stempre se reatlza,
por 1o que se dice que regula relaciones de caracter contingente ya que
pueden ocurrir o 10 ocurrir. Por esto se utiitza 1a sigufente formula para
referirse a esta clase de leyes: “Si A es, debe ser B, 1lustréndolo serfa; "Si
Juan mata, debe ser castigado® o © St Juan es cortés y amable, debe 5er
respetado™: Sin embargo, dade el caracter de éstas leyes no slempre se
cumplen, pues Juan puede matar y quizds no sea castigado, o puede ser
amable y cortés, y tal vez no sea respetado nl siqulera por quien ha
recibido tanta atencion de él.

Por su parte, 1a ley natural es una descripcién de Yas relaclones
canstantes de causa a efecto que existen entre los Tendrnenos, por 1o tanto,

(4) Citato por Gercia Maynez, Eduardo, op. ciL pig. 5.



son leyes de causalidad que regulan relaciones de caracter necesario que
explican los (endmenos de 13 naturaleza y que por consiguiente, una vez
que se da la causa necesariamente se produce el efecto. Por ello, se
expresan en la formuta siguiente: "Si A es, es B°, 0 sea, “Si el agua se pone
en estado de ebullicién, se evaporara”™. £sta es una ley invariable que
siempre se cumple.

Con 1o expuesto, queda claro que 13 ley social pertenece al mundo del
deber ser, mientras que la ley natural al mundo del ser. Pero, para que
podamos apreciar aln mas sus caracteristicas, conviene sefalar las
diferencias que existen entre estas dos clases de leyes, para 1o cual he de
referirme al estudio que al respecto ha realtzado con mucho acierto e}
profesor Rafael Rojina Villegas, quien ha precisado las siguientes
distinciones:

“ a) En 13s leyes naturales simplemente encontramos {3 enumeracion de

principios ctentificos que registran uniformidades de fendmenos; en tanto )

que las normas enuncian reglas de conducta, es decir, formas de
comportamiento.

b) Las leyes naturales regulan relaciones necesarias y las normas
relaciones contingentes, dado que el supuesto de toda norma es 1a libertad.

€) Alas leyes naturales no se les viola; se trata de principios que no
admiten una s0la excepcion; en cambio, 1as normas puedef ser y de hecho
son continuamente violadas, sin que la violacién del postutado que
enclerran plerda importancia o valor,



d) La finalidad de las leyes naturales es registrar bajo la forma de
princlpios generales uniformidades de fendmenos para poder explicar la
secuencia de 10S mismos; en cambio, !a finalidad de 1as normas es provocar
clerta forma de conducta, de aqui que se presente una nueva diferencia.

e) Las leyes naturales pueden ser verdaderas o falsas, en cambio, las
normas son validas o nulas. La veracidad o falsedad de las leyes naturales
depende de que registren fielmente cierta uniformidad de fenémenos, o
bien, de gue no haya una observancia exacta acerca de los mismos. La
validez o nultdad de 1as normas depende de su procedimiento de creacion.
S1 una norma es creada de acuerdo con 1as reglas del sistema normativo a
que pertenezca, es vallda; en camblo, si 1a norma es creada violando alguna
de las reglas det mismo, esnula. ..

f) £n las leyes naturales no se postula ningun valor . . . se concreta
unfcamente a decirnos lo que ocurre en la naturaleza. En cambio, toda
norma postula un valor o diversos vatores; de aqui también que la validez
de la norma pueda apreciarse en el sentldo de su justificactén ...

@) Por Uitimo, 1as leyes naturales registran, a través de principios, el
proceso de causaiidad; 1as normas consagran un proceso diferente, que
podemos Hamar proceso normativo - acerca del cual dice - parte siempre
de supuestos iniclales conocidos y llega a consecuencias finales
predeterminadas. - y agrega que - dado el supuesto necesariamente nace la
coNsecuencia, pero no siempre se cumple simultaneamente .. .* (S)

{5) Rofina Villegas, Refael. Derecho Civil Mexicano, Tomo I, Editorfal Porria, SA., Tescers
Edicion, México, 1980, pags. 71-74. ;
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. En suma, enfatizamos que 1a ley natural se refiere a lo que es, en tanto
que .1a norma estatuye lo que debe ser. La primera, tiene por objeto los
fendmenos naturales; la segunda, estd intimamente vinculada con el
hombre, quien es su destinatario. Esto Gltimo determina las principales
caracteristicas de la norma referidas a su contenido, su (inalidag,
contingencia, violabiitdad y validez

Una vez que hemos caracterizado a la norma, a 13 regla técnicay a la
ley natural, sefalando sus diferencias, podemos concluir diciendo que
Norma es 13 regla de conducta cuya finalidad consiste en provocar un
determinado comportamiento en el hombre, imponiéndole deberes que
pueden ser o no cumpl 1dos dada 1a libertad de sus destinatarios.

En virtud de que el mundo del deber ser o mundo normativo comprende
toda 1a diversidad de actuaciones del hombre dentro de 1a sociedad, por 1o
tanto, existen varias especies de normas que conviene analizar y distinguir
para acercarnos mas a la comprension del Derecho como conjunte de
normas juridicas.

2. ESPECIES DE NORMAS.,

Las normas rigen 1a conducta de los hombres, misma que se proyecta en
distintas direcciones, especialmente en su trate para con los demas, sin
embargo, también 1o es en su fuero internoy en su - retacion conDios. Por



esta razon, hay vartas espacies de normas, las cuales han sido clasificadas
en cuatro grupos, a saber: normas juridicas; normas morales; normas
religlosas y normas del trato social o convencionalismos sociales como se
les conoce mas comunmente.

Para tener una idea de estas clases de normas y proceder después a
establecer sus diferencias especilicas, considero oportuno exponer la
nocibn que de cada una de ellas nos proporciona el Préfesor Ricardo Soto
Pérez en los siguientes términos:

“Las normas juridicas (o del Derecho) tienen como objeto 1a regulacion
de 1a conducta para con 105 demdas, a fin de organizar la vida social,
previntendo 10s conflictos y dando 1as bases para su solucién. Encontramos
tales normas en los CGdiges, en 1as Leyes, en los Reglamentos y en los
Decretos.

Las normas morales tienen por finalidad el orientar al hombre hacfa el
bien, hacla la pureza, invitdndole a practicar el blen y a evitar el mal;
estas normas 1as encontramos en los tratadoes de Moral.

Las normas religtosas se suponen elaboradas e impuestas por la
divinidad y regulan la conducta del hombre sefalandole sus deberes para
con Dios, para consigo mismo y para con sus semejantes. Estas reglas las
encontramos en los libros sagrados de la religién correspondiente (la
Biblia, el Cordn, el Talmud, etc.)

Las normas de trato social tienen por objeto hacer més lievadera ia
convivencia en sociedad, limar asperezas, evitar situaciones bochornosas,
etc. Son de muy diversa indole, ya que se refieren a la urbanidad, al



decoro, a-la cortesia, al vestido y muchisimos aspectos mas Dichos
preceptos los encontramos muy dispersos, aunque en ocasiones aparecen
codificades, como es el caso del manual de urbanldad, los codigos del
honor, 1as reglas de 1a etiqueta, etc " (6)

Corresponde ahora senalar las caracteristicas de 1as normas juridicas,
para cuyo efecto sera necesario gistinguirias de 1as otras, |6 que se hara
en base a los conceptos de: autonomia - heteronomia; interforidad -
extertoridad;, unilateralidad -  bilateralidad, coercibtlidas -
tncoercibllidad.

Autonomia y heterohomia.  La autonomia significa que 1a norma es
creada pot 13 misma persona que de una manera voluntaria se someterd a la
misma, es decir, existe una autolegisiacidn en donde el destinaterio de la
norma es su propio legistador. En cambio, ia heleronomia quiere decir que
ia norma es creada por una persona o grupo distinto de su destinatario y
que le es impuesta aun en contra de su voluntad.

Comunmente se ha atribuldo a la norma mora! 1a caracteristica de
autenemia, mientras que a las nermas juridicas, religiosas y de trato
social se les considera heteronomas ya que proviensn de una voluntad
ajena a 1a de sus destinatarios. Empero, segun Rejina Villegas no hay
absoluta autonomia de la moral, ni absoluta heteronomia en el derecho
Argumenta que para éste Ultimo la creacién de 1as normas depende de la

(6) Soto Pérez, Ricarda. * Noclores @ Derecho Positive Mexicano, Edirial Esfinge, SA,
Décima Edicidn, México, 1979,pégs. 22y 23.
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forma de Estado, seffalando que 1a democracia es, el sistema juridico en
donde existe a 1a vez heteronomia y autonomia desde el punto de vista de
las normas, En cambio en 1a autocracia, rige la heteronomia para todos los
ciudadanos y pueblo en general. Por 10 que respecta a 1a moral, tampoco hay
absoluta autonomia, pues considera que no es posible que el hombre
elabore a su capricho las normas de conducta, pues ningin sistema morat
se puede fundar en 1a arbitrariedad. (7)

Apesar de 105 razonamientos del autor citado, 1a opinion general de los
tratadistas se inclina en indicar que 1as normas morales son auténomas y
135 juridicas son heterdnomas. Por lo que respecta a 1as normas retiglosas
y de trato socfal es indiscutible su caracteristica de heteronomia que
tienen.

interioridad y exterioridad. La interioridad consiste en que el
cumplimiento del deber impuesto por la norma se realiza no sélo de
acuerdo con 1a misma, sino sobre todo tomando en cuenta la intencion
voluntad y conviccion del destinatario; esto es, 10 mas tmportante es la
pureza en 1as intenciones que debe existir cuande se cumple 1a norma. Por
su parte, 1a exterioridad esta determinada por 1a adecuacion externa de la
conducta al deber establecido en la norma, sin que interese la intencion o
conviccion del que 1a cumple.

(7) Véasea Rojina Villeges, Rafasl, 0p. cit., pags. 77y 78,



Asi, se dice que 1a norma Juridica es exterlor al Igual que los
convencionalismos soctales, ya que basta que lapersona cumplia con el
deber que se le impone con Ja norma, independientemente de que plense que
pueda ser fusta o injusta, buena 0 mala, pues su conviccion o intencion es
indiferente, mientras que las normas morales y reilglosas son interiores,
toda vez que en ellas importa principaimente la intencidn y, en segundo
término, la conducta externa

Unllateralidad y bilateralidad.  La untlateralidad de la norma estriba
en que unicamente Impone deberes, sin que exista un correlativo derecho
que se conceda. En cambio, 1a bilateralidad de 1a norma se hace consistir
en que por un lado impone deberes y po ei otro concede facuitades. En
relacion con esto, Ledn Petrasizky al referirse especificamente a las
normas juridicas y morales ha dicho que "los preceptos del derecho son
normas imperativo-atributivas; las de la moral son puramente
imperativas.” (8)

También se dice que hay bilateralidad cuande al lado del sujeto que
debe cumplir ta norma extste otro que tiene la facultad de exigirle su
cumplimiento,” Por 1o tanto, habrd unilateralidad cuando solamente 7
encontramos a la persona obligada. En consecuencia, estrictamente
hablando se acepta de manera general que sélo las normas juridicas
preSenlan la caracteristica de bilateralidad, en tanto que las normas

(8) Citado por Gercia Meyrez, Eduardo, op. ¢il, pag. 16,
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morales, rellgiosas y de trato social son unllaterales, en virtud de que
frente al obligaqo no existe un facultado que pueda exigirle el
cumptimiento de 13 norma, lo cual s! sucede en el caso de la norma
Juridica.

Coercibilidad e incoercibilidad. En términos generales se dice que 1a
coercibilidad significa que es posible que la norma sea cumplida por el
destinatario de manerz no esponténea sino Inclusive en contra de su
voluntad; mientras que la tncoercidilidad quiere decir que 1a norma es
cumplida por su destinatario de una forma espontéanea y voluntaria.

Come una consecuencia de 1a coercibilidad surge la coaccidn, acerca de
la cual 1a Encicipedia Juridica Omeba expresa: “que la norma juridica
puede imponerse de modoe inexorable, en contra de la voluntad de las
personas, venciendo su resistencia por tafuerza“. (9)

Por 1o tanto, sdlo 12 norma juridica presenta la caracteristica de
coercibilidad, incluso se ha dicho que es ésta su nota distintiva y que
representa 1a esencia de este tipo de normas, en tanlo que 12
incoercibilidad es caracteristica de las demds clases de normas.
Asfmismo, el concepto de coaccion esta referido exclusivamente a la
norma Juridica, esto es asf porque precisamente comprende la fuerza que
se puede ejercer Sobre una persona para obligarla a que cumpla con la

norma.

(9) Enciclopedia Juridics Omebs, TomoXXIl, Biblogréfice Omeba, Buenas Aires, 1974, pég.
493
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En este orden de ideas es importante distinguir 1a coercibilidad de la
sanclon y de la coaccion, ya que es posibie confundir estos conceptos dada
1avinculacion que tienen entre si.

Por 1o que se refiere a la sancidn, Rojina Vitlegas nos dice' “Todos los
sistemas normativos tienen una sancién, pero no todos son coercibles. 1a
sanclon en términos generales; es un dafic o mal que sobreviene por el
incumpiimiento de una norma, y desde este punto de vista, absolutamente
todos los sistemas normativos tienen sanciones, El tipo de sancién serad
muy diferente en cada sistema; el modo de aplicacién podra ser diverso asi
como el drgano que la imponga; pero lo fundamental es que existen
sanclones tanto en el derecho, enlamoral, en larellglon, como en los
convenclonalismos soctales”. (10)

Queda claro entonces, que coercibllidad no quiere decir que existe una
sancibn cuando se incumple con la norma, pues al ser entendida aquella
como el mal que sobreviene al Infractor, evidentemente que todas las
nomras implican una sancidn en caso de no cumplirse.

Por 1o que se reflere a 1a coercibilidad y a la coaccibn, aun cuando hay
mucha seme janza entre estos términos, ya que el segundo es concecuencla
del primero, es posible distinguirlos pues ia coercidbilidad implica la
posibilidad de que el destinatario de 1a norma llegue a cumpliria incluso en

(10) Rojtna YHlegas, Refeel, op, cit. pags. 85y 86.
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contra de su voluntad, pero no necesariamente obligandolo por medio de la

fuerza, sftendo esto Gitimo caracteristica de la coacclén. Por eSto, se ha

dicho que todas las normas Juridicas son coercibles, pero no todas son
" coactivas.

En efecto, "Messineo sobre esta situacién aclara que junto al derecho
objetivo imperativo, ilamado coactive, al cual se querrfa reservar
exclusivamente el concepto de norma, existente el derecho dispositive y el
derecho supletorio, cuya inobservancia se admite, La funcidn que realiza
el derecho no-coactivo, es enteramente diversa de la que realiza el
derecho coaclivo. En tales casos la funcidn del derecho objetivo es no ya
tmperativa, sino subsidiaria, inspirada en fines de utilidad general. De
consiguiente la discrepancia entre contenido de la norma vy
comportamiento del individuo no <ciempre asume el aspecto de
Inobservancia o Infraccién” (i1)

Por 10 tanto, la coercibllidad es una caracteristica que siempre esta
presente en la norma juridica, no asi la coaccién ya que puede carecer de
ésta.

Con todas las caracteristicas que se han tdo sedalando, podemos
realizar el sigulente cuadro sinptico que nos permite visualizar cuales de
ellas corresponden a cada uno de los diferentes grupos de normas, asi,
' tenemos lo siguiente:

(1) Enciclopadia Jur idica Omeba, 0p. CiL., pég. 493.



n. juridica: heterénoma  exterlor bilateral coercible
n.moral: auténoma Interior unilateral incoercible
n religiosa: heterdnoma  interior unilateral incoercible

n.de trato socfal: - heterdnoma  exterior  unllateral incoercible

Con 1o anterior se puede concluir diciendo que 1as narmas juridicas son
heterénomas, exteriores, bilaterales y coercibies Fsto nos permite ir
defintendo mas concretamente al Derecho como un conjunto de normas
heterdnomas, bilaterales y coercibles que regulan la conducta externa del
hombre.

Pero hasta aqui so6lo tenemos una definicion que atiende
al contenido de sus nofmas, sin  considerar su esencia y
fines, lo que es también importante para  entender plenamente
nuestra materia. Por ello debemos tratar estos aspectos, pero
antes considero necesario referirme al problema que se ha planteado en
cuanto a 1a indefinicton del derecho.

3. SOBRE LA INDEFINICION DEL DERECHO.

La mayoria de los juristas sostienen que es posible deftnir el Derecho,
por esta razén encontramos que de tiempo antiguo y en diversos idiomas
hay definicicnes sobre nuestra materia, 1ascuateshan llegado a ser tan
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variadas, sequn et método usado, pero todas ellas tratan de alcanzar la
© esencia de Jo juridico.

En contra de esta posicidn, que comprende el grupe mayoritario, existe
una tendencia sustentada por algunos tratadistas, quienes opinan que la
definicidn del derecho involucra un problema l6gico insuperable, por lo que
s6lo es posible explicaric o concebirte pero no definirlo de una manera
concreta.

Entre los autores que aftrman que el derecho es indefintble estan los
notables juristas: Fritz Schreier, Theodor Sternberg y el mexicano Gabriel
Garcia Rofas. Para exponer el pensamiento principat de estos tratadistas,
sequiremos 1a sintests que al respecto hace el profesor Radl Ortfz-Urquidi.

“Fritz Schreler. €stima en esencia este célebre discipulo de Kelsen que
el método definitorio debe ser sustituldo por el principlo de 1a
axiomatizacion, sesteniendo al respecto ... " que el fin supremo de todo
conocimiento cientifico es la axiomatizacién, con la cual se otorga a cada
ciencia eidética el grado supremo de racionalidad’, y que, como el mismo
Garcia Maynez lo expresa resumiendo esta postura . . .’ el problema no
estriba en ofrecer una definlctén del objeto de cada clencla, sino en
descubrir los axiomas de los cuales quepa desprender, por simples
operaciones de logica formal, los conocumientos gue integran cada
territorio cientifico’.

Gabriet Garcia Rojas. Por su parle, este distinguido profesor miexicano .
.. defendio i3 citada tesis de imposibilidad logica de una definicidn ;
esencial de! Derecho, y ensayo el procedimiento * que surge de 1a noctén de’
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analogia que descubrié Aristoteles y perfecciond Sante Tomas de Aquing',
para ” caplar el concepto Unlco y aglutinante del derecho que Sea capaz de
dar unidad a 12 gran diversidad de conceptos o aspectos del Derecho’.

Theodor Stemberg. Este jurista, en su introduccién a la Ciencia del
Derecho, sostiene 1a misma tesis de 1a indefinicion .. al decir que " una
definicion de su concepto fundamental no puede darla la Jurisprudencia
(tomada aqui esta palabra como stnonimo de Clencta del Derecho y no como
fuente de éste) puesto que * el concepto genérico mas praximo al concepto
fundamental ya no compete 2 la clencia particular que del Gltimo se ocupa’
. 5ino 3 algo que estaria fuera del Derecho, por lo que se trataria en todo
caso de una def inictén metajuridica”. (12}

De los criterios expuestos se aprecia claramente que sus exponentes
hacen consistir 1a indefinicion del Derecho en base a conceplos y métodos
léglcos que por ser dificiimente caracterizados, no proporcionan una
definfcién  especifica de nuestro objeto de estudio. Ademas
evidentemente, el Incursionar en consideraciones que contemplan ai
Derecho como un concepto de maxima extensién, hace, efectivamente, que
se hable de una indefinicion, toda vez que captar todos sus elementos,
aspectos y enfoques resuita imposible.

HMas acertada me parece 1a postura sostenida por Eduardoe Garcia Maynez
en sy obra que trata sobre "La Delinicidn del Derecho”, quien considera que

{12) Ortiz- Urquidi, Radl. Derecho Civil, Parte General, Editorial Porria, SA, Primera .
Edicién, ﬂéxico. 1977, pdg 26,
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el problema de la definicién o Indefinicidn del Derecho se debe a que fos
Juristas no se han puesto de acuerdo en aguello que pretenden definir,
aunado ésto al hecho de que en realidad nuestra materia puede ser
analizada desde diferentes puntos de vista, por ejemplo, puede hablarse de
una concepcidn axioidgica, normativa o socioldgica det Derecho.
Concretamente, e} autor mencionado dice que ~ ... no se ha podido ffegar
3 un acuerdo porgue lo que se trata de definir es, a veces, un objeto de
conocimiento, y a veces otro objeto diverso, al que se da obstinadamente
el mismo nombre. Resulta entonces que una definicion correcta, desde el
punto de vista de una concepcldn determinada, aparece como falsa si se 1a
examina desde otro angulo. £1 punto de partida puede ser, sin embargo, ‘
correcto en los dos ¢asos, y 1a inadecuacion es entonces puramente verbal.
E1 equivoco obedece a gue se aplica el mismo vocablo a cosas heterogéneas
o, mejor dicho, a que se pretend2 obtener, relativamente a objetos de
conocimientos distintos entre si, una definicton comin.” (13}

Lo anterlor pone de manifiesto que, en efecto, el Derecho puede ser
visto desde diferentes angulos, es decir, el objeto de conocimiento serd
para unos, el sentido formal en donde se considera }a valldez desde el
punto de vista estrictamente normativo, as), 1o que estaran definlendo
serd propfamente al derecho vigente, para otros, el objeta de conocimfento
serd no su aspecto formal sino 1a eficacta de Jas normas que se han creado,

(13) Citagopor la Enciclopedis Juridica Omeba, Tomo Vi, o. cit, pag. 834,
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entonces hablaran del derecho positivo, y asi, es posible darle varios
enfoques a nuestra materia.

Por lo tanto, considero que no es posible dar una definicién unitaria o
comin del Derecho que abarque todos los elementos, aspectos y enfoques
que el mismo pueda tener, en virtud de que por supuesto son de muy diversa
naturaleza. Stnembargo, si tomamos en cuenla un objeto de conocimiento
en particular, por ejemplo el aspecto hormativo del derecho, es indudable
que si es posible dar una definicién concreta del mismo, la cual daré mas
adelante, no sin antes referirme a 1as diversas acepciones que tiene la
palabra “derecho” ya que €s una expresién multivoca por lo que precisare
5us diversos significados primeramente.

4. DIVERSAS ACEPCIONES DE LA PALABRA DERECHO.

La palabra “derecho” tiene diversas acepciones, por 1o que es necesario
ir preciséndolas para liegar, en su oportunidad, a definir al Derecho
Familiar, que es parte importante de nuestro objetivo para después hablar
de su autonomia.

En cuanto a Ja etimologia de 1a palabra "derecho” encontramos que viene
del vocablo latino “directum”, y significa 10 que es directo o recto. Segun
el profesor Miguel Villoro Toranzo, “en su sentido figurado, significa lo que
esta conforme a la regla, a la ley, 2 1a norma. “"Derecho” es 1o que no se
desvia a un lado ni a otro, lo que es recto, 10 que se dirige sin oscilaciones
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a sy propio fin". (14)

No obstante que la etimologia “directum® es latina, 10s romanos no
emplearon dicho término, sino que utitizaron 1a palabra " jus®, que significa
mandato u orden dictada por el soberano,; naturalmente que esta expresion
esta referida mas concretamente a nuestra materia

Ahora bien, existen tres acepciones fundamentales de la palabra
“derecho”, acerca de 1as cuales Ambrosio Colin y Henri Capitant consideran:
“ta. Designa, ante todo, dicen, ef conjunto de preceptos, regias o leyes que
goblernan la actividad humana en la sociedad, y cuya observancia esta
sancionada en caso necesario por 1a coaccldn social, o dicho de otro modo,
por 1a fuerza pdblica; 2a. Designa, agregan, las facultades o prerrogativas
pertenecientes a un individuo y de tas cuales puede prevalerse respecto a
sus semejantes en el ejercicio de su aclividad; y 3a. Designa, concluyen,
la clencta, el estudio referente al Derecho en general y, en particular, a los
derechos que €1 establece”. (15)

Para los autores citados, 13 primera acepcién se refiere al “derecho
objetivo”, 1a sequnda comprende a los 1lamados “derechos subjetives”, y 1a
tercera acepcidn se refiere a ia ciencia del Derecho.

Por otra parte, existen otros conceptos del Derecho que deben
mencionarse entre 10s cuales destacan ios sfguientes: '

(14) VYilloro Toran, Miguel. Introduccin al Estudio del Derecho, Editorial Porria, SA,
Séptima Edicion, Méxic, 1984, pdg. 4.
(15) Citados por Ortiz - Urquidi, Raul, 0p. ciL, pdg. 63.
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Derecho Vigente. Es el conjunto de normas juridicas que con caracter
de obligatorias rigen en un momento y lugar determinados  Ast, 1as leyes,
codigos, reglamentos, etc., que estan vigentes en la actualidad dentro del
territorio nacicnal, integran este concepto de Derecho.

Derecho Positivo.  De acuerdo con la opinidn mas generallizada, el
Derecho Positivo es el Derecho objetive vigente. Sin embargo, hay quienes
opinan en forma distinta, entre ellos esta el profesor Garcla Maynez quien
ha dicho: “Las locuciones derecho vigente y derecho positivo suelen ser
empleadas como sindnimos. Tal equiparacidn nos parece indebida. No todo
derecho vigente es positivo, ni todo derecho positivo es vigente. La
vigencia es atributo puramente formal, el sello que ei Estado imprime a
las reglas fjuridicas consuetudinarias, jurisprudenciales o legislativas
sancionadas por €. La positividad es un hecho que estriba en Ia
observancia de cualquier precepto, vigente o no vigente™ (16)

Por lo tanto, para el autor citado el Derecho vigente se compone de 1as
reglas juridicas que en cierta épocay en determinado pais la autoridad
politica considera obligatorias. En camblo, el Derecho positivo se integra
con 1as normas que efectivamente rigen la vida de una comunidad, es decir,
aquélias que realmente se cumplen ¢ son obedecidas.

Existen, ademas, otros conceptos dei Derecho como lo son: Derecho
natural, Derecho divino, Derecho histérico, Derecho consuetudinario, etc.;

(16) Gorcla Maynez, Eduardo, op. cit., pag. 38.
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- asimismo se habia de arte o técnica del Derecho, Filosofia del Derecho,
efC, sin embargo, no es nuestre objetivo referirnos a cada una de estas
acepciones, solamente conviene precisar el concepto de Derecho que nos
permita tener la nocton fundamental, en base a la cual pasaremos a
exponer sus principales ramas para ublcar, entonces, al Derecho Familiar.

Ya dijimos que en principlo el Dereche es un conjunto de normas
juridicas, es declr, de normas heterénomas, exteriores, bilaterales y
coercibles, pero hasta aqui sélo tenemos las caracteristicas de 1as normas
que integran al Derecho, por lo tanto hace falta considerar su esenciay
fines para tener una ldea mas completa y liegar ast a definirlo.

Por lo que respecta a la esencia misma y a los fines del Derecho se
considera que los valores juridicos fundamentales son: la justicia, el blen
comun y 1a sequridad. Pero de éstos et de mayor relevancia es la justicia,
toda vez que un orden Juridico justo puede conceder seguridad a los
miembros de la colectividad, asimismo, 5610 es posible alcanzar el blen
comin a través de un orden justo, en consecuencia, al justicla es el
supremo valor juridico en terno al cual debe erigirse el Derecho.

La definicién clasica de justicia es la que ha dadoe Ulplano en los
sigufentes términos: "Justitia est constans et perpetua voluntas jus suum
quique tribuendt - 0 sea - 1a voluntad firme y continuada de dar a cada uno
to suyo™ (17)

{17) Cilsto por Patit, tugene. Tratado Elementsl de Derecho Romano, (raducitds por José
ferrénde2 Gonblez, Ediciones Selectas, Primera Edicidn, Méxics, 1982, pég. 19,



23

Es en realtdao, el concepto de justicla, uno de 1os mas importantes ya
que representa la esencia del Derecho, por esta razon podemos decir que
sin justicia no existiria nuestra materia. Por ende, dentro del concepto
que daremos en seguida debe Incluirse a ia justicia como parte medular.
Asf, para los fines del presente estudio expresamos la slguiente
deftnicion:

Derecho es un conjunto de normas heterénomas, bllaterales y coercibles
que regulan la conducta externa del hombre con el fin de estabiecer la
justicia dentro de una sociedad organizada en Estado

Con to anterior estamos en posibitidad de hacer una breve consideracion
en cuanto a la clasificacién del Derecho, y como es sabido l1a distincién
tradicional que nos viene del Derecho Romano expene que existen dos
grandes partes: el derecho publico o jus publicum y el derecho privado o
jus privatum.

“El jus publicum comprende e1 gobierno del Estado; 1a organizacion de
1as magtstraturas . . . finalmente, requla las relaciones de los ciudadanos
con los poderes publicos. £l jus privatum tiene por objeto las relaciones
entre los particulares™. (18)

Actualmente existen varios critecios que pretenden establecer las
bases para que pueda hacerce una separacién completa. entre esias
divisiones del Derecho; por olro 1ado, hay quienes opinan que no es posible

£18) Petit, Ewgene, 0p. cit., pdgs. 20y 21
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sefiatar una distincion tajante entre las mismas. Sin embargo, para ubtcar
al Dereche Familiar tomaremos !a division tradicional, sin dejar de
considerar que el ltamado Derecho Social ha tenido gran importancia en
nuestros dias, al grado de que algunos han proclamado su autonomia,
Incorporandole ramas como son el Derecho del Trabajo, Derecho de 13
Seguridad Social, etc.

Con efectos meramente convencionales y sin que se wncluyan tudas 18y
ramas del Derecho que existen en la actualidad, exponemos el Sigulente
cuadro sindptico con el {in de ver objetivamente 1a ubicacién de la materia

que nos ocupa:
Derecho Constitucional.
Derecho Pdblico Derecho Administrative,
Derecho Penal.
Derecho Procesal.
Derecho Familiar
Derecho Civil. Derecho Patrimonial
Derecho Privado

Derecho Mercantil
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Derecho Agrario.
Derecho Social Derecho oel Trabajo.
Derecho de 1a Seguridad Soclal.

Como puede apreciarse el Derecho Familar es parte del Derecho Civil, y
éste a su vez constituye una rama del Derecho Privado. En virtud de que en
los capitulos tercero y cuarto estaremos tratando concretameate lo
relativo al Derecho Famillar, reservamos 1as definiciones y comentarios
respectivos para expresarios en su oportunidad, pero antes es necesario
enfocar nuestra atencion en 1a “familia” por ser ésta la parte fundamental
que fntegra el contenide de nuestra materia, lo cual se hara en el capitulo
siguiente.



CAPITULO 1i
LA FAMILIA

|. CONCEPTOS.

En ta actualidad 1a familia representa 1a piedra angular sobre la cual
se erige 1a sociedad, de ahi que su importancia ha ido en aumento
constante, motivando en el campo del Derecho una mayor regulacion y una
sistematizacién mas apropiada de sus normas, Con todo ello, no se ha
logrado el avance legislativo necesarlo, por lo que ni siquiera se cuenta
con un concepto legal de la familia, al menos en el Codigo Civil para el
Distrito Federal. Por esta razon recurriremos a 10S conceptos mas
importantes que sobre la misma se han dado.

Primeramente consideraremos su etimologia, asi, se nos dice que: "La
palabra familia, segun la opinton mas generalizada, procede de 1a vos
'famuiia’, por derfvacion de ‘famulus’, que a su vez procede del osco ‘famel’,
que significa slervo, y mas remotamente del sanscrite 'vama, hogar o
habitacion, significando, por conslgulente, el conjunto de personas y
esclaves que moraban con el sefior de 1a casa™. (1)

Por otra parte, existen varios conceptos de familla, muchos de los
cuales parten de la base de que se trata de un grupo sociat derivado del
hecho bioldgico de 1a generacién. Por etlo, 1a acepcién mas comoin y
primordial de 1a famflia esta contenida en el 1lamado conceplo biologice. a

(1) Chévez Asercio, Manusl F., La Familia on el Derecho, Derecho de Familia y Relaciones
Jurfdicas Fam{lisres, Editorial Porris, S.A., Primera Edicion, HMéxico, 1984, pig 197.
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cerca del cual la profesora Sara Montero expresa: "La familia es el grupo
humano primario, natural e {rreductible, que se forma por 1a unién de la
pareja hombre - mujer - y agrega que - todos los seres vives son
impulsados por dos Instintos fundamentales: la conservacion y la
reproduccién. Los humanos, como seres vivos y bisexuades, cumplen con el
Instinto de reproduccidn y crean con ello ia familia, la célula soclal. De ia
unién sexual de hombre - mujer surge 1a procreacién, 10s hijos. - concluye
diciendo - consecuentemente, son dos los factores de caracter blolégico
que crean fa familia, a saber: 1a unién secual y la procreacién™. (2)

En realtdad el concepto de familia es multivoco, por eso, histérica y
sociologicamente se han ido dando varlas definiciones comprendiendo
agrupaciones diversas con caracteristicas especificas, sin embargo, todas
ellas parten de los datos biolégicos apuntados.

En términos generales es posible hablar de 1a famllia en dos sentidos,
uno amplio y otro restringido: “La familla en sentldo amplio, que podria
considerarse familia - parentesco, sé Integra por el conjunto de personas
con las cuales existe algdn vinculo de orden familiar. - Bajo este
significado lato comprende la familia tres érdenes de relaciones: las
conyugales, las paterno - fillales y las que genéricamente se Ilaman
parentales ... tafamilia en sentido restringldo actualmente se le

(2) Montero Duhalt, Sara. Derecho de famiMa, Editoria) Porrds, SA, Segunda Edicifn,
México, 1985, pag. 2.
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considera al grupo formado por los conyuges y tos hijos de éstos, con
exclusion de los demds parientes, o al menos de los colaterales. En este
sentido la familia se Integra por relaclones conyugalies y paterno -
filiales”. (3)

Por Jo tanto, en su sentido amplio, la familia comprende & todas
aquellas personas que desclenden de un tronco comun, por 1o que es
frecuente incluir como miembros de) grupe familiar, aun a parientes muy
lejanos. En cambio, en sentido estricto, se estima que la familia
Gnicamente se integra con los padres e hijos, en donde la caracteristica
f undamentél de este pequefio grupo esta determinada por la convivencia.

Cabe mencionar que para alqunos autores 12 Integracion minima de 1a
famiiia se d& con 10s padres e hijos; en consecuencia, 105 conyuges por si
s0los no llegan a configurar propiamente una familia, 5610 constituyen un
matrimonio, ya que ni siquiera existe parentesco entre etlos, pues segan el
articulo 294 de nuestro Codigo Civil “El parentesco de afinldad es el que se
contrae por el matrimonio entre el vardn y los parientes de 1a mujer y
entre 1a mujer y los parientes del varén’, lo que interpretado
estrictamente significa que no hay esta clase de parentesco entre
conyuges.

En contra de este criterio se pronuncia 1a profesora Sara Monter o, para
quien es posible integrar una familia con launién de un hombre yuné

{3) Chéve Asencio, Manuel F., 6p. cit. pgs 199y 200,
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mujer, sin que sea necesario inclusive que se lguen en matrimonio,
bastando una cohabitacion permanente. Concretamente dice: "Para que la
~pareja humana pueda considerarse por sl sola como familfa, se requieren
dos elementos anadidos 3 1a unién sexual: 1a permanencia mas o menos
protongada y la cohabitacion. Aunque de su unidn no resulte 1a procreacion,
la mujer y el hombre que cohabitan en forma permanente configuran la
familta. (4)

Enrelacion con lo anterior han surgtdo dos conceptos de la familia que
conviene considerar. El primero de ellos se refiere a la llamada familia
legitima que, para algunos autores, es la que se genera con el matrimonio
integrandose con 1oS padres e hijos, al 1ado de ésta se encuentra la familia
1iegitima, misma que para otros tratadistas, es 1a que surge de relaciones
que se dan fuera del matrimonio, por ejemplo el concubinato, segun esta
opinién, da lugar a una familia flegitima, de 1a cual los hifos que nacen
reciben depominaciones desagradables tales como hijos naturales,
bastardos, aduiterinos, etc. Por esta razoén es mas convenienle que se
suprima esta distincion, pues como acertadamente han sostenido algunos
juristas, en esencia 1a familia es una y que la constitucion de 1a misma no

* es motivo para darles calificativos que afeclen a esos grupos humanos, por
1o que no deben contraponerse los conceptos de familia legitima e
tegitima.

{4) MonteroDuhalt, Sera, op. il pig 2.
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Uno de los autores que trata a fondo el punto anterior es el Doctor
Julian Guitrén Fuentevilla, quien después de hacer varias reflexiones sobre
13 familia ilegitima termina diciendo. “Para nosotros Ja familia ilegitima
no existe, y el Derecho de Familla debe encontrar una solucion
soclo-juridica para impedir 1as discriminaciones de los hifos producto de
1as uniones libres y no de matrimonlos®, (S)

Esta afirmacién me parece acertada, por 1o tanto, es menester que
efectivamente se den soluciones a los problemas que existen en la
actualidad con 1a legislacion civil vigente, para cuyo efecto es necesaria
Ia creaclén de un Codigo Famillar para el Distrito Federal, lo cual es
precisamente una propuesta que se hace en la presente Investigacion y que
en su oportuntdad se enfatizara esta necesidad.

Desde otros puntos de vista se ha conceptuado a 1a familia atendlendo a
diversos criterios, tales como su funcidn y sus caracteristicas. En estos
términos se habla de 1a familia agraria, obrera, patriarcal, etc, al
respecto Guitrdn Fuentevilla (6) ha hecho un estudio minucloso del cual
destacamos los siguientes conceptos:

Famiila Agraria; concepto derivado de 1a legislacion agraria extranjera,
éépeclalmente en Argentina, acerca de 12 cual sefala estas

(5)  Guitrdn Fuentevilla, Julién. Derecho Familiar, Editorial UNACH, Segunds Edicion,
Universided Autonoma de Chiapas, Tux(la Gutierrez, Chis, 1988, pdg 79.
(6) Véese g Guitrén Fuentevilla, Julidn, op. cit. pags. 73-88.
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caracteristicas: "Es una familla la cual integra con sus partes una
asoclacién o comunidad de trabajo, de ella son miembros incluse los
colaterales en segundo grado, y juega dos papeles de gran importancia
jurtdica, o sea, es el factor exacto para colonizar y 13 medida concreta de
1a extencidn de ta unidad econdmica de explotacion™.

Famiiia obrera o laboral; constituida por la necesidad de productr
bienes de satisfaccion, por 10 que su origen es muy remoto ya que los
grupoes primitivos tuvieron que integrar famillas enteras dedicadas a la
agricultura, caza, pesca, o blen, a8 crear sus iInstrumentos de trabajo y
armas. Sin embargo, ha ido evolucionando esta agrupaciin y en la
actualidad el autor citade nos dice que “es familia laboral, un conjunto de
personas que realizan un trabajo a domicilio, en el cual intervienen las
personas de la familia del trabajador a titulo de colaboradores del mismo®.
Cabe mendionar que nuestro Derecho tiene disposiciones destinadas 3
proteger 1a familla del trabajadér, entre las que sobresalen normas
constitucionales, por efemplo el articulo 123 que contiene medidas en
favor de esta clase de famitias

Familia patriarcal; esta organizacion ha sido s mas extensy ya que se
inclufan hasta los esclavos y todos 10S integrantes estaban bajo el mando y
fa decisién del mas anciano y, por constguiente, el mas sabio. De acuerdo
con ia historfa, antes del patriarcado existit lo que se Namaba cl
matriarcado, es decir, el mando familiar estaba a cargo de 1a mujer, pero
al ser desplazada por el hombre en su autoridad di¢ tugar a 1a familia que
ahora nos ocupa, 1a que Siendo comentada por el autor que venimos
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slgulendo en este aspecto, produce l1as siguientes - consecuencias:
“econdmicas, politicas e ideoldgicas, que conjugadas y simuitaneamente
reprimigas y coartadas, originan, después de un largo tiempo, el caos, de
donce surge nuevamente 13 sigulente etapa, que supone superacitn de la
anterfor. Llegamos asi a la época moderna donde existen reciprocos
derechos y obltgaciones dentro de 1a familia, y donde 1a familia patriarcal,
propiamente, ya no existe".

Hay otros conceptos de ta familia que expone el autor mencionado, pero
el hacer referencia a todos ellos rebasaria los limites de esta
Investigacion, en lo que St debemos profundizar es en 13 familia desde el
punto de vista juridico. Asf, la Enciclopedia Juridica Omeba 1a define como
“La tnstitucion social permanente y natural, compuesta por un grupo de
personas ligadas por vinculos juridicos emergentes de la relacién
intersexuat y de 1a filiacion™. (7)

Sigutendo un criterio similar 1a mayoria de los juristas han dado sus
propias definiciones de la familia coincidiendo en que sus fuentes son el
matrimonio y 12 fillacién, aunque hay quienes sostienen que el concubinato
y las madres solteras pueden integrar también familias, sobre todo en
nuestro medio en donde han abundado 1as relaciones cxtramatrimoniales,
13s cuales no deben quedar 3l margen del Derecho ya que tienden a producir
algunas consecuencias a las que es necesario atribuirles efectos jur idicos,

(1) Erciclopedia Juridica Omeba, Tamo X1, 0p. ¢iL., pig. 992.
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por ejemplo, los hijos nacidos fuera de matrimonio requteren una
proteccidn especial deblendo regularse su situacion adecuadamente.

Actualmente existe la tendencia de dar un concepto amplio de la
famlila que comprende a aquéllas que se Integran no solo con el
matrimonto, sino también mediante el concubinato, asi como las derivadas
de madres solteras e Incluso las que Sse forman con. personas Gue no
desclenden unos de otros, por ejemplo, 1a familfa que se constituye entre
adoptante y adoptado.

Dentro de esta tendencia el profesor Chavez Asencio-expresa: “la
familia es una institucién de fuerte contenido moral, que constituye una
comunidad humana de vida, que tiene una finaifdad propia y
supraindividual, para lo cual puede tener un patrimonio propio; que se
integra con los progenitores (o uno de ellos) y con los hijos (inCluyendo a
los adoptados) a quienes se pueden ncorporar otros parientes o
constitulrse con parientes, todos los cuales viven en un domiciiio comun,
cuyas relacicnes interpersonales y vinculos juridicos se orfginan de los
estados jurfdicos como son: el matrimonto o ¢l concubinato, 1a filiacion y
el parentesco” (8)

Considero que un cenceplo como el anterior es acertado toda vez que al
Derecho le interesa la familia en su mas amplia expresion, eslo es asi
porque todos vivimos en una familia que bien puede ser pequefia o grande,

(8) Chavez Asencio, Manuel F., op. cit., pégs. 215y 216,
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misma que para su formacion pudo tener distintos origenesy de ninguna
manera debe quedar alguna relacién familiar al margen del Derecho. Es
clerto que éste debe promover el que se integren ias famillas de 1a mejor
forma posible 1o que serfa a través del matrimonlo, pero también es clerto
que no debe ignorar todas aguellas familias constituldas fuera de! vinculo
legal.

Por 1o antertor, debe existir un concepto legal de la familia que se
refiera a todas ellas sin hacer discriminaciones que redunden en perjuicio
de lacomunidad. Antes de dar algin concepto especifico resulta necesario
haviar primeramente de 13 evolucitn de la familla y de su naturaleza
juridica para estar en postbilidad de lograr una mayor comprension sobre
el tema.

2. ANTECEDENTES.

€l origen de la familia ha sido debatido por los historiadores al grado
aue existen dos grandes grupos de opinidn: primero, 1a de 105 que aceptan
un estado primitivo caracterizado por 1a promiscuidad sexual; segundo, 1a
de los que niegan la existencia de dicho estadio basandose en argumentos
éticos mas que nistéricos. Sin embargo, no hay medios de comprobacién
plena que permite dar una aseveracion categorica at respecto.
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No obstante, expondremos los argumentos vertidos por Lewis Henry
Morgan que han sido sistematizados por Federico Engels en “El Origen de la
Familia, la Propledad Privada y el Estado™ (9) de cuya obra obtenemos la
siguiente evolucidn de la famiiia '

En primer lugar se nos dice que “reconstituyendo retrospectivamente la
historia de la familia, Morgan jlega, de acuerdo con la mayor parte de sus
colegas, a a conclusion de que existié un estado primitivo en el cual
fmperaba en el seno de fa tribu el comercio sexual promiscuo, de modo que
cada mujer pertenecia igualmente a todos los hombres y cada hombre a
todas las mujeres”. Esto provoca que el parentesco sdlo era comprobable
por parte de la madre. En consecuencia, las mujeres gozaban de una
posiclén social elevada que dio lugar al establecimiento del matriarcado.

Posteriormente, segin Morgan, salleron de este estado primitivo de
promiscuidad 1as siguientes formas de famtlia:

a) La familia consanguinea; se caracteriza por el hecho de que los
grupos conyugales se dividen en generaclones, asl, “todos los abuelos y
abuelas, en los limites de 1a familta, son maridos y mujeres entre si; lo
mismo sucede con sus hijos, es decir, con los padres y las madres, 105
hijos de éstos forman, a suvez, el tercer circulo de conyuges comunes;y

(9) Engels, Federico. E1 Origen de 1a Familla, ta Propieded Privada y el Estado, en relacion con
los investigaciones de L.H. Margon, EdHoria} Progreso, Reimpresion de 1a Primers Edicion en
£spaniol, Moscl, 1986. pogs, 25 v siguientes.
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- 'sus_hijos, es decir, los biznietos de los primeros, el cuarto”™. Esto
stgnifica que los descendientes van surglendo de las relaciones sexuales
entre hermanos, por 1o tanto, éstas se encontraban prohibidas entre padre
e hjos.

b) La familia punalla; aqui se empezaron a prohibir las relaciones
sexuales entre 10s hermanos y hermanas que descendian de 1a misma
madre, llegandose inclusive 2 prohibir el matrimonio entre hermanos mas
lejanos. Esto di6 origen at 11amado matrimonio por grupos que se integraba
con clerto nimero de hermanas que descendian de una misma familia, por
lo que se inclufan a 1as primas en segundo o tercer grado, las cuales eran
mujeres de una serie de maridos comunes, de los cuales quedaban
excluidos sus propios hermanos, o sed, entre cada grupo de conyuges no
existia parentesco consanguineo.

c) La familia sindidsmica; cn csta forma familiar empicza a surgir ta
pareja conyugal, pues en este periddo un hombre vivia con una mujer,
aunque a ésla se e exigia fidelidad, por 1o menos mientrss dursbd 13 unidn,
castigandosele severamente ¢n caso de comeler adulterio, en cémbio, enel
hombre Hegaba todavia @ permilirse la poligamia  En esle lipo de
relaciones el vinculo conyugal podia disolverse facilmente por ambas
partes, pasando 1os hijos a pertenecer dnicamente a 1a madre.

d) La famiiia monogamicé; se deriva de 1a anterior forma de familia,
sin embargo, aquf se establecen lazos conyugales mas duraderos ya que no
podian ser disueltos por el simple deseo de algune de log conyuges,
solamente e} hombre podia romper estos 1azos repudiando a sumujer por
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infidelidad.

Este tipo de familia "se funda en el predominio del hombre; su fin
expreso es el de procrear hijos cuya paternidad sea indiscutible; y esta
paternidad indiscutible se exige porque 10s hijos, en calidad de herederos
directos, han de entrar un dfa en posesion de los bienes de su padre”.
Consecuentemente se pretende asegurar 1a continuidad de los intereses
econdmicos refertdos a los bienes controlados por los hombres, quienes
conservaban y aumentaban- sus privilegios y derechos, mientras gue se
restringia cada vez mas la libertad de la mujer.

Corno una derfvacion de lo anterior forma familiar encontramos a la
familia patriarcal monogamica, la cual constituye e! antecedente mds
importante de 1a familia moderna. Tuvo su desarrollo principal en la
cultura romana, por 10 que es necesarto hacer un breve estudlo de la
{amilia de acuerdo al Derecho Romano.

En ¢l Digesto existen algunas definiciones de ia familia que Ulpiano
ilegd a expresar en los sigulentes términos: “Decimos por derecho propio
familfa @ muchas personas que estan bajo la polestad de otro .. -
posteriormente se dice - En el derecho comun 11amamos famitia a todos los
agnados, pues aunque haya fmuerlo ¢! paterfamiifas, cada uno de ellos
tendrd familia, pues 1os que estuvieron bajo su potestad se llaman con
" rectitud de su misma familta, pues salieron de la misma casa y gente”.
(10

£10) Citad por Bravo Gonzhlez, Agustin y Brevo Valdés Beatrf2. Primer Curso de Derecho
Romano, Edilor ial Pax-México, Quinta Edicidn, México, 1981. pag. 139,
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De estas defintctones obtenemos los siguientes datos: Primeramente
debemos partir de 1a base que 1a antigua Roma estaba ordenada a través de
uan confederacién de "gens’; y cada gens se componia de un conjunto de
familias o “domus™, estas Ultimas eran en esencla pequeias monarquias
domésticas.

En cuanto a su primera acepcion, 1a familia es la reunion de personas
que estaban bajo la autoridad de un jefe Unico, asi, se Integraba con el
pater-familias, quien era la suprema autoridad, y con los descendientes
que le estaban sometidos, al igual que sumujer, quien en ocasiones estaba
en condictén analoga a la de una hija, esto era asf por 13 sttuacién de
supremacia que tenfa el jefe de la familia

Posteriormente 1a familia romana se constitufa no sélo con los
descendientes de un autor comaﬁ, quienes propiamente eran los cognados,
sino que también formaban parte de la familia los agnados, es decir,
aquellos que eran descendientes por via de varones de un jefe de famiha
comtn, colocados bajo su autoridad. Si bien es cierto que cuando moria el
cabeza de familia, 105 agnados que le estaban sometidos pudian empezar a
constituir distintas familias, también es cicrto que continuaban unidos por
el parentesco agnaticio.

Para entender nas claramente 13 integracion de la familia romanag,
convierie precisar 10s parentescos de agnatio y cognatio, en los cusles se
basaba.

“La agnatio es el parentesco civil fundado sobre la autoridad paterna,
pues del paterfamilias dependia ta composicion de 1a familia, siendo lbre
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- de camblarla a su arbitrio . .. La cognatlo es el parentesco que une a las
personas descendientes unas de otras en linea directa o que descienden de
un autor comin, sin distincion de sexo. Este es el parentesco natural o de
lasangre... . (I1)

En consecuencia, en Roma, la familia llegé a constituirse no solo con
los parientes consdnguineos, sino también con aquelios que el
paterfamilias integraba a su propia domus, los que podian ser inclusive
esclavos.  Asi, encontramos que 1a familia tenia una composicién muy
amplia y variada, cuya caracteristica fundamental era la organizacién
patriarcal que existia debido a que 1a figura preponderante era el jefe, o
mejor conocido como paterfamilias, en torno del cual giraban las
actividades econémicas, religiosas, politicas y jurfdicas del grupo
familiar,

Segun el Derecho Romzno no era necesario estar casado o ser padre para
adquirir el caracter de paterfamilias, bastaba solamente que fuera una
‘persona libre”.  Profundizando al respecto se nos dice que® . . .
paterfamilias stgnifica €l que tiene ‘poder' (de 1a misma rafz que pater)
sobre tos bienes domeésticos . .. El antiguo paterfamilias, en resumen, es
1a Unica persona que en la antigua Roma tiene una plena capacidad de goce
y ejerciclo, y una plena capacidad procesal, en los aspectos aclivo y
pastvo. Todos los demas miembros de ia domus dependen de él y participan

(11) Bravo Gon2flez, Agustin, op. cit, pg 141y 142,
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de 1a vida juridica de Roma a través de é1". (12)

En suma, podemos decir que 1a familia romana se caracteriza por ser
una organizacién patrtarcal monogdmica que se integraba en base al
paterfamtilias, quien era el jefe supremo de los numerosos miembros que la
constitulan: esposa, hijos, nueras, nietos, agnados, stervos, etc., por lo
tanto, era el representante juridico, el sacerdote, el jefe militar, politico
y ‘econdmico, ast como el juez de todos los miembros de 13 familia,
tenlendo incluso poder de vida y muerte sobre fos mismos.

Sin embargo, 1a influencia del cristianismo fue determinante para que 1a
preponderante situacion del paterfamilias fuera debilitada, a pesar de ello,
durante 1a Edad Media la figura del sefor feudal tuvo mucho predominio ya
que éste también tenfa bastante poder, mismo que era transmitido al hijo
primogénito, por. 10 que los demas hijos y mas aun las mujeres estaban en
una condictén pésima, debido principalmente al temor de distribuir el
poderio y el acervo patrimonial de un sefior en varios de sus hijos, 1o cual 3
su vez produciria el debilitamiento del sefiorio feudal.

Por su parte 12 tglesta Catdlica empezd a tener mayor Intervencion en
esa época, principalmente en Espaia, en donde 1legd Incluso a existir una
estrecha relacion entre 1a Iglesiay el Estado; por tal razdn, las relaciones
familiares fueron reguladas por el Derecho Candnico; dentro de cuyas

(12) Margadant S., Guillermo Floris. £1 Derecho Privado Romano, Editorial Fsfinge, SA.,
Octave Edicion, México, 1978, pag 197,
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disposictones esta el hecho de que el matrimonio se elevara a la categoria
de sacramento, procurando dar una mayor consolidacion a la familla
Ademas, se le did a 1a mujer mayor Importancia y dignfdad, ante todo, con
1a Indtsolubliigad del matrimonlo se colocd a la esposa en un iugar de
privileglo, sacandeia de la situacidn en que se encontraba, saliendo
Inclusive de la esclavitud en 1a que estuve en algunas épocas y lugares.
Por lo tanto se puede decir que la Iglesia evitd el derrumbamiento de la
familia y concedié a la mujer mayores privilegios dentro det seno familiar.

Desafortunadamente con la Revoluciin Francesa de 1789 se dié un
retroceso en materia famillar, toda vez que se quitd al matrimonio su
caracter religloso, conceptuandolo Unicamente como un contrato, mismo
que podia ser terminado por la simple voluntad de las partes; esto equivale
a que el matrimonio podia ser disuelto por mutuo consentimiento, lo que
constituia un debilitamiente de 1a principal fuente de la familia.

Asimismo, en este periddo se hizo la marcada distincién entre la
familia natural y la legitima, que tanto influyd en las legislaclones
postertores afectando sobre todo ia posicion de aquellos hifos que no
formaban parte de una familia legitima.

Uno de los resultados de la Revolucion Francesa fue el Cédigo Civil o
mejor conocido como Codigo Napoléon, el cual contenia disposiciones del
Derecho Romano, Candnico y Consuetudinario, las que no liegaron a ser muy
afortunadas en cuanto a ta materia familiar.

Hactendo algunos comentarios sobre este Cédigo el profesor Guitrdn
Fuentevilla nos dice lo siguiente: "Ratifica el Cddigo Civil, en menor
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grado, la disoluctdn del matrimonio a través del divorcio, basado en la
secutarizacion que se hizo del matrimonfo . . . establectd una autoridad
marital cast absoluta, confirmando 1a incapacidad de 1a mujer respects al
manejo de Sus bienes . .. negandosele ademas a 1a mufer e! derecho a la
sucecidn intestamentaria, La patria potestad se efercid sin controi
alguno, terminandose con fa mayorfa de edad, 1a emancipacidn o el
matrimonto. Debemos subrayar que fueron e) divorcio y 1a desaparicién del
caracter sacramental de! matrimonio 1as dos grietas negativas de la sélida
consotidacién de la familia. - termina diclendo - Es indiscutible que el
Codigo Napoléon fifd de una manera definitiva los lineamientos de
desbarajuste familiar, pues pensamientos como el de Napoléon, al
considerar que ‘el estado no tenla necesidad de hijos bastardos’, es
desconocer 12 realidad sociai, pues una vez que Jos hijos son parte de la
sociedad, esta debe preocuparse por protegerios y hacerlos hombres de
bien™. {13)

En efecto, considero que la famitia tuvo con Ja Revolucién Francesa un
retroceso que fa afectd grandemente, pues aun cuando no habia logrado un
pleno desarrotlo a través de sus etapas evolutivas previas, si era posibie
hablar de una consolidacitn interna de sus miembros, pues el hombre ya no
tenfa e} -dominfo supremc del antiguo palerfamiiias, 1a mujer habia
adquirido una posicién mas privilegiada y los hjos recibian especial

(13) Gultrén Fuenlevilia, Julién, op., cit, pégs. 65 v 66.
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proteccion ce la socledad. Sin embargo, oicho movimtento armado trajo un
desequilibrio famtliar, sobre todo con las disposiciones del Cddigo que
régulaban esta materia, ya que perjudicaron a 1a famllia en .lugar de
beneficiaria

Consecuentemente, con la Revolucidn Francesa se fnicia histéricamente
1a época contempordnea, pero ambién, se inicia para la famitia una nueva
etapa muy dificil, que, dada su trascendencia, conviene analizarla por
separado.

3. LA FAMILIA CONTEMPORANEA.

Como ya se dijo, 18 Revolucién Francesa 1rajo un desajuste dentro de 1a
familia, aunado a esto surge otro fendmeno social que caracteriza a la
época contemporanea y es la llamada Revolucion Industrial, que sin duda
también tuvo una fuerte repercusion en la familia por las siguientes
razones

En primer luger, en sus orfgenes 1a familia funcionaba como unidad de
produccion, esto provocabz que el grupo fumiliar se rmantuviera unido al
dedicarse en comon a ta actividad que desempefaba para su subsistencia y
desarrolio, inclusive los htfos eran incorporados desde temprana edad a las
labores famihares, o bien, eran instruidos en el mismo oficio del padre
para que continuaran con la actividad que por generaciones realizaba la
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" familia. Pero, “la Industrializacton rompld la unidad de produccion que era
la famHia e hizo salir al hombre a trabajar en fabricas y oficinas, y a la
mujer quedarse en casa, atendiendo 1as necesidades del hogar y a la
educacién de los hijos. Se fortaleclo 1a division del trabajo por sexosy 1a
familia se dividio™. (14}

En segundo lugar, el hombre empieza a recobrar una posicién de
predominio en virtud de que mediante su trabajo era el Gnico que trafa lo
necesariy para el sostenimiento de 1a familia, asi, sdyuiere un cierlo poder
econdmico, ademds, generalmente sélo el participaba de una vida socfal e
intervenfa en los problemas politicos de su comunidad. Por lo tante, la
soctedad y la familia fueron dirigidas por los hombres, trayendo por
consecuencia que Ja mujer adquiriera una posicién inferior en donde tenfa
que limitarse a la atencién del hogar y al cuidado de los hijos, por lo que
su participacién secial era cast nula.

Estas razones hicieron, por consiguiente, que 1a familia empezara a
dividirse; el hombre se encerraba en su centro de trabajo, la mujer s¢
concentraba en la casa y 1os hijos dejaron de tener una participacion en la
actividad familiar y ya no recibian la atencidn de ambos padres: Ademas, el
hombre obtiene un lugar de dominio no s61o en su propia familia sino
también en Ia vida social y pelitica, en cambio, la mujer empieza a ser
relegada ocupando un segundo lugar dentro de la familia. Esta siluacion
fue incrementdndose micntras la industrializacién se desarrollaba y o¢

(14) Chévez Asencio, Manuel £, op., cil., pég. 176.
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propagaba a diversas partes del mundo, sin embargo, en nuestro sigio se
dleron 1as dos grandes guerras mundiales que trajeron un sacudimiento a la
organizactén familiar.

Efectivamente, esos movimientos armados produjeron que 1a mujer
tuviera una mayor participacién fuera de su hogar, principalmente en los
paises donde mayores fueron 1os conflictos de las querras, pues 2! tener
que salir los hombres a combatir, las mujeres por sy parte se vieronenla
necestdad de trabajar en las fabricas y oficinas, 1o que les fue dando una
mayor intervencibn en ta vida social. Por eso, cuando terminaron las
acciones bélicas emperaron a yenerarse algunos problemas dentro de las
familias, ya que 13as mujeres no se resignaron a volver a sus antiguas
ocupaciones domeésticas, esto motivd el incremento de 10s movimicnlos de
tiberactén femenina que 1legaron a influir en varios paises, entre etlos el
nuestro, trayendo algunas consecuenclas negativas para 12 familia,
especiaimente en lo que se refiere a una falta de atencidn y cuidado para
los htjos.

En consecuencia, la familta contemporanea estd sufriendo los estragos
que 1as Revoluciones mencionadas le han producido. Pero eso no es tudo
pues actualmente existen varios factores que estan provotando una crisis
en 1a familia, al grade que en nuestros dizs es comin ofr sobre la Hlamada
“desinlegracion familiar®, 1a cual se estd manifeslando en una forma
general, st que nueslro pais quede fuera de sy altance

Tomando en cuenta que a través de esla investigacidn se propondid ta
creacion de un Codige Familtiar para el Distrito Federal, es necesario que
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nos refiramos ahora de una manera especifica a la crisis de 1a familfa
mexicana contemporanea, para que podamos aprectar mas claramente la
necesidad que existe de un ordenamiento legal que regule debldamente esta -
instituctdn que es ia familia, evitando su desintegracion y promoviendo en
su lugar 1a consolidacin y desarrollo de Ja misma.

Dentro de los juristas mexicanos que tratan sobre la familia
contemporanea de nuestro medio y que coinciden en indicar la existencia
de una crisis que esta originando 1a desintegracion familiar, podemos citar
a Sara Montero Duhalt, Ignacio Galindo Garflas, Manuel f. Chavez Asencioy
Julldn Guitrén Fuentevilla, quienes por sefialar algunos factores diversos
como causas que motlvan el problema que nos ocupa, constdero pertinente
referirme a cada uno de ellos.

La profesora Sara Montero (15) expresa que dichos factores son de muy
diversa indole ya que varfan en razén de tiempo, lugar, medio social,
cultura en general, escolaridad, medios econdmicos y sociales en que esta
inmersa 1a familia, pero que es posible considerar de una manera genérica
105 sigutentes: a) El cuestionamiento de los valores tradicionales, entre
los que destaca los de lipo moral; b) El sistema capitalista con sus
contradicciones, mismo que ha provocado hambre, miseria, injusta
distribucién de Ya rigueza con sus secuelas de rebeldia y violencia, etc; €)
La quiebra del poder patriarcal producto de los movimientos feministas; @)

( 15) Yéesn 8 Montero Duhall, Sera, op. cit, pigs. 13~18.
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La incorporacién de 12 mujer a los trabajos fuera del hogar y su doble
papel como ama de casa y mujer de trabajo, que a traldo un abandono
de los hijos; e) El crecimiento de la vida urbana con sus propias
consecuenclas de escasez de viviendas, lejania de los centros de trabajo,
1a publicidad enajenante, el consumismo, etc.

Después de hacer algunas reflextones sobre estos factores concliye 1a
autora menclonada diclendo: “Todas estas causas repercuten en la
organizacién de Ja familla, con su secuela de malestares, y pueden llegar a
la desunion de todos sus miembros que, aun compartiendo 1a habitacién
comin, seran extrafios entre si, 0 a veces rivales o enemigos. La crisis de
la familia es hondamente preocupante”.

Por su parte, Ignacio Galindo Garfias (16) afirma que 1as causas que han
originado el proceso de disgregacion del grupo familiar son las siguientes.
a) La dispersién de los miembros de una familia por necesidades de trabajo
o0 por razones de conveniencia personal; b) La Inseguridad econdmica que
sufren los individuos de escasos recursos por la gran Droduccibn'
Industrial; ¢} La falta de viviendas suftcientes; &) El control de la
natalidad, cuando tiende a eludir 1as responsabilidades fnherentes a la
paternidad y a la maternidad atendiendo a fines egoistas, contrarios a la
naturalezay a los flnes mismos de 1a familia; e) La insuficiencla de los

{16) Yedss o Golindo Garfles, ignacio. Derecto Civil, Primer Cursa, Editorisl Porrua, $SA,
Cuorle Edicion, México, 1930, pags. 432y 433.
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recursos econdmicos que obtiene el fefe de la famitia en las clases obrera
y media, que obliga a la esposa e hijos de temprana edad buscar mayor
sustento para el grupo familtar.

Dentro de sus arqumentos expresa este autor que “la disgregacién del
grupe familiar se agudiza desde el punto de vista moral, porque se han
perdido de vista 105 principios rectores de la solidaridad doméstica que
son el afecto y ef espiritu de colaboracién que informa a toda asociacion
de hombres para la realizacién de un fin comun, ain en las sociedades
civiles o mercantiles. Hoy en dia, cada miembro del grupo familiar
persigue sus proplos fines egoistas, sin mayor interés en la realizacién de
una finaltdad mas alta, que es la conservacion del agregado social primario
que es la familfa”.

E! profesor Chavez Asencio (17) empieza a decir al respeclo que “la
crisis de 1a familia y el matrimonio es la manifestacién mas visible de la
crisis en que se encuentra el hombre de nucstra época’. Continua dicicndo
qQue esa crisis implica la desinlegracion familiar misina que “supone la
pérdida de! equilibrio de la estructura dindmica que mantiene unidos a los
miembros de una familia® Sedala como indicadores para evaluar el hecho
de 1a desintegracién familiar los siguientes: @) El divorcio, que significa
un fracaso matrimonfal y que las estadisticas revelan un incremento en
éstos afectando asi la estructura familiar; b) E1 amor libre, entendiendo

(17) Yéasa Chirvez Asencio, Menual £, op cit, pags 179-183.
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por éste aguel gue npo hace un compromise serlo y definitivo de
permanencta entre la pareja; ¢) El aborto, que para este autor “indica la
crisis de la escala de valores humanos que necesariamente afecta al
matrominic y a la familla™; ¢) La pérdida de funciones de ia familia, entre
las que destaca 1a de Instruir a sus hijos; ¢) La falta de comunicacién
dentro gel grupo familiar, 13 cual empleza entre los mismos cényuges, lo
que a su vez produce una falta de untdad; 1) E1 deterforo del concepto de
autoridad, esto es asl en virtud de que “la familia se ha democratizado
porque cada vez se integra mas por personas iibres e iguales que buscan
entre si su desarrollo y personallzacién™; @) La paternidad irresponsable,
que se refleja “en el problema que en México se siente fuertemente, que
consiste en el incremento de los hijos fuera del matrimonto por
Irresponsabilidad de los padres™.

Finalmente, el doctor Guitrén Fuentevilia sin hacer una enumerac(on de
los factores que originan la desintegracion familiar, sf llega a una
conclusién muy acertada cuandoe expresa que: “La familia esta en crisis
porque ha disminuido su importancia en la educacién de los hijos, al
perderse 10s lazos espirituales de acercamiento entre los miembros de la
misma  Asi plerden su fuerza los vinculos gue unen entre si a los
mtembros de un grupo familiar. Tambien desasocia a la familia la
aparicién cada vez mas frecuente de separaciones entre 10s esposos, que
dan lugar a otras famillas. Contra estos factores de diselucton, debemos
dar lavoz de alerta para evitar la gesaparicién proxima o futura de la
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familia”. (18)

Sumando los argumentos expuestos por 10s autores citades se deduce
facilmente que, en efecto, 1a familia actual de nuestro medic estd
atravesando por un periddo de crisis que puede llevaria a una situacion
grave que repercuta en toda la vida social, sobre todo st se toma en
consideracién que nuestra cludad representa hoy en dia una de 1as mas
conflictivas del munde y dadas sus caracteristicas de explosién
demografica y falta de recursos generales que sean suficientes para
atender a las necesidades de una poblacién tan grande.

Indudablemente que el Estado Mexicano no ha ignoradu dicha crisis
famitfar, por 10 que esta procurando en 1a medida de sus posibilidades dar
algunas soluciones al respecto, entre 1as que cabe destacar el que
mediante reformas constitucionales se ha llegado a 1a actual redaccién del
articulo cuarto de nuestra Constitucion Politica, que en 1o que se reflere a
ia familia dice: "El vardn y 1a mujer son iguales ante la ley. Estaprolegera
la organizacién y el desarrotio de la familia.

Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e
informada sobre el nimero y el espaciamiento de sus hijos.

Toda famiiia tiene derecho a disfrutar de vivienda digna y decorosa. La
ley establecerd los instrumentos y apoyos necesar ios a fin de alcanzar 1al
objetivo.

(18) Guilrén Fuentevilla, Julidn, op. Cit., pays. 67y 68.
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Es deber de los padres preservar el derecho de los menores a 1a
satisfaccion de sus necesidades y a la salud fisfca y mental. La ley
determinard los apoyos a 1a proteccidn de los menores, a cargo de las
instituciones publicas’

De este precepto se han derivade los conceptos de paternidad
responsable y planificacion familiar, que tanto se han difundido en nuestra
comunidad. A pesar de ello, y aun con las disposiciones legales e .
institucionales que hayan surgido en cumplimiento a dicha norma
constitucional, no es posible afirmar que sé esta logrando una proteccion a
Ia organizacién y desarrollo de 1a familia, por tal motivo se hace necesaria
una regulacién mas completa y sistematica que permita dar las bases para
Que la familia encuentre su apoyo legal que sirva de fundamento para que
pueda levantarse como 1a principal institucion dentro de nuestra sociedad.
Esto justifica, por lo tanto, et que pueda crearse un Cédigo Familiar que
cumpla con ese objetivo, pero antes de llegar a esta propuesta deben
considerarse algunos aspectos mas, entre ellos lo relativo a la naturaleza
juridica de 1a familia de lo cual nos otuparemos en sequida.

4. NATURALEZA JURIDICA DE LA FAHILIA,

Al referirnos a la naturaleza furidica de 1a familia conviene atlarar
primeramente que los autores que han tratado este tema lo hacen
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constderando a la familha que se Integra basicamente por el matrimonto, es
decir, aquelia que tiene una constitucion conforme a 1as leyes vigentes de
cada lugar. Por lo tanto, el siguiente desarrolio lo haremos tambien
tomando como base a3 la famf{lia legalmente establecida. Asi, encontramos
que existen tres criterios sobre 13 naturaleza juridica: el primero esta
sostenido por quienes atribuyen a la familia una personalidad juridica; el
segundo, por aquellos que 12 ven como un organismo juridico; y el tercer
criterio esta sustentado por 1os que consideran a Ia familta como una
institucion.
Por 1o que respecta a 1a primer postura fue el jurista francés Savatier
su principal exponente, quien decia que "la personalidad moral de la
~familia estarfa dada fundamentalmente por l1a existencia de derechos
extrapatrimoniales y patrimoniales que 3 ella perteneceria. Los derechos
extrapatrimontales les serfan el hombre patronimico, los derechos de
potestad, el defender la memoria de los muertos, y el de ejercer defensa
juridica de 1a familia contra sus enemigos; y los derechos patrimoniales,
1a propiedad del bien de familia, 12 de 105 bienes que constituyen recuerdo
de familla. . .”. (19)
Esta posicién ha sido severamente criticada en ¢l sentido de quo

W0
puede haber una persona moral familiar ya que Suv integrantes nz
representan érganos de 1a misma, ademds, para que fucria uni persona

(19) Cilods pior Chéver Asencio, Menuel F,op cil , piy 204
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moral requeriria constituirse conforme a las disposiciones de las
asociaciones, lo cual no es asl. Otra de las objeciones considera que el
derecho civil moderno no atribuye a 1a familia el cardcter de persona
juridica pues no es titular de derechos y obllgaclones, toda vez que los
derechos de Tamilla estan referidos a 105 miembros de ella, o séa, se trata
de derechos subjetivos cuya titularidad se atribuye a los componentes de
13 familia en razén a su posicion.

De acuerdo con nuestro Derecho vigente, 1a familia no es una persona
moral, ya que segun las normas del Codigo Civil no as posible atribuir at
grupo familtar una personalidad juridica propla. Para mencionar sélo un
aspecto diremos que el capitulo relativo a los “derechos y obligaciones que
nacen del matrimonio”, se refiere basicamente a los conyuges, pero no
como drganos de una persona moral, sine como individuos que tienen
derechos y obligaciones entre sl y para con sus hijos, mismos que no son
parte de una persona moral.

En cuanto al segundo criterio, esto es, el que estima que 1a familia es
un organismo juridice, éste se encuentra sustentado principalmente por
Antonio CicU en Argentina, quien basa su postura en los siguientes
argumentos: “No entenderia la esencia de 1a regularizacion juridica de la
familia quien desconociese en ella toda organizacion y la existencia de una
voluntad familfar  Como tal debs entenderse 13 voluntad del jefe de
familla en el circulo. mas restringido. - precisa que hay un estado de
sujecion y subordinacion existente en la familia donde hey un poder que
ejerce el padre, y dice - no esun poder libre, arbitrario, ni de uno ni de
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varios Individuos; sino un poder organizado a un fin, y et nvestido de poder
no es mas que un ltamado al ejerciclo de una functon”. (20)

En contra de lo anterior se ha dicho que e) organismo juridico existiria
bajo circunstancias de que los miembros de la familfa no tendrian
proplamente  derechos  Individuales, sino  vinculos  reciproces
caracterizados por una interdependencia y subordinacién de los integrantes
del grupo familiar a un fin superior, en donde sélo habria asignacién de
functones que ejercerian aquelios miembros a quienes la ley se las
confiere. Esto equivale a fdentificar a la familia con el £stade en el cual
exlste esa relacién de Interdependencia y subordinacton con funciones
proplas para las partes de ese organismo. Por esta razén, no ha sido muy
aceptada esta postura ni doctrinalmente, nl mucho menos
legislativamente, por eflo, segin nuestro Derecho civil tampoco es posible
considerar a la familla como un organismo juridico.

Fipalmente esta el criterio que afirma que la familia es una
institucidn, mismo que es sostenido por la mayoria de los juristas;
asimismo, en las legislaciones se le ha atribuido generaimente a 1a famila
1a naturaleza de una lﬁstltucién, por lo que es mer)ester precisar que se
entiende por ésta.

Uno de los iniciadores de 1a teoria de 1a institucion es el francéy
Maurice Haurfou quien nos dice: "Institucion es todo elemento de la

(20) Citado por Chévez Asencio, Manuel F., 0p. cit, pag 211.
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socledad cuya duracién no'dekpende de 1a voluntad subjetiva de individuos
determinados; tal es la familia, 1a propiedad, un estado particular, que no
pueden ser destrutdos ni siquiera por 1a fegisiacion. La define como una
tdea objetiva transformada en una obra soctal y que sujeta asi, a su
servicio voluntades subjetivas indefinidamente renovadas, o bien como una
Idea de obra o d2 empresa que se realiza y dura juridicamente en un medto
social, para cuya realizacion se organiza un poder que le procura érganos”.
@2n v

Entendida asi 1a institucién en una forma tan amplia, es posible aplicar
dicho concepto a 1a familia, aunque refiriéndonos concretamente a ésta la
podemos caracterizar fundamentaimente como un hecho social que origina
un conjunto de reglas organicas y que comprenden fas relactones juridicas
que de la familia se derivan. Esto significa que ia familia como elemento
social esta reconocida por el Derecho, mismo que le dedica una regulacién
especifica con el propésito de que pueda alcanzar sus objetives.

Por consiguiente, considero que efectivamente Ja naturaleza juridica de

- fa famina es la de una institucién que se encuentra plenamente reconocida

por nuestro Derecho Mexicano, sin embargo, dada su importancia es
necesarfo que dentro de 1a propia legislacidn se contenga el concepto
Jurfdico de familia, e} cual ha de partir de 1a base de que es una institucion
soctal.

{21} Citoo por Chiévez Asencio, Manuet £., op, cit,, pdg. 212.




Esto no es una sugerencia sin fundamento ya que el Cédigo Familiar para
e} Estado de Hidalgo empleza precisamente definlendo a 1a familia, lo que
hace en su articulo primero que literalmente dice:

“La familia es una institucidn soclal, permanente, compuesta por un
conjunto de personas unidas por el vinculo juridico del matrimonio o por el
estado juridico del! concublnato; por el parentesco de consanguinidad,
adopcidn o afinidad, que habiten bajo el mismo techo®.

Envirtud de que a través del presente trabajo de investigacidn se
propondra un Coédigo Familiar para el Distrito Federal, debe mencionarse
desde ahora que el mismo, al fgual que el del Estado de Hidalgo, ha de
partir del concepto legal que de sobre la familia, el que ademas de sepalar
su naturaleza de institucidn social, comprenda a todas aquellas formas de
constituir una familia para daries posteriormente una regulacién mas
completa y sistematica acorde a la realldad social en que estamos
viviendo. Pero antes de profundizar mas al respecto, debemos referimos
al Derecho Familiar para determinar su contenido y caracteristicas, y
enfatizar la necesidad que existe de que se deciare su autonomia, 1o cual

estaremos tratando en 10s sigulentes capitulos.



CAPITULO 1
EL DERECHO FAMILIAR

1. ANTECEDENTES.

El hablar de los antecedentes det Derecho Familier implica referirnos
a las disposiciones que han regulade 1o relativo a las relaciones
familiares. Dichos preceptos, en ia antiguedad, es comin encontrarios en
los Hbros sagrados, los cuales han contemplado las refaciones
hombre-mujer a traves del matrimonio principalmente. Por esta razén,
haremos menclon de algunos pueblos y a algunos de =303 [Hbros que nos
permiten ver regulaciones especificas de algunas materias que
actuaimente son parte del Derecto de Familfa
El primer 1ibro sagrado que centlene varias referencias a les relaciones
familiares es la Biblla, bajo cuyas normas el pueblo de {srael era
Instruido, teniendo el deber de someterse a sus preceptos, de 105 que se
obtiene 13 sigutente reglamentacion.

Se instituye el matrimonio, en donde las reiaciones del hombre y 1a
mujer darian lugar 2 1a unidn monogamica de caracter indisoluble, pues
ambos integraban una sola carne. Sin embargo, posteriormente se permitié
el divorcio sblo para el czso de que hublera adulterio, especiaimente
cometido por 13 mujer, ya que. a ésta se le exigia fidelidad, ademas de que
deberfa tegar virgen al matrimonlo, pues en caso contrario s¢ l¢ daba
muerte siendo apedreada

Dentro de Yas practicas del pueblo de {sraet se encuentra la poligamia,
ast, es frecuente ver al marido 3! lado de su esposa y concubinas. Pero
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solo era permitido a fos hombres tomar mujeres de su misma tribu,
quedando estrictamente prohibidas las relaciones con mujeres extranjeras.

En el Decadlogo existen disposiciones tendientes a lograr una
Integracion famiitar, por ejemplo; se manda a 105 hijos honrar a su padre y
a su madre. Mds tarde, se impone a ios padres el deber de instruir a sus
hijos para que guarden 1a ley de Dlos.

Finalmente, las afirmaciones de cristo revelan que solamente la unién
monoganica de caracter indisoluble responde a los planes concebldos por
Dios desde 1a creacton del hombre.

Otro de los 1ibros sagrados es el Codigo de Hémmurabl , CUyas normas se
aplicaban al pueblo de Babilonfa, y que regulaban 1a familia de la sigulente
manera:

Se proveia et matrimonio nonogdmico, aunque también existfan las
uniones lbres, de tal manera que uh hombre podia tener su esposa y
concubinas. Habfa matrimonlos muy furmales que eran arregliados por 10s
padres de los contrayentes. A este respecto se nos dice: "Los matrimonios
se convenfan entre los padres, e than acompadados por un intercambio
previo de regalos, que en algunos casos tlegaba a convertirse en una
compra lisay Ilana. La patria potestad conferia no s6lo poderes absolutos,
sino también derechos atroces &} padre podia entregar por dinero a su
hija, y en otros casos no matrimonizales por cierto, podia vender a su mujer
y asus hijos™. (1)

(1) Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo XI, 0p. ¢il , pig 982.
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En Babilonia se practicd el divorcio tenfendo varias causales:
estertlidad, adulterio, Incompatibilidad y negligencia demostrada en la
administracidn del hogar. Como puede verse, son causas Imputables a la
mujfer, que en caso de ser motivos graves, el hombre podia hacer que
Inclusive cayera en la esciavitud; y en caso de adulterio se le imponia pena
de muerte,

En Persia el libro sagrade era el Zend-Avestra, el cual “reguia ia
conformactén de la familia. Se considera como una necestdad aumentar
continuamente 1a poblacién, y se protegian todas las situaciones
tendientes a lograrla.  Se autorizé la poligamia y el concubinalo,
considerando a la familfa como 13 més sagrada institucién™. (2)

Al igual que en Babilonia era comin que 105 padres convenian en el
matrimonio de sus hijos, quienes una vez llegando a la pubertad ya eran
presuntos contrayentes.

Existfa una proteccién especial para los hijos que habian sido
concebldos, pues el aborto fué considerado como uno de los delitos mas
graves ya que se castigaban con la pena de muerte. '

En China, las relaciones familiares se dieron bajo aspectos religiosos,
espectalmente el matrimonio, mismo que fue visto como un acto religiose
que permitia perpetuar el culto del antepasado a través de sus

descendientes.

(2) Guitrén Fuentevilia, Julidn. op. il g 61.
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Dicho matrimonio se consumaba rodeado de algunas solemnidades. Solo
a algunes, por ejemplo a los mandarines, se les permitié 1a poligamia,
aunque una sola mujer tenfa la preminencia de esposa, adquiriendo las
demas el caracter de concubinas, las cuales eran recibidas sin formalldad
alguna.

En cuanto al divorcio, existieron varfas causas que lo permitian: 1a
desobediencia habitual, 1a esterilidad, el aduiterlo, los celos, las
enfermedades contagiosas, el caracter pendenciero, el hurto al marido y
hasta 1a antipatia del marido. Fue frecuente la practica del divorcio por
los diversos motives de repudio y perque podia ser realizado sin
intervencién de autoridad alguna.

César Canty comenta 1a legislacion famillar de los chinos en los
sigulentes términos: “No cabe duda alguna de 1a importancia de la familiay
la del grupo mas amplio de los parientes descendientes de un tronco
comin, fue reconocida en China en todas las leyes concernienles a
herencia, adopcion, matrimonio y divorcio. El padre, el miembro mas
activo del grupe, fue invariablemente reconocide como cabeza de familia o
grupo familiar, con amplia autoridad sobre los demas miembros y con
facullades durante toda su vida para disponer de su propiedad. Por el
matrimonio 1a mujer satia de 13 auteridad de su propia (amilia y recaia en
1a familia de su esposo, a 1a cual pasaban sus bienes, salvo los de use
personalisimo®. (3)

(3) Cilado por Chévez Asencio, Manuel F., op. cil., pég 19.
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Otro pueblo que tuvo fuerte Influencia religiosa en sus relaciones
familiares fue el de 13 indla. Dentro de su legislacton esta el Codigo Mant
en donde Se constderaba que el hombre y 1a mujer forman una sola persona,
inclusive se indicaba que el hombre se componia de é1, de su esposay de su
hijo.

Por lo tanto, prevalecfa el matrimonio monoegamico, reservandose 13
poligamia para 1a clase rica. En el codigo mencionado se consideraba al
matrimonto como un sacramento, y se admitian ocho clases: 1) El de
Brahama; 2) el de 165 dioses; 3) cuando e} novio recibe un toro Y una vaca;
4) el de 1os pradjapatis; 5) el de 105 asuras; 6) el de los gandharuas; 7) el
de los raksasas y; 8) el de l0s pizachas. (4)

Estos modos de contraer matrimonlo dependian de as diferentes clases
sociales que existian en 13 India: Brahamancs (sacerdoles y cruditos),
Kashatriyas (soldados y gobernantes); Vaishyas (agricultores vy
comerciantes); y Soudras (sirvientes). En realidad cada clase social de
acuerdo 3 su actividad tenfa sus propias practicas en materia famihar, lo
que era comun es que cada familia conservaba sus dioses particulares. Por
1o que respecta al divorclo, éste fue practicado por 1as clases bajas con
regularidad, pero estuvo limitado y hasta prohbido en 1as castas
superiores.

(4) Véose Enciclopedio Juridica Omeba, Tomu X, up. GiL, pdy 985,
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Entre 10s griegos fueron dlcténdése diversas dlspos!clonés relaclonada
con la familia. - Al respecto, Wiil Durant sefiala lo siguiente: °El
matrimonto tenia lugar por compra, pagando el novio al padre de ia noviael
precio correspondiente . . . el matrimonio por compra, tan frecuente en los
ttempos homéricos, se invirtié en la Grecfa de Pericles, pues en efecto,
como dice lamentandose la Medea de Euripides, la mujer tenta que comprar
su amo . .. E1 marido podia tomar, amén de su esposa, una concublna. . . . La
esposa solfa aceptar a la concubtna con resignacion oriental, sequra de que
... sblo la prole del primer matrimonto era reputada legitima ... Parael
hombre, e} divorcio era cosa sencilla, pudiends repudiar a su mu je_(‘ en
cualquier momento sin necesidad de declarar el motivo. La esterllldad‘ﬁera'
razon suficiente de divorcto, puesto que el objeto del matrimonio con:‘;lstla
en tener hijos”. (5}

Un pueblo en el que conviene considerar mas detenidamente sus leyes
concernientes a las relaciones familiares es el de Roma, ya que tiene
disposiciones que influyeron en la legislacion posterior.

En Roma existieron dos formas de integrar una familia: las justac
nuptize o matrimonio legitimo; y el concubinato. Ambas  lenian los
siguientes elementos comunes: eran uniones monogamicay de un hombre
con una mujer de cardcter permanente, tonian p(}l linaiidad ¢l procrear
hijos y ayudarse mutuamente; estas uniones eran socialimenle respetadas,
y para ninguna de ellas se exigia formalidades juridicas.

Lo que distinguia al matrimonio legitimo del concubinalo era que para
el primero se exigia una serie de requisitos, que de no cumplirse se

(5) Citedo por Chévez Asencio, Manuel F. op. cil., pag 22-26.



calificaba 1a untén como concubinato. .Dichos requisitos eran

a) Que ltos conyuges tengan el connublum, 0 sea, 1a nacionalidad romana

b) Que sean sexualmente capaces: el hombre, mayor de catorce afos; la
mujer, mayor de doce.

¢) Que tanto los cényuges como los paterfamtlias respeclivos hayan
dado su consentimiento para et matrimento.

d) Que los cényuges no tengan otros 1azos matrimontales.

e) Que no exista un parentesco de sangre dentro del tercer y cuario
grado.

f) Que no existana gran diferencia de rango social. )

¢) Que la viuda deje pasar un determinado tiempo de luty, requisito
andlogo se extendid a la mujer divorciada y que se tradujo en nuestro
actual artfculo 158 del Cédigo Civil.

h} Que no exista una relacion de tutela entre ambos conyuges.

1) Algunas restricciones que habfan eran: no se permitia el matrimonio
entre addltera y amante, entre raptor y raptada, entre gobernador y mujer
de su provincia, etc. (6)

Naturalmente que los efectos juridicos que se producian eran mayores
en el matrimonio legitimo que en el concubinato, pucs cn éste dlitimo la
mujer no adquiria el rango social det marido, ni éste obtenia la palria
potestad sobre sus hijos, ademds, podia terminarse este tipo de union en

(6) Véase a Margadant S., Guillermo Floris, op. ¢it., pags. 208 y 209.
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cualquier momento y por cualquier causa. Mientras que “el matrimonto se
disuelve: 1. Por 1a esclavitud como pena del derecho civil - capitis
deminutio maxima - y por 1a pérdida de la ciudadania - capitis deminutio
media - 2. Por cautividad...3. Por muerte de uno de 105 esposos. .. 4
Por divorclo . . . no es otra cosa sino la ruptura voluntaria del laze
conyugal; puede resultar o del consentimiento mutuo de los chnyuges y se
dice que tiene lugar bona gratia, o de 1a voluntad de uno selo, en cuyo caso
se dice que es por repudio”. (7)

Otra de las figuras que fue regulada ampliamente por el Derecho
Romano era la patria potestad; que no era otra cosa sino el poder que tenia
el paterfamilias, mismo que duraba normalmente hasta cu muerte y tenfa
125 stguientes caracteristicas: era un poder disciplinario, casi ilimilado,
sobre 105 hijos, en donde podia venderlos y hasta matarlos; era un poder
sobre el patrimonlo de 10s hijos y; en su origen fue un poder establecido en
beneficio del paterfamiltas, pero que al paso del tiempo dio lugar a
derechos y deberes mutuos.

Como fuentes de 1a patria potestad encontramos 1as siguientes:
a) La fihacidn, que s¢ establecta con los hijos que habian nacido de un
matrimonio tegitimo.
b) La legitimacion, era un procedimiento que servia para establecer la

patria potestad sebre hijos naturales

(7) Bravo Gonzalez, Agustin, op. cit., pig2. 169y 170,
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¢) La adopcion, era un procedimiento 'por el cual el paterfamiltas
adquirta la patria potestad sobre el hijo de otro ciudadano romano, para
cuyo efecto éste 0ltimo debla otorgar su consentimtento.

d) La adrogatio, era 1a forma por 1a cual un paterfamilias adguiria 1a
patria potestad sobre otro paterfamilfas
Por otra parte, 105 romanos reguiaron algunas materias mas Que
actualmente integran termas importantes ded Derecho tamiliar, Lales como
10s esponsales, 1as donaclones entre conyuges, 1a tutela y curatcela. Como
no es nuestro objetivo analtzar cada una de estas materias, sino hacer una
breve referencia @ Jos antecedentes del Derecho de Tamilia, corresponde
entonces segulr Ia evoluctén histérica respectiva.

Con la caida del Imperio Romano y sobre todo con !a Influencla del
cristianismo se 10gro un adelante en 10 que respecta al tema que nos ocupa.
En efecto, el matrimonio se elevé a ta dignidad de sacramento, se proclamé
1a fgualdad de los esposos y 12 indtsolubllidad de) vinculo matrimonial. Se
fueron eliminando los excesos de 1a patria potestad y se fue concedicndo
una mayor dignidad a las relaciones familiares, mismas que estaban
reguladas por el Derecho Canénico que revalecid durante ia Edad Media

Como ya se ha visto, ta Revolucion francesa produjo un retroceso en ias
normas que regulaban 1as relaciones famillares; sobre todo fue el Cédigo
Napoledn 1a legislacion que afect6 gravemente al Derecho Famtliar: redujo
al matrimonio a un simple contrato civil, enfatiz6 1a distincién entre los
hijos legitimos e hijos naturales y practicamente destiuyd Yo patria
potestad, en fin, daio tanto a2 familia y al Derecho que 1areguiaba que
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uno de los principales juristas (ranceses, Julian Bonnecase, expresé al
respecto lo siguiente: "1a obra de la revolucién francesa respecto a la
familia no es precisamente de aquellas que 12 honran. Puede resumirse en
una frase: La revolucion no reconocia la familla como una unidad organica
-y agrega que - en el dominio de ia famitia hay una reduccitn rigurosay
meramente matematica de los derechos absolutos del Indlviduwo. La
familta, considerada en su naturaleza organica, cede su lugar en &, de una
manera exclusiva al reinado anarquico de las pasiones individuales. Lo
anterior equivale decir que el derecho de familia de la revelucion, fue
respecto del derecho sanamente entendido una de l1as negaclones tnds
céiebres de 1ahistoria”. (8)

En consecuencia el Derecho de familia ha tenido una inlegracion
reciente, pues efectivamente, con la revolucién francesa y el Cédigo
Napotéon se eliminé practicamente una legistacién adecuada sobre esta
rama del Derecho. Por tal motivo, es en los Uitimos siglos en donde
propiamente se ha venido dando una conformacién de 1as normas que
reguian a 1a familfa, 13 cual ha partido de dos tendenclas legisiativas: una
considera gue debe haber una autonomia familiar, es decir, el Estado debe
mantenerse al margen de las relaciones familiares, dedicandose solamente
a establecer normas que consoliden a 1z familia ampliando 1a esfera de sus
atribuciones; otra tendencia se inclina a considerar que el Estado debe

(8) Citad por Chévez Asencio, Manuel F. op. ciL. pags. 35y 36.
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tener mayor injerencta en 1a vida famftiiar, y asi, ha de dictar las normas
nécesarlas que regulen la actuacion de 1a familia, ya que tiene un interés
fundado en crear ciudadanos socialmente utiles.

La tendencla dominante ha sido 1a segunda, por esta razon la legisiacion
moderna estd dando al Estado una mayor intervencidn en las relaciones
{familiares, 10 que se refleja en que durante el presente siglo varias
Constituciones Politicas de los Estados han incluido dentro de sus normas
lo relativo a 1a familla. Nuestra propia Carta Magna ha adoptado esta
medida en su articulo cuarto.

En base 2 1o anterior, a partir de la segunda mitad de este siglo se ha
dado un avance legisiativo considerable en o que se refiere al Derecho
Familiar, al grado que han tdo surglendo en diversos paises no soly
disposiciones mas estructuradas y protectoras de 1a familia, sino que ante
todo han aparectdoe algunos Cddigos Familiares que revelan una mayor
sistematizacion en esta materia, ademds de que esta desprendiéndose,
dada su tmportancia y contenido, del Derecho Civil en dunde anterformente
se encontraban sus dispasiciones.

Para enfatizar la trascendencia que esla adquitiende en 1a acludlidad ¢l
Derecho Familtar conviene mencionar a los Cédigos que sobre 1a familia
han tdo surgtendo.

En Rumania se promuigé un ¢6digo de 1a familia el 21 de diciembre de
1953, que entrd en vigor el primero de febrero de 1954,

En Hungria existe una ley sobre el matrimonto, 1a familia y la tutela det
6 de junto de 1952 modificada en 1957 a 1960.
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Checoslovaquta tiene un cédigo de familia promulgado el 4 de diciembre
de 1963, qu2 entrd en vigor el primero de abrii de 1964,

Por su parte 1a Reptibiica Federal de Polonta tiene un codige de familia
y de tutela de fecha 23 de febrero de 1964, que entrd en vigor a partir del
primero de enero de 1965.

En 1a Repiblica Democratica Alemana se ha promulgado un c6digo de

_familia el 20 de diciembre de 1965, con vigencia a partir det primero de
abril de 1966. ’

Bulgaria tiene también un cédigo de familia de fecha 15 de marzo de
1968.

Asimismo en Rusia se ha expedido una legislacion familiar en los afios
de 1968y 1969.

También en América encontramos que cuba promulgé e} cddigo de
familia por ley No, 1289 e} 14 de febrero de 1975.

Aparte de esos pafses socialistas existe el c6digo sueco de familia, y
en latinoamerica Bolivia elabord en 1965 un proyecto de codigu de familia.
(9)

Como puede observarse han sido los paises socialistas los que han
tenido un amplio desarrollo en ia sistematica tami!iar; aunque ¢sto ha sido

teoricamente segun tu expresa Guitron Fuenlevilta cuando dice que “cuando

(9) Estos detos hen sido tomados de ta obra de Chévez Asenclo, Manuel F., op. ciL, pégs. 39y
- 40.
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afirmamos que tedricamente la sistematica familfar sociallsta es la mas
avanzada, lo hacemos apoyados en las experiencias personales recibldas
durante nuestra estancia en algunos pafses ublcados detras de |3 cortina
de hierro, entre otros Buigaria, Rumania, Rusla con su capltal Moscl y
Leningrado. Las aflrmactfones hechas en los diferentes Iibros y ain en Jos
Cédigos Famitiares socfalistas, desgraciadamente son una utopla en cuanto
a su aplicacidn, pues resulta una mentira sostener que la famlilia en los
palses socfalistas sea la mejor protegida. Sin embargo, y esto queremos
dejario bien claro, la sistematica socialista famillar es la mds avanzada
en 1ibros y la menos protectora de los miembros integrantes de 1a familia
- hablando concretamente de dos paises dice - Los rusos y los polacos al
darse sus leyes famillares lo hicleron al margen de la reaitdad soclal, pues
no es posible concebir un sistema jurfdico en el cual falte como elemento
esenclal 1a libertad™. (10) '
Esta sistemética familfar, aunque teérica, ha contribuido a lograr un
desarrollo del Derecho de Familia de tal manera Que en la actualidad existe
una fuerte tendencia en el sentide de sefialar su autonomia y no solo las
legislaciones han hecho esto, 51no que notables juristas han expuesto sus
teorias a este respecto, mismas que analizaremos a continuacion
refirténdonos exclusivamente a los principaies autores extranjeros, para
que en el sigutente capitulo demos los puntos de visly de algunos aulores

(10) Guitrén Fuentevilla, Jullén, op. cit., pags. 189y 190.
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nacionales ya que el enfoque 10 haremos en atenctén al Derecho Mexlicano.

2. DIVERSAS TEORIAS SOBRE SU EXISTENCIA

El Derecho Famiilar ha alcanzado una importancia tan grande q(le desde
hace varias décadas origind en algunos. autores clertas discrepancias en
cuanto 3 la ublcaclion de esta rama del Derecho, pues si bien es clerto que
tradiclonalmente se ha considerado que forma parte del Derecho Civil, y
éste a suvez es una rama del Derecho Privado, también es clerto que en
virtud de que Sus normas son cada vez mas de orden publico, ademas 1a
intervencién del Estado es mayor en lo que se refiere a las relaclones
familiares, por lo tanto hay quienes piensan que ya no es positle ublcar al
Derecho Familfar como una parte integrante del Derecho Civil, y que nl
siquiera es posible verlo como una rama del Oerecho Privado,
consecuentemente 1o colocan dentro del Derecho Publico, e incluslve
algunos afirman que es rama dei Derecho Social. Tamblén existe el
criterio de aquellos que han declarado 1a autonomia del Derecho de Familia,

“es decir, estiman que esta fuera det ambito de! Derecho Privado, del
Publicoy Soclal.

Corresponde entonces analizar estas teorias que en esencia tienen en

comun el declarar una existencia concreta al Derecho Familiar, pero
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difieren en cuanto a su ubicacion.

TEORIA QUE UBICA AL DERECHO DE FAMILIA EN EL DERECHO
PRIVADO.

Primeramente veremos la teorfa de tos que siguen afirmando que el
Derecho de Familia pertenece al Derecho Privado como una rama del
Derecho Civil, entre ellos destacan José Castan Tobedias, Enrique Diaz de
Guijarro, Augusto Cesar Bellusclo y Alberto 6. Spota.

Por 1o que respecta al pensamlento de Castan Tobehas encontramos que
parte de la condicién de ios sujetos de 1as respectivas relaciones como
base para diferenciar el Derecho Privado y Piblico, ast afirmaque © .. no
cabe duda que el derecho de familia forma parte Integrante del derecho
privado, puesto que 13 familia no tiene hoy el caracter de corporacién o
ente colectivo pablico investido de imperium. - agrega ademas que Sin dar
mayer importancia al problema de catalogar el Derecho de Familia en uno u
otro Derecho, se pueden aceptar las siguientes conclusiones - . Que las
normas de derecho de familia tlenen rasgos coincldentes con las del
derecho publico, pero no entran dentro de este (ntl.mo sistema; Que el
sentido preceptivo y no meramente supletivo de 1as normas del derecho de
familia, se manifiesta también en muchas instituciones que forman parte
del derecho privado . ..; Que, no obstante 1a relativa autonomia que puedva y
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deba concederse al derecho de familia dentro del derecho privado, no es
conveniente separarlo de las demas ramas de este Gltimo que integran el
derecho privado patrimonial, rompiendo 1a actua! unidad clentifica del
derecho civil, pues 1as relaciones familiares, por muy sallentes que sean
sus rasgos distintivos, van intimamente enlazadas con las relaclones
individuales de caracter patrimonial. La capacidad, Ja tutela, la sucesién
morfis causa, el régimen econdmico del matrimonio, son zonas en las que
el derecho de familla y el derecho patrimonial aparecen unidos en
indisoluble consorcio”, (11)

Por su parte Enrique Diaz de Guljarro considera que el Derecho de
Familta es parte integrante del Derecho Civil, y expresa que *la naturaleza
civil del derecho de familia se ratifica si se tiene presente que es
imposibte desvincular 1a familia de las demds instituciones del derecho
comdn, pues la mayoria de 1as mismas actdan en relactén con aquélla.
Como ha observado Bonnecase, 13 organizacién y el funcionamiento de la
familia ponen en juego las reglas mas alejadas entre si y repercuten, por
ejemplo, en los regimenes patrimenial y sucesorio™. (12)

tste mismo autor comenta en su “Trabajo de Derecho de Familiia® que
participé en el Congreso de Juristas celebrado enLima en diciembre de

{11) Cestin Tobefias, José, op. ¢it., pigs. 435y 436.
(12) Diaz de Ouijorro, Enrique. Tratado de Derecho de Femilis, Tomo I, Tipografics Edilura
Argenting, Buenos Afres, 1953, pég. 285.
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1951, en donde formuld una ponencta que tenia entre otras conclusiones la
siguiente: "E derecho de familia no integra el derecho piblico ni forma una
rama auténoma, sino que Integra el derecho privado y, dentro de éste, el
derecho civii®. (13)

En cuanto a los argumcentos que expresa Bellusclo para ratificar que ¢l
Derecho de Familta continda siendo partie integrante del Derectio Civil
destacan el que, aun cuando aquél tiene particuiaridades que lo distinguen
de 1as otras divisiones de este Gltimo, no es determinante para sefalar su
autonomia ya que las demas divisiones det Derecho Civil también Licnen
sus propias particularidades, per 1o que todas sus ramas sc hallan
{ntimamente Intercelacionadas. - Ademas, afirma que “no resulla alentadora
13 perspectiva de construir con el derecho de familia una rama diferente
del derecho privado o del derecho civil enparticular, si se atlende a que el
mayor éxito doctrinad de 1a triparticién se dio en 12 época del auge del
nazismo en Alemanfa y a que la extraccion de 1as normas de derecho de
famiMa de los codigos civiles para formar codigos separades sélo se
habfan producido - hasta la sancién del Codigo de 1a familia boliviano de
1972~ en los paises comunistas La idca de separar al derecho de familia
como rama auténoma prospera, pues, en los regimencs polilicos que
desconocen la dignidad humana, y sirve de ancha base de sustentacién a la

(13) Diez e Guijerro, Enrigue. Tralado de Derecho do Familia, Tome |, Tipogréfica Editors
Argenting, Buenos Aires, 1953, pé). 285.
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Intromision del Estado en 1a vida privada®. (14)

Finalmente, dentro de los autores que defiende la teoria de que el
Derecho de Familla sigue ubicado en el Derecho Privado, esta Alberto G.
Spofa quien dice que es clerto que el Derecho Familtar tlene
caracterlsticas que Imprimen a sus normas el concepto de orden piblico
que Impera en elias, sin embargo, su esencia juridica hace que sea una
rama del Derecho Clvil toda vez que sus relaciones se dan entre
particulares. Por 10 tanto, concluye diciendo que “el derecho de familia es,
en todo, de orden publico. Su aspecto de derecho piblico tampoco puede
negarse. No obstante, queda en pie lo fundamental para que Integre una
parte det derecho clvil o derecho privado: que las relaclones juridicas
regladas por el derecho de familla se establecen entre los particulares.
Esto, sin perjuicto de que el cumplimiento de los poderes-deberes
individuales interese en grade sumo al Estado, para asl satisfacer uno de
sus fines, o sea, contar con nicleos familiares en los cuales resplandezca
la base ética y se brinde satisfaccidn a las consiguientes exigenclas
soclales y econémicas de 1a familta™, (15)

Como puede verse, este autor destaca el “aspecto plblico™ que
caracteriza al Derecho de Familia, a pesar de ello lo sigue integrando al

(14) Belluscio, Augusto Cesar. Manual de Derecho de Familia, Tomo I, Ediciones Depalma,
Teroera £dicién, Buenos Afres, 1983, pigs. 27y 28.

(15) Spots, Alberto G. Tratado de Deracha Civil, Tomo #, Yob. I, Ediciones Dopalma, Buenos
Alres, 1962,p% 68.
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Derecho Privado.

TEORIA QUE UBICA AL DERECHO DE FAMILIA EN EL DERLCHO
PUBLICO

En contra de 10 anterior teoria esta la que considera que ¢} berecho
Familiar ya no es posible ubicarto dentro del Derecho Privado dadas sus
caracteristicas particulares, por 1o que estiman correcto incluirto més
bien en el Derecho Piblico.

Uno de los autores que ha sostenido la tesis de que el Derecho de
Familta es parte del Derecho Piblico es Jellinek. (16)

Asimismo Ferndndez Clérigo afirma este criterio basandose en que el
tnterés piblico es superior a cualquler otro y prevalece en las relaclones
famillares tuteladas por el Estado, cuya intervencion en ellas es evidente.
Sobre el particular y para reforzar esta leorfa enfaliza “el caracter
fmperativo o prohibitivo de 1a cast totalidad de las normas comprendidas
en esta disciplina, asf como también una serie de matices que e imprimen
singularidad a dichas normas: ia intervencion - solemne ad subSlantiam,
en gran ndmere - det funclonario estatal ,en actos familiares, lo

(16) Ctlado por Belluscio, Augusto Cesar , 0. cit., pég. 22.
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Institucional de los preceptos Juridicos famillares, de acatamiento
forzoso, sin que los particulares, por regla general, puedan agregar ni
quitar, 1a proteccion y vigilancia para preservar el orden juridico famfitar,
demostradas, por ejemplo, en organizaciones como 1a del Registro Civil™.
(17

Beltrdn de Heredia menciona a varios autores alemanes, entre ellos .
Dukow, Swoboda, Binder, Schmidt y prlhcipalmente Nipperdey, quienes
afirmaron terminantemente que es indudable que el Derecho de Familia ya
no es parte del Derecho Privado, inclindndose a colocarlo dentro del
Derecho PUblico. Esto es asi en virtud de que “por tratarse de normas de
'derecho publico que s6lo al Estado cabia determinar, debiendo quedar
sustraidas a 1a voluntad privada, pasaban también al campo del derecho
publico, que por leyes especiales habria de establecerlas®. (18)

Cabe mencionar que gencralmente los aulores argentines Se han
pronunciado en conlra de esla teoria. A pesar de ello, Colmo afirmé que 1a
familia es una institucién de Derecho Publico. Rebora, por su parte
considera que la organizacidn de la familla ha lenido un incesante
movimiento que lo impulsa a salic del Derecho Privado”. Para estos
autores, al parecer estarfamos viviendo el transito del derecho de famitia,

(17) Cilado por Torres-Rivero, Arturo Lufs. Derecho de Familia, Parte General, Tomo |,
Fundacin Edilor is) Escolar, Caracss, 1967, pég 13.
(18) Citado por Diaz de Guijarro, Enrique, op. cil., pag. 277.
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del derecho privado al publice™. (19}

TEORIA QUE UBICA AL DERECHO DE FAMILIA EN EL DERECHO
SOCIAL

Existe otra teorfa que partlendo de una division tripartita del Derecho:
Pablico, Privade y Social, ublca dentre de este Ultimo al Derecho de
Famiita. En realidad son pocos 10s autores que sosttenen este criterlo, sin
embargo conviene destacar, la sistematizaclén que al respecto ha
realizado el profesor de la Universidad Nacional de Tucuman, Jorge S.
Antonlo, quien “sostfene que el derecho plblico tiene como sujeto at
Estado, y hay en é] una relacton de subordinactén y de dependencta e
fnterés de autoridad; hay un sujeto Jerdrquico y sujetos secundarios. El
derecho privado, en camblo, tiene como sujeto a la persona o al Estado
como particular, y su fuente normativa es 1a voluntad, que sélo puede ser
afectada por el orden piblico; no hay sujeto Jerarquico, y las obligaciones
y derechos nacen de aquella voluntad. Finalmente, en el derecho social el
sufeto es 13 socledad, representada por 1os distintos entes colectivos con
l0s cuales opera; por Ja naturaleza de la relaclon se estafrenteauna

(19) Belluscio, Augusto Cesar, op, cit., pig 22.
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reciprocidad, y cuando se ejerce un derecho se cumple con un deber y es
reclproca la exigibtlidad. Dentro de este esquema, coloca al derecho de
familta como rama de! derecho social, junto con el derecho del trabajoy el
de 1a seguridad soctal. Incluso se apoya para su tesis en el articulo 14 bis
de la Constitucion Naclonal (Argentina) que entre los derecho socfales
Inciuye las famillares. De su posicién extrae como consecuencla la
fnaplicabilidad al derecho de familia de los principios generales del
derecho civil™. (20)

En términos similares otros autores ubican al Derecho Familiar dentro
del Derecho Soctal en virtud de que 1a protecci6n de 10s miembros de)
grupo familiar es conferida no en funcién Indlvidual, sino por ser la
 tstituctsn soctal que mas le Interesa al Estado.

TEORIA QUE CONSIDERA AL DERECHO DE FAMILIA COMO UNA RAMA
AUTONOMA.

El primero de 10s autores que empieza a desarrotlar 1a teorfa de la
autonomfa del Derecho Familiar es Antonio Cicy, quien en su obra “El
Derecho de Familta® sostuvo la tesis de 1a clasificacidn tripartita del

(20) Citado por Betluscio, Augusto Cesar, op. cit., pags. 26y 27.
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Derecho, seqUn la cual, el Derecha Familiar serfa un tercer genero distinto
del Derecho Privado y Piblico. Para tal efecto parte de la diferencia de
estos ditimos, considerando que “emerge la distincidn neta entre la
posicton juridica del Individuo como ente por sty 1a posiclén misma como
miembro de un todo. Caracteristica de la primera es la libertad, de ia
segunda la subordinactén a un fin: fuerza operante en l1a primera, 1a
voluntad llbre; en 1a segunda, la voluntad vinculada. A esta diversa
posicidn corresponde una diversa estructura formal de larelacion jurigica. ’
ésta es slempre relacién entre sujetos de derecho pero en ella los sujetos
pueden figurar o como pienamente independientes, auténomos, o bien coma
llamados a 1a realizacidn de una funcion subordinada a un fin supertor. Fn
un caso 1a relacion juridica gravita sobre 1a affrmacion de un derecho, en
el otro, sobre 13 af frmacion de un deber™. (21)

En virtud de esa posicion en que se halla el indlviduo, en el Derecho
Privado hay relactones juridicas en donde 105 intereses tutelados son
independientes y hasta opuestos entre s!; en el Derecho PUblico hay un sélo
interés, el del Estado, a éste han de subordinarse las relaciones juridicas.
En este orden de ideas coloca al Derecho Familiar a) tado de los otros dos,
ya que las relaciones juridicas se desarrotlan en funcién a un interés
especial que merece un trato por separado, es decir, el interes familiar

(21) Cicd, Antonlo. £l Deracho de Familfa, traduccitn de Senttagd Sentis Melendo,
Ediar -Editores, Buenes Aires, 1947, pags. 126y 127.
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estd por encima del Individual y a un lado del interés de! Estado. De alli
que se hable de 13 autonomia del Derecho de Familla ubicandolo fuera del
ambito del Derecho Privado y POdlICO.

Debe aclararse que aun cuando Clcd elabord su teoria con base en la
distincion del Derecho Privado y PUblico, y en las relaciones juridicas
fundadas en el interés, insistid en negar que el Derecho de Familia sea
parte del Publico, expresando concretamente que = .. no queremas afirmar
que e} derecho de familia deba incluirse en el derecho plblico St derecho
pidlico es del Estado y de Tos demads entes pablicos, a fa viglianclay a fa
tuteia del Estado (no se ha garantizado todavia a la famtiia frente al
Estado, una libertad y una autonomia de la misma naturaleza que la
privada), sino porque 105 intereses que debe culdar no son, como en los
entes piblicos, intereses de 1a generalidad, por lo cual no estd organs:ada
como €s5tos. Por tanto al derecho de familia se e podria asignar un lugab
independiente en la distincion entre derecho pablico y derecho privade: es
decir, que 13 biparticion podria ser sustituida por una tripacticion que
respondiera a los caracteres particulares que sociaimente asume el
agregado familiar frente al agregado politico”, (22)

Uno_de 103 autores que na s610 s1guid 1a teorta de Cicd, sino que Hlegd a
conclustones muy acertadas en cuanto at Interes famijiar, fue Roberto de
Rugatero, para quten el Derecho de Familla es una rama auténoma del

(22} Crcg. Antamio, op o1, g 15



81

Privado y del Piblico sobre todo porque se caracteriza mas en deberes por
cumplir, que en derechos por exigir, debido a que tiene un interéds superior
at0dos 10s demas consistente en la proteccion familtar.

Considero pertinente transcrivir el pensamlento central de Rugglero
que viene a confirmar uno de ios principales aspectos de esta discipiina:
“Todo el derecho famiitar reposa en esta Idea: que los vinculos que
establecen y los poderes se otorgan no tanto por crear derechos como por
imponer deberes. Lo cual se manifiesta elocuentemente en el hecho de que
no sotamente 1a violaclon del deber, sino el abuso y hasta el mal uso de 1as
facultades correlativas determinan 1a privacion de ellas, asi que los
poderes se plerden si se ejercitan mal, y, en cambio, no se extingue por
prescripcién nl por renuncla voluntaria, Es siempre el aspecto de
obligacién o de deber el que predomina en toda relacién, precisamente
porque se trata de un Interés supertor, que se evidencla especiaimente
cuando nos referimos al reducido circulo de la familia estricta y
a personas Incapaces, a cuya oproteccidn responden muchas
instituciones famlilares. - termina diclendo que - Todas estas
especlalidades nos llevan a la conclusion de que el derecho de
familla se destaca de las demas partes del Derecho  privade y
se . aproxima al publico. No se puede decir, sinembargo, que
sea verdadero derecho plblico, pero si que ‘se separa del
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resto del Derecho privado y que constituye una rama auténoma® (23)

Existen algunos autores que sin haber recibido Ja influencia de (‘.Icn,'
pues escribleron antes que €, empezaban a sefialar la autonomia del
Derecho Familiar, entre estos estan principalmente algunos autores
franceses, por ejempio, Planlot considera que los derechos de familia
ocupan un lugar especlal a causa de) fundamento que presenta 13 familia el
cual es mas natural que juridico,

Savatier, por su parte, considera que la familia es un grupo intermedio
entre Estado e Indlviduo, y que ha 1do adquirlendo mayor importancla ai
grado que 1a jurisprudencia francesa ha reconocido que la familia puede
ser titular de derechos que son del grupo y no del individuo.

Sin duda son los hermanos Mazeaud quienes previeron mas claramente
1a autonomia del Derecho de Familfa, incluso Hegaron a afirmar que “los
Jjuristas han comprend!do que extste un derecho familtar, rama distinta del
derecho civil, Ia familfa ha conquistado derecho de ciudadania en el ambito
juridico”. (24)

Finalmente, haciendo una recopilacién de 1as teorfas expuestas

(23) Rugglero, Roberto de. instituctones de Derecha Civi, Tomo It, Yob. 1), treduccion por
Ramdn Serranc Sufier v José Senls Cruz Teijeiro, Instituto Editortal Reus, Madrid, 1947, pays.
14y 1S,

(24) Autores citados por Berroso Figuerss, Joss. Ls Autonomia de! Derecho de Familia,
Revista de 1o Facultad de Derecho, Tomo XY, Nim. 68, oclubre-diciembre, México, 1967, pégs.
828-830.
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Torres-Rivero nos dice que “no obstante 1a discusion antertor, creemos que
en el concepto amplio del Derecho de Familia son conciliables los criterios
sostenidos, porque en la diversidad de sus preceptos hallamos Derecho
Piblico, Derecho Privado y Derecho Soctal, 1o que en definitiva, viene ar
configurar la -tesis de la autonomfa como una sintesls de dichos
pronunciamientos”. (25)

~ Antes de proceder a estudiar el criterio que se sigue en el Derecho
Mexicano sobre esta materia, conviene precisar la definicion y
caracteristicas det Derecho Familiar para estar en aptitud de caracterizar
debidamente esta disciplina y asf llegar a exponer nuestros personales
puntos de vista.

3. DEFINICION

Corresponde shora resolver qué debe enlenderse por Derecho de Fambia,
cual es su concepto y su alcance. En relacién con esto es ciaro que ni en la
ley, réglamento 0 disposicién alguna, existe una definicién de- esta
materia, por 1o tanto, son los diferentes juristas que han estudiado esta
parte det Derecho quienes han intentado formular sus propios conceptos,

(25) Torres-Rivery, A turoLuis, op. ¢it, pég. 15,



84

mismos que van desde una simple enunciacldn, hasta una descripcion mas
ampliay detallada.

Asf por ejemplo, Bellusclo dice que “el dereche de familia 5 ¢l
conjunto de normas juridicas que regulan las relaciones familiares”. (26)

Por su parte Rébora lo define como “el conjunto de normas y de
principlos concernlentes al reconocimiento y estructura del agregado
natural que recibe el nombre de familia; a las funciones que el mismo
agregado liena y debe llenar, del punto de vista de la formacion y
proteccion de tos Individuos que lo integran; a las relaciones de estos
ingividuos entre si, y con el agregado, como a las de éste con 1a socledad
civil, con 1a soctedad politica y con los sucesivos 6rganos constitutivos de
launay de laotra, y a las instituciones apropiadas para su preservaciény,
segun 1as circunstancias, para su restauracién o reintegracién”. (27)

En esencia los conceptos anteriores coinciden en referirse a 1as normas

y principios juridicos que atafien a 1a familiay a las relaciones que se dan
entre sus miembros y entre éstos y otros grupos. Sin embargo, no hacen
mencién 2l contenido de dichas normas, por 10 que nos parece que 1a
definicion de Bonnecase se acerca més a determinar el alcance de nuestra
materia.  Concretamente dice lo siguiente: “Por derecho de familia
entendemos ¢l confunto de reglas de derecho, de orden personal y

{26) Bellustio, Augusto Cesar, op. cit, pig 2.
(27) Citado por Belluscio, Augusto Cesar, op. cit., pag. 21.
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patrimonial, cuyo objeto exclusivo, principal, accesorlo o indirecto es
presidir 1a organizacién, vida y disolucitn de ta famitia” (28)

€5 evidente que la rama del Derecho que nos ocupa ahara gira en torno
de la familia; esto es ast parque la misma constituye Ja célula base de la
socledad y es menester que exfsta toda una regulacién que comprenda su
organizactdn, existencta y desarrollo, debiéndo procurarse en todo
momento 12 establlidad de Ja famllla, lo que ha justificado cada vez mas la
intervencldn del Estado con el propdsito de alcanzar una mayor seguridad
en las distintas relactones de sus componentes, la cual repercute
necesariamente en 13 socledad y en el propto Estado. De ahl que el Derecho
de Familia ha ide ampliando su contenido y alcance.

Entéxico, uno de 103 autores que ha definido nuestra mater(a es ef Dr
Julfan Guitron Fuentevilla quien dice: “Consideramos al Derecho de Familia
como un conjunto de normas jurfdicas que tienen por objeto regular las
relaciones jurldicas existentes entre la famllia y cada uno de sus
miembros, as! como 1a de 1a familta, con las demas personas, no miembros
de 1a ramfita". (29)

En realidad el anterfor concepto no difiere substancialmente de los
enunciados en primer término, con lo que se aprecia que la mayoria de los
tratadistas han enfatizado 1a requlacion de las relaciones famihiares.

(28) Citadopor Rojina Yilleges, Refest, op. ¢it., pég 14,
{29) Guilrdn Fuentavilia, Julidn, op. cit, pégy. 238,
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Uno de los autores que sigue 13 misma tendencia es el jurista espanol
José Castan Tobenas, sin embargo, tiene el merito de distinguir entre
“derecho de familia” en sentido subjetivo y objetivo. Al respecto dice que:
“Del Derecho de Familla, 1o mismo que de cualquier otra manifestacion del
derecho, puede hablarse en un doble sentido, subjetivo y objetivo. En
sentido subjetivo, los derechos de familia son las facultades o poderes que
nacen de aquellas relactones que dentro del grupo familiar mantiene cada
uno de los miembros con los demds. En sentido objetivo, el Derecho de
familia es el conjunto de normas o preceptos que regulan esas mismas
relaciones que mantienen entre st 1os miembros de a famiiia”, (30)

En resumen, encontramos que de las definiclones citadas existen
elementos afines que son: a) conjunto de normas juridicas; b) regulan
relaclones familtares; ©) tienen a la familia como base de su contenido,

El profesor Chavez Asenclo constdera que es necesarin menclopar
dentro de 13 definictdn del Derecho Familiar el contenido moral y religioso
de la normas que regulan a ia famtila, ademas de que deben ser protectoras
de sus miembros para que alcancen el fin que tienen como indfviduos y
come familia. Per elle dice que “el Derecho de Famitia es el conjunto de
normas juridicas de un fuerte contenido moral y religloso, que regulan la
familiay las relaciones familiares personales y patrimoniales que existen
entre sus miembros y entre éstos con olras persenas y el Fstado, que

(30) Castén Tobefias , José, op. cit., pégs. 428y 429.
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protegen a la familia y sus miembros, y promueven a ambos para que 13
famiHa pueda cumplir su fin". (31)

Consideramos que 1a anterior es una de jas defllniciones mas completa
de nuestro objeta de estudio, pero para comprender con mayor preciston el
contenido de) Derecho Familiar es necesario que pasemos at estudio de sus

cacacteristicas.

4. CARACTERISTICAS.

Las caractecisticas del Derectio de Familia que sefislaremes a
continuacién son 13s que representan ia esencia fundamental de su
contenido y hacen que se diferencie de 1as demds ramas del Derecho,
mismas que a su vez constituyen la base para que pueda declararse ta
autonomia del Derecho Familiar, dadas sus peculiaridades que son las
sigulentes:

a) £l interés familfar tiene primacia sobre el interés individual - Para
Ruggiero esta es lanota diferencial y mas saliente del Derecho de Familia,
todavez que “en las relaciones familiares . . el interés individuatl es

(31) Chavez Asencio, Manuei F., op. cil., péy 130.
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“sustituido por un interés superior, que es el de la familia, porque a las
necesidades de ésta y no a las del individuo subviene la tutela juridica™
(32

Por esta razon al interés individual s¢ le imponen grandes limitaciones
en et principlo de ta autonomia de 1a voluntad, por to lanto, es Ja ley y no la
voluntad 1a que requla ¢l contenido y eficacia de 1as relaciones familiares.

b) Influencia ética sobre et Derecho Familiar~ Es también Ruggiero
quien destaca esta caracteristica al decir que “la familia no se halla
reguiada exclusivamente por el Derecho. En ningln olro campo influyen
como en éste la religién, 1a costumbre, la moral. Antes que juridico la
familia es un organismo ético; de la ética, en efecto, procedeﬁ Tos
preceptos més csenciales que 1a ley presupone y transformandolos de este
modo en preceptos juridicos™. (33)

Efectivamente, existe un fondo élicu eh las relaciones Tamiliares, por
consiguiente, las normas del Derecho de Familia tienen un contenido mas
bien morat que juridico en varias materias.

¢} Predominio de ias relaciones personales-  Dentro del Derecho
Familiar existen relaciones personales y patrimoniales, tcnicndo
predominio 135 primeras al grado que las scgundas cstah subotdinadas a

aquétlas. Eslo significa que en esla maleria se regula basicamente las

(32) Rugyieru, Roberto de, up. vit, py 9.
{33) bicem, piy 7.
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condiciones personales o estades inherentes a las personaé; asi, se hahia
de las posiclon de los conyuges, padres, hifos y parientes por encima de las
relaciones patrimontales.

d) Et orden publico representa un papel preponderante.- El Derecho de
Familia se caracteriza por tener normas de orden piblico, por io lanto, son
imperativas e inderogables. Esto es asi porque la familia como
fundamento de 1a sociedad le interesa de una manera singular al Estado, lo
que. Justifica la constante intervencion de éste en las relaciones
familiares.

e) Existencia de deberes més que derechos- En relacion conesto
Torres-Rivero nos dice lo élgulente: “Nota relevante del Derecho de Familia
es la de que sus vinculaciones se fundamentun mas en deberes,
obligaciones, cargas, que en derechos, atributos o facultades™. (34)

En virtud de esta caracteristica encontramos, por ¢jemplo, que en el
matrimonio y patria potestad (instituciones fundamentales del Derechio
Familtar) se impone a los conyuges o tutores mas deberes que atributos.
Lo cual no s6lo es razonable sino necesaric para lograr dar la debida
proteccién a los diversos micmbros de la familia.

) Lus derechos famidiares Licnen rasgos singulares. Lo Wrminos
genferélm los dnreabee one g derivan de T familia son inalicnables,

intransmisibles, frrenunciables, imprescriptibles e inexpropiables, ya que

(34) Torres-Rivera, Arturo Luls, 0p. cit., pog. 21,
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nadle puede negoclar con su condicidn Jjuridica famiilar, pues seria
absurdo, por e jemplo, que un hijo renunclara a su estado de tal dentro del
ndcleo familiar,

g} Permanencia del estado familiar.- Es Castan Tobefias quien pretisa
esta caracteristica diciendo que “siendo el estado familiar una cualidad
permanente de 1a persona, ni €1 ni fos actos que le hacen nacer, pueden, por
1o general, sujetarse a condicién o término”. (35)

h) Reciprocidad y suboerdinacién en las relaciones familiares.-
Cominmente 10s derechos patrimoniales se asientan sobre una base de
fgualdad entre tas partes, en cambio, en las relaciones familiares los
derechos que se establecen son reciprocos, por ejemplo entre los cdny-uges,
0 bien, de subordinacién, como 1o son 105 derivados de 1a patria potestad o
latutela.

1) Constante intervencion del Estado.- Es en el Derecho Familiar en
donde encontramos una mayor intervencion del Estado, no s6lo porque
establece las normas que han de regular a la familia, imprimiéndole el
sello de orden publico, sino también porque es frecuente la participacién
de organos eslalales que sancionan lus diferentes actos relacionados con
12 familia Por tal motivo encontramos 1a inlervencion de funcionaricys
publicos desde el momento mismo de integrar una familia & raves del
matrimonio, hasta su disolucidn por medio det divorcio.

(35) Castén Tobefias, José, 0p. CiL., plg 434,
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Con las anterlores caracteristicas queda manifestada la naturaieza
singular que distingue al Derecho de Familla de 1as otras ramas juridicas
En consecuencla, se Justifica razonadamente gue se declare su autonomia
ya que dadas sus notas distintivas no es posibie ubicario ni en el Derecho
Privado, ni en el Publico. Ademas, al ser 1a familia el cimiento de nuestra
disciplinay a su veZ 1a base de 1a socledad, resulta imprescindible que se
le reguie de una manera mas sitematica y completa, 1o que serta posible a
traves de un Codigo Familiar.

Para fortalecer el criterio que estamos sustentando, nos referiremos
ahora concretamente al Derecho Familiar en nuestro paiy, o que hoy
permitira analizar 1a evolucién de las normas relaclonadas con la familia,
asi como 1as opiniones de los principales juristas mexicanos en cuanto a
sy concepcién sobre esta rama del Derecho, para llegar, finalmente, a
exponer la necesidad de que eklsla para el Distrito Federal un Cédigo
dedicado exclusivamente a 1a familia.



CAPITULO IV
EL DERECHO FAMILIAR MEXICANO

I ANTECEDENTES.

En 1a época precolonial ya existia la preocupacién de dar una adecuada
proteccion a la familla, aunque no existia propiamente una legistacion
encargada de regular esta materia, es evidente que existian disposiciones
y practicas que pueden ser vistas como antecedentes del Derecho Famillar
Mexicano.

En efecto, Salvador Chavez Hayhoe dice que 10 pueblos indigenas “no
tenfan una codiftcactén, y su derecho era mas blen consuetudinario.” Sin
embargo puede creerse que se iniciaba el perfodo de 1a ley escrita (por
medlo de sus jerogiificos) promuigada por el Rey. En 105 antiguos tiempos
de los sefiores chichimecas, Nopaltzin dicté algunas leyes cuya simplicidad
indica 13 primitiva vida de sus pueblos ... Proteger 1a familla y la
propiedad en sus mas rudimentarios aspectos, era el unico objeto de
aquella legislacion®. (1)

Dentro de 1as medidas que tendlan a proteger 1a famitia estaba la de
castigar con pena de muerte 2 tos additeros. Enun principio 1a familia se
cbnsmula por medio de 1a unlén monogamica, no obstante, 13 poligamia
egd a desarroliarse sobre todo entre 1as clases altas.

En esta época existio el divercio, tenlendo por causas cualguler motivo

(1) Citado por Chévez Asencio, Menuet F., 0p. ¢it., pég. 41.



93

que desagradara a alguno de los conyuges, por lo tanto, ambos podian
despedir a su parejay tomar otra para si

Por 10 que se reftere a otras figuras e instituclones del Derecho de
Familla no existen datos precisos que nos permitan af irmar con certeza la
regulacién que al respecto se hacla, sin embargo, cabe eniatizar 13
tendencia proteccionista a favor de ta familta, misma que perdurt hasta la
tlegada de los espanoles.

En 1a época colonial las disposiciones relaclonadas con ia Familia
estaban contentdas principalmente en 1as Leyes de indias, y sobre la
materia que existid una mayor regulacién fue el matrimonio. Al respecto,
Toriblo Esquivel Obregén comenta que “1as regias del Derecho Civil acerca
de) matrimonio en Indlas Se encuentran contenidas en 1a pragmatica
sancién del 23 de marze de 1776, que recogid 1os diversos preceptos que 1a
experiencia habia dictado. Segin ella, aqui, como en Espafia, los menores
de 25 affos necesitaban para contraer matrimonioc previa autorizacién del
padre, en su defecto de la madre, de 105 abuelos ¢ de los parientes mas
cercands, faltando todos éstos, de los tutores, debiendo en eslas dos
Uitimos casos obtenerse 12 aprobacion judicial . . . el matrimonio contraido
sin ticencta no producia efectos civiles ni con relactén a los conyuges ni en
lo tocante 3 los hijos asi es que no podian en ellos tratarse de dote
legitima, mayorazgos nt otros derechos de familia”. {2)

(2) Cltado por Chévez Asencio, Manuel F., 0p. cit, pégs. 45y 46.
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Con toda la reglamentacién que se hizo sobre el matrimonio se
procuraba integrar y fortalecer el nicleo famiifar, por eso ias retaciones
de concublnato, ast coma los adultertos y actos de infidelldad eran muy

" mal vistos.

Tamblén existié una reguiacién en otras materias comg la adopcion,
pero en virtud de que 1a legislacion que estuvo vigente en el periddo
colonial venia de Espaiia, tuvo una fuerte influencia del Derecho Candnico,
imperando en varios aspectos la tendencta religiosa que abundaba en las
normas y practicas del Derecho Familiar.

Durante los primeros afios del México independiente fue tamblén
dectsiva ta influencta religlosa en los los preceptos concernientes a la
familia, a tal grado que el matrimonto fue competencia exclusiva de la
iglesia. Pero 3 partir de las leyes de Reforma empezaron a darse algunos
cambios importantes que merecen ser considerades brevemente.

En primer lugar, se promulgé 1a "Ley de Matrimonia Civil™ de fecha 23 de
jutio de 1859, cuyo objetivo principal fue excluir a la lglesia de la
competencia del matrimonto, reduciéndo a éste a un simple contrato que
debia celebrarse ante 1a autoridad civil.

Dentro de sus disposiciones se prohibe 1a bigamia y 12 poligamia y se
declaraba que el matrimonio es indisoluble, aunque se permitia a los
cényuges una separacidn temporal. Dada a singuiaridad de esta ley
considero pertinente transcribir algunos de sus preceptos.

“1. El matrimonto es un contrato civil que se contrae licita y
valigamente ante 1a autoridad civil. ..
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‘3. E¥matrimonto civil no puede celebrarse mas gue por un sole hombre
con una soja mujer. La bigamiay 1a poligamia contindan prohibidas . . .

"4. £l matrimonto civil es indisoluble; por consiguiente, solo la muerte
de algunos de los conyuges es el medio natural de disolverlo; pero podran
los casades separarse temporalmente por alguna de fas causas expresadas
en el Art. 20 de esta ley. Esta separacién legal no los deja libres para
casarse con otras personas.

"20. El divorcio es temporatl, y en ningln caso deja habiles a las
persenas para contraer nuevo matrimonio, mientras viva alguno de los
divorciados.

"24. Laaccion de divorcio es igualmente comun al marido y 2 1a mujer
enSsyYCasa. ..

“30. Ningin matrimonio celebrado sin las formatidades que prescribe
esta ley, seré reconocido como verdadero legitimo para los efectos civiles
R &)

Para dar debido cumplimiento a esta ley se expidid otra que fue 1a “Ley
Orgénica del Registro Civil® con fecha 28 de julio de 1859, misma que
tenia por objeto dar las bases para et establecimiento de las autoridades
civiles que se encargarian de registrar en Jos 1ibros respectivos el estado
civil de las personas. Para lograr su fin, el articulo primero disponfa “Se

{3) Yéese Ley de Matrimonio Civil en Tena Ramirez, Falipe. Loyes Fundamentales de México
1808-1979, Editorial Porrie, SA Navevs Edicitn, Héxtea, 1980, pigs. 642-647.
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establecen en toda ia Republica funclonarios que se llamaran Jueces del
estado civil, y que tendrdn a su cargo la averiguactén y modo de hacer
constar el estado civil de todos los mexicanos y extranjeros residentes en
el territorio nacional, por cuanto conclerne a su nacimliento, adopclén,
arrogacion, reconocimiento, matrimonio y fallecimiento”. (4)

Por su parte en el articulo cuarto se sefialaba uno de los principales
deberes de estos funclonartos, que era el de llevar por duplicado tres
tibros, que se denominarian: “Registro Civil®, y se dividian en: Actas de
nacimiento, adopclén, reconocimiento y arrogacién; Actas de matrimonto; y
Actas de rallecimiento.

De los actos jurfdicos que se registraban en esos 1ibros se desprenden
algunas materias del Derecho Familtar que se prevefan a mediados del
siglo pasado.

£l 2 de mayo de 1861 se expide el "Decreto sobre impedimentos,
dispensas y juiclo por lo relativo al matrimonio civil®, el cual en realidad
1o que hizo fue completar la Ley de Matrimonio Civil. Pero, poco tiempo
despues surgieron otros Decretos, concretamente en 1a época del imperio
de Maximilfano, con los Gue se procurd contrarrestar la eficacia de las
Leyes de Reforma, incluso se promulgo una nueva “Ley del Registro del
Estado Civil en el Imperio™ en noviembre de 1865, de 1a que se desprende
que "durante la época de Maximilfano, se conservé el principio de la

(4) Véess en Tena Ramirez, Felipe, op. cit., plgs. 647-656.
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competencia del Estado en materia matrimontal, aun cuando también se
reconoct6 1a de 1a glesta en cuanto a los matrimonios entre bautizados, y
para solucionar el conflicto se establecieron como obligatortes los dos
matrimontos®. (5)

Las disposiciones dictadas por Maximiliano tuvieron poca vigencia
debido al breve tiempo que duré su Imperio, por 10 que una vez restaurada
12 Replblica siguieron aplicandose las Leyes de Reforma.

Posteriormente, se promulgé el Cédigo Civil de 1870 el dia 13 de
dictembre y que entré en vigor €l lo. de mayo de 1871, derogando toda ia
legislacion anterfor. Se constdera que tuvo como fuentes principales: el
Derecho Romano, la antigua legislacidn espafiola, Las Leyes de Reforma y
sobre todo el Codigo Napoledn.

El libro primero del Codigo Civil de 1870 trataba lo relativo a las
“Personas”, incluyéndose aqui las disposiciones relacionadas con el
matrimonio, paternidad, filtacién, patria potestad, tutela, etc. ~

Comentando este 1ibro, Pablo Macedo se refiere a la critica que al
respecto hizo Lebn de Montluc, “seqin el cual ‘es imposible hablar del
derecho de las personas, sin hablar de las cosas’, por ip cual se ha
lamentado que nuestros ‘sabios legisladores’, no hubiesen llamado a esta
parte de su trabajo 'derecho de familia’ ...~ (6)

(5) Chévez Asencio, Menuel F., 0p. cit., pég. 54.
(6) Meoedo, Pablo. Cidigo Civil do 1870. Su importancia en el Derecho Mexicano, Editorisl
Porrie, SA , Primers Edicion, México, 1971, pog. 22.
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El proplo Pablo Macedo manifiesta no estar de acuerdo con 13 antertor
optnién, pues admitirlo hublera implicado alteractones profundas en toda
la estructura del Cédigo. Stn embargo, conviene destacar que desde el ano
de 1872 cuando Montluc hizo sus comentarios ya se vislumbraba la
existencla de un “derecho de familia™ aplicable en nuestro pais.

Dentro de las disposiciones que el Cédigo Civil de 1870 contenia en
relactén con 1a famtlia, podemos destacar las siguientes.

£l articulo 159 expresaba que: “El matrimonio es la socledad legitima
de un solo hombre y de una sola mujer que se unen con el vinculo
indisoluble para perpetuar la especie y ayudarse a llevar el peso de la
vida®.

Medfante el articulo 161 se ratifica el criterio de 1a Ley de Matrimonio
civil al dejar en manos del Estado ia regiamentacidn famillar, disponiendo
que “El matrimonio debe celebrarse ante los funclonarjos que establece 12
ley y con todas 1as formalidades que ella exige®.

E} ordenamiento Jegal que se comenta hizo una reglamentacion sobre los
tmpedimentos para contraer matrimonio, asi como de “los derechos y -
obligaciones que nacen del matrimonio®. Requlé también lo relativo a los
bienes de 105 consortes.

Por lo que se refiere al divorclo, el articulo 239 sefialaba
expresamente que el divorcio no disuelve el vinculo del matrimonio;
suspende s6lo algunas de 1as obligaciones civiles, que se expresaran en los
artfculos relativos a este codigo™.

Se regularon ademas diversas materias del Derecho Familiar tales como
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el parentescoy la patria potestad, pero no tenfa disposicion alguna que se
refiriera a la adopcton, lo cual se le ha crltlcado al igual que haber hecho
la distinclén entre hijos legitimos e hijos nacidos fuera de matrimonio.
Asimismo es criticable el predominio que se le dlo al marido dentro de la
familia, dejando a la mujer en un lugar inferlfor, ya que al contraer
matrimonio quedaba bajo 1a representaclbn de su marldo', requiriendo de 1a
autorizacidn de éste para poder ejercer algunos derechos.

Considerando las fallas que tuvo dicho ordenamiento, Guitron
Fuentevilla nos dice que “es indudable que el Cddigo de 1870 fue
eminentemente !{beralista y tradicionalmente Individualista, fue uno mas
de los resultados del movimiento iiberal del siglo XIX, del cual fueron
buenos expositores 10s franceses. Sin embargo, podemos percatarnos que
el legislador de 70 no le dio mayor Importancia a la familta, pues la
preocupactén era proteger al individuo y no tomar en cuenta el interés
social, el cual en 1a actualidad es y, debe ser el preponderante en cualquier
ordenamiento juridico”. (7)

En el afio de 1884 se promulgé un nuevo Codigo Civil, que en realidad

" "constituia una copia del anterior. no obstante, 1a Comision redactora
expuso que en el iibro primero hizo correcciones de cierta importancia,
agregando que "1as reformas principales consistene en haber ampliado las
causas de separacton legal entre 10s consortesy en haber suprimido todo

(7) Guitron Fuentevilla, Julin, op. ciL., pég. 98.
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lo relativo a interdiccion por causa de prodigalidad y lo referente al
remedlo de restitucién tn fntegrum que las antiguas leyes conceden a los
menores, a los incapacitados y a algunas corporaciones privilegiadas™. (8)

En consecuencia, por lo que se reflere al Derecho de Fam(lfa sélo hubo
una reforma relaclonada con el divorcio, prohibiéndolo en el matrimonio
que tuviera veinte afios de celebrado o cuando la mujer ya hublera cumplido
45 afios.

A parte de lo anterfor, el Cédige de 1884 introdujo como Unica
invocacién importante el principlo de 1a libre testamentificacién que
abolié la herencta forzosa y suprimio el régimen de las legitimas en
perjuicto, principaimente, de los hijos de matrimonio. ES decir, suprtmié
el sistema de herederos forzosos (legitimos) por el cual el testador no
podia disponer de clertos blenes por estar asignados legalmente a sus
herederos®. (9)

Por lo tanto, el Cédigo de 1884 se limité a copiar al anterior,
incurriendo en 10s mismos errores y deficienctas como es la falta de
reguiacion de 13 adopcidn.

Con los Cédigos mencionados en realidad no se dié una correcta
proteccién ala ramilla dado el caracter individualista y Itberal que los
regfa, pero afortunadamente el movimiento armado de 1910 vino a traer

(8) Diariods los Debales 1883- 1884, imprenta ds 6. Horcasites, México, 1883, pég. 184.
(9} Chévez Asancio, Manus! F., op. oit., pdg 59.
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algunos cambios importantes que repercutleron en el orden juridico, asi,
1as normas referentes a la familia empezaron a adquirir un sentido soclal

Sin duda, uno de los personajes que mas contribuyé at establecimiento
de preceptos a favor de 1a famiila fue don Venustiano Carranza, acerca del
cual Ramén Sanchez Medal comenta que “cuando era todavia solo el jefe de
uno de i0s diversos bandos en plena guerra civil, Venustiano Carranza
expidlé desde Veracruz dos intempestivos Decretos, uno del 29 de
diciembre de 1314 y otro del 29 de enero de 1915, para introducir de
tmproviso el divorclo vincular, ya que por el primero modificé ia
menclonada Ley Organica de 1874 de las Adiclones y Reformas a la
Constitucién que reconocia la Indisolubtlidad de! matrimonlo y por el
segundo Decreto reformd, a distancia también, desde Veracruz, el C6digo
Civil del Distrito Federal para establecer que ia palabra divorcio, que
antes 56! significaba separacion de lecho y habitacion y que no disolvia el
vinculo, hoy debe entenderse en el sentido de que éste queda roto y deja a
los consortes en aptitud de contraer una nueva unién legitima’. (10}

El primero de los Decretos mencionados se conoce como “Ley del
Divorcio de {914° y efectivamente trajo camblos substanciales a las
disposiciones del Derecho Famillar, ya que introdujo el divorcio que rompia
el vinculo matrimonial y permitia a los exconyuges contraer unnuevo

(10) Sdnchez Medal, Ramdn. Los grandes cambios en el Derecho do Famitia en México, £ditor s}
Porrda, SA, Primers Edicidn, México, 1579, pég. 17,
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matrtmonto. - Dentro de las razones que provocaron este camblo se
encontraban la proliferacidn de concubinatos y de hijos ilegitimos,
situaciones que se daban al margen del matrimonio por no poder disolverse
para contraer una nueva unidn legal.

El avance mas significativo en cuanto a disposiciones legales relativas
2 1a familla es 1a "Ley sobre Relaciones Familiares™ expedida también por
Venustiano Carranza el 9 de abril de 1917, 1a cual dentro de su parte
expositiva sefialaba: "Que en el informe que presentd esta Primera Jefatura
del Ejerciclo Constituclonalista al Congreso Constituyente, se expresé de
una manera terminante que pronto se expedirian ieyes para establecer la
familla sodre bases mas raclonales y Justas, que eleven a o5 consortes a
la aita misién que la sociedad y la naturaleza ponen en su cargo, de
propagar 1a especle y fundar 1a familia”. (11)

Es precisamente 1a Ley sobre Relaclones Familiares el ordenamiento
legal que da 1as “bases mas racionales y justas” para que se establezca la
familia. Constituye, por lo tanto, el antecedente més importante no sélo
de 1a autonomia del Derecho Famillar, sino de 1a existencia de un cuerpo
legal dedicado exclusivamente a la tamilia, por lo que de haberse seguido
12 pauta marcada por esta Ley ya se contaria con un Codigo Familiar, sin

(11) Exposickin ds motivos de 1a Ley sobre Relaciones Familiares, expadide por ¢l C. Yenustisno
Carronzs, Primer Jefe dot Efercito Constitucionelists, Tolleres Gréficos de 1a Prenss, Edicitn
Oficinas, Puebls, 1917, plg. 3. '
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embargo, ain es tiempo para que tomando como base tan trascedente y
avanzada ley para su época, podamos llegar a alcanzar Va promulgacion de
un Codigo Famillar que responda a l1a realidad y necesidades de nuestros
dias.

Dada 1a importancia de 1a ley aludida conviene hacer los sigulentes
comentarios:  Se componfa de 43 capitulos, S55 articulos y 10
“disposiciones vartas; reguid 1o concerniente at matrimonio, a la
paternidad y filiacion, reconocimiento de hijos, patria potestad,
emancipaciény tutela, etc.; fue el primer ordenamiento que contempla a ia
adopcién reglamentandola en su capitulo trece; en fin, alcanzd -un
desarrollo legistativo de corte socialista que procuraba 1a mayor
proteccién posible a 1a famiita.

Dentro de sus disposiclones destacan el articulo 13 que define al
matrimonio diciendo que "es un contrato civil entre un solo hombre y una
sola mujer, que se unen con vinculo disoluble para perpetuar su especie y
ayudarse a llevar el peso de la vida®. En concordancia con 1a Ley de
Divorcio de 1914 se enfatizé el 1lamado divorcio vincular, que segin el
articulo 75, "disuelve el vinculo del matrimonio y deja a ios conyuges en
aptitud de contraer otro.

Cabe precisar que el articulo nueve de sus “Disposiciones Varias®
expresa que quedan derogados tos capitulos y titulos relativos al Codigo
Civil de 1884, por lo que sus normas tuvieron aplicacion y vigencia hasta
que €1 nuevo Codigo Civil de 1928 vino a cambiar desfavorablemente en
materfa familiar 1a técnica legistativa que ya se habfa fniciado.
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En resumen, podemos conciulr junto con el profesor Guitrdn Fuentevilla
diclendo que “esta ley fue, en el Continente Americano, una de 1as més
avanzadas y sobre todo ~ y en esto hacemos hincapié ~ esa Ley sobre
Relaciones Famillares se dlo con Independencia y autonomfa del Cddigo
Civll ge 1884, que entonces estaba en vigor. Desde nuestro punto de vista,
1a mencionada ley fue demasiado adelantada para su época, sin embargo,
reprobamos que el legisiador de 1928 1a haya abrogado ¥ haya resumido las
sttuaciones familiares en el Codigo Civil actual ., " (12)

Ciertamente es reprobable que el Codigo Civil de 1928 haya dejado sin
efectos la ley que se dedicaba exclusivamente a 13 materia familiar.
Tenemos, pues, que dicho Cédige viene a Inclulr dentro de sus normas las
referentes al Derecho de Familtla, y ain cuando se dice que "1a proteccion
de la familia, objeto principal de las reformas del Libro Primero, queda
completada con 1a creacién del patrimonfo de famifia . . .* (13} No
obstante, creemos que no s6le ho se cumple plenamente con esa proteccién,
sino que ante todo se dlo un retroceso legistativo al incorporar nuevamente
al Codigo Civil las disposiciones del Derecho Familtar que ya se hablan
separado del mismo.

Envirtud de que el Codigo Clvilde 1928 sigue vigente, con algunas

{ 12) Guitron Fuentevilla, Juliéo, op. cit., pég 107,
(13)  Garcis Téllez, lgnasio.  Motives, Calaboraritn y Concordancias dat nuevy Cidign Civil
Maxicano, propiaded ssegurada, México, 1932, pé¢ 11,



105

reformas que ha tenido, estimo pertinente Iniciar con el mismo 1o relativo
al analisis de la situacién legislativa actual, que nos permita ver cual es
12 regulacion que se le esta dando a las relaciones familfares y st es que
responde a la realldad social que estamos viviendo.

2. SITUACION LEGISLATIVA ACTUAL.

Las normas del Derecho Famlitar que actualmente nos rigen estan
contenidas en el Cédigo Civi) para el Distrito Federal, publicado en el
Diario Offclal de 1a Federacidn el dia 26 de marzo de 1928, y que entrd en
vigor a partir del primero de octubre de 1932. Es concretamente en el
Libro Primero en donde encontramos dichos preceptos, y en 10s sigutentes
tituios: Titulo Quinto.- Del matrimonio; Titulo Sexto.- Del parentesco y de
los alimentos; Titulo Septimo.- De la paternidad y filiacion; Titulo
Octavo- De la patria potestad; Titulo Noveno.- De la tutels; Titulo
Décimo- De 1a emancipacién y de 1a mayor edad, y; Titulo Duodécimo.- Del
patrimonto de familia

No obstante, es posible encontrar en otros Libres y Titulos

- disposiciones relativas al Derecho de Famitia, por ejemplo, en el Libro
Segundo, Titulo Cuarto, “De Ja sucesion legitima®, existe un precepto, e!

articuto 1635, que describe 10os elementos del concubinato. forma de
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fntegrar 1a familia que no se contemplaba anterformente, asi que mediante
este Cddige se Introduce esta figura juridica aunque de manera muy
fimitada, pues no se regula propiamente todas 1as consecuenclas derivadas
del concubinato ya que sblo se otorgaron algunos efectos en materia de
fitiacion, alimentos y sucesfones, siendo en este Ultimo rubro en donde
queda caracterizado el concubinato, naturaimente fuera de su materia
familar.

Con lo anterior se puede apreclar el desacierto que se cometi6 al
atrogar una ley propia para 1a familia, refundiendo sus normas en el Cédigo
Civil sin sequic un orden sistemético y adecuado que brindara una
verdadera proteccién a ja familta. Pero eso no es todo, pues a través del
tiempo se han dado algunas reformas al Céd!gb Civil en materia familiar
que lejos de establecer una armonfa, han contribuide mas bien en acentuar
1a falta de sistematizacién y, por consiguicnte, redundan en un retroceso
legisiativo que afecta a 1a principal institucion social que es ia famitia.

Entre 13s reformas mas significativas que se han hecho en lo que
respecta al Derecho de Familia estan 1as modificaciones habidas en 1975,
que cotncidlendo con el afio internacional de ia mujer se orientaron en el
establecimiento de 1a igualdad del hombre y la mujer, situactén que se
proyectarfa basicamente en el matrimonio, lo que s parecia claramente en
el sequndo parrafo que se adiciond al articula 164 del Cédigo Civil que
dice: "Los derechos y obligacicnes que hacen del matrimonio serdn siempre
iguales para los cényuges e independientes de su aportacidn econbmica al
sostenimiento del hogar”,

Otras reformas importantes fueron 1as publicadas en el Diario Oficial
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de 1a Federaclon con fecha 27 de diciembre de 1983, que también
pracuraron establecer una mayor igualdad entre el hombre y la mufer,
incluso ahora, otorgando derechos al hombre que antes no se le reconocian,
por ejemplo, el texto anterior del artfculo 1835 concedia solo 3 1a
concubing el derecho a heredar, mismo que se extend!d con 1a reforma que
se comenta al concubinario, ademas, con ias modificaciones que se
Mcieron pareceria que se esta equiparando en algunos aspectos al
concublnato con el matrimonio, pues el precepto antes menclonado dispone
que 1os concubinos heredaran “aplicandose 1as disposiciones refatlvas a fa
sucesion del conyuge . . ."; por su parte y en relacidon con e} mismo tema, el
articulo 302 que también fue reformads en esa fecha, se ha adicienadé
para agregar que "1os concubinos estan obligados, en igual forma - gue los
conyuges-, a darse alimentos si se satisfacen fos requisitos sefatados por
el articulo 1635 Esto demuestra que se han hecho reformas parciales y a
veces Incongruentes, pues el mismo artfeuta 1635 en su segundo parrato
contempla el supuesto de que haya “varias concubinas o concubinarios”, lo
cual no s acorde con una retacton duradera de un hombre y una mujer que
han “vivido juntos como si fueran conyuges”, segln dispone el mismo
precepto. Todo esto se debe a una falta de regutacion especifica sobre el
tema, 13 que a su vez no €5 posible cuando no se tiene un ordenamiento
exclusivo para regular las relactones familiares,

Comentando las reformas que ha experimentado el Cédigo Civil en
materia de famitia, el profesor Chavez Asencio ha dicho que “en general
observo pobreza en tas modificaciones habidas, pues no se aborda una
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revision completa del Derecho Familtar. Se tratade simples ajustes que
rompen, en muchas ocasiones, 12 estructura y congruencia del Codigo Civil.
Es 10gico que al modificar un articulo, si no se hacen modificaciones con
los que se refaciona, se rompe 13 armonia y congruencia que el fegistador
de 1928 obtuve para este cuerpo legal. Se impone una revisién a fondo y
total de 1a legisiacion famitiar™ (14)

Es indudable que esa revisidn que debe hacerse en la legislacion
famitar inciuya la elaboracion de un Cédigo Familiar, pues de lo contrario
seguira haciéndose mas grande la faita de armonfa y congruencta dentro de
1as normas previstas por el Codige Civil .

Para tener una visidn general sobre 1a reguiacion actual del Derecho
Familiar es menester referimes al trate que se le estd dando en la
Repablica Mexicana a esta materta

La mayoria de los Codigos Civiles locales incluyen dentro de sus normas
aquetlas disposiciones que tlenen que ver con 1a familta, sin embargo, no
existe uniformidad sobre 1a regiamentacion que al respecto se hace, pues
varios, sigulendo el modelo del Coédigo del 28, incorporan las reglas
famiHares en el Libro "De las personas”, otros le dedican un apartado
exclusivo al “Derecho de Familla® como es el caso del Cddige de Quintana
Roo.

También hay diferencla en el contenido de los diversos lemas que se
contemptan, por ejemplo, 1a mayoria de los Codigos at reguiar 1a adopcion

(14) Chivez Asanclo, Manuel T, op. cit., pag. 64.
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han limitado el vinculo juridico sélo entre adoptante y adoptado, es declr,
consagran unicamente la Hlamada adopcion simple; en camblo, el Codigo de
Quintana Roo en su capltulo respectivo jo divide en dos secciones, una para
1a adopclén plena, que es aquetia en 1a que el adoptado adgufere de una
manera completa l1a posicion de un hije consanguineo, y 1a otra la dedica a
13 adopcion simple.

En otro tema, 10 relativo al concubinato, la tendencta imperante es
concederie sélo algunos efectos juridicas, pero el Codigo Civil de Tlaxcala
ya lo define concretamente y senala la obligacién del Estado de convencer
2 los concutinatos para que contratgan matrimonio.

En fin, son varios los ejemplos que revelan la faita de unldad en ta
requlacion del Derecho de Familia. Af ortunadaménte, ya se han promulgado
dos Codigos que sistematizan adecuadamente las normas re!ativés 3la
familia, nos referimos al Cédigo Familiar para el Estade de Hidalgo y
Céatgo Familiar del Estado de Zacatecas: El primero de etlos inicid su
vigencia el dia 8 de noviembre de 1983 y el sequndo en mayo de 1986.

Es acertado lo que se expresa en ta Exposicion de Motives del Codigo
Familiar de Hidalgo, en el sentido de que “la existencia de leyes familiares
es muy importante. Sélo de esta manera, las instituctones integrantes del
Derecho Familiar, tendrén vigencia plena. (15)

(15) Legislacitn Familiar det Estedo de Hidalgo, Litogréfice Alsemo, SA., Navena Edicidn,
Méxicn, 1984, pog 19.
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Efectivamente, consideramos que Unicamente mediante los Cédigos
Familiares se lograra el desarrollo y aplicacién de 1as normas del Derecho
de Familfa. Por esta razon es que se propone en la presente investigacion
la existencta de un Cédigo Familiar para el Distrito Federal, lo cual no sélo
“es posible dados los precedentes menclonados, sino que es lo mas
recomendable para que pueda darse a la familia de una de as cludades mas
grandes del mundo la proteccion adecuada, que sea congruente con las
necesidades y circunstancias actuales que nuestro medio social impone.

Esperamos que puedan inclulrse las palabras contentdas en el
considerando sexto de la parte expositiva del Cédigo Familiar de
Zacatecas, pues alentadoramente dicen °“que, en un futuro no lejano, no
solamente cada entidad federativa tendra su Cédigo de Derecho de Familia,
sino que habrd un Cédigo Federal de Derechos de Famllia que Incorpore ei
sentir, las necesidades -y la idlosincracla del complejo mosalco que
constituye 1arealidad nacional .. .” (16)

Resumlendo lo que se ha dicho, pedemos conclulr que la situacion
legisiativa actual en materta familiar no es del todo acertada, pues en
general dentro del territorio naclonal no existe uniformidad en cuanto a su
regulacion, misma que se hace comanmente dentro de los Codigos Civiles, y
en io particular, por fo que respecta especificamente al Distrito.Federal

(16) Cidigo Familtar det Estado de Zocatecss, Editorlal Cajica, SA., Edicion Oficial, Puebla,
1986, p4g. 14.



diremos que las normas del Derecho de Familia estan contenidas en el
Cédigo Civil de 1928, que sf blen ha tenido varias reformas o mas que han
provocado es una falta de armonia y un retroceso legislativo que deben ser
erradicados mediante la elaboracién de un Codigo Familiar para el Distrito
Federal, al cual nos referiremos mas adelante, pero antes hemos de sefialar
la postura que sobre el Derecho Familiar han.adoptado algunos de los
Juristas mexicanos.

3. POSICION DOCTRINARIA.

En nuestro pais no existe unanimidad sobre 1a ubicactén del Derecho
Famfliar; hay quienes lo siguen viendo como parte del Derecho Civil. Asi
por ejemplo, Rafael de Pina dice que “el derecho de familia es una parte del
derecho civii. Como Ja rama del derecho a que pertenece, segin el
pensamiento tradicional, se encuentra situado en el campo del derecho
privado™. (17)

Por su parte Antonfo de Ibarrola, quien ha escrito una obra dedicada
exclusivamente al "Derecho de Familia™ no trata lo relativo a 1a ubicacion

(12) Pins, Rafml De. Elementos de Derecho Civil Mexicano, Yolumen Primero, Editorial
Porrds, SA., Decimoquinta Edictén, México, 1986, pag. 301.
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de esta rama del Derecho, sin embargo, se deduce, especlalmente de su
Gltimo capitulo, que estd de acuerdo en seguirlo sttuando dentro del
Derecho Civll, incluyendo las normas del Derecho Familiar en el Cédigo
Civil, pues cuando menclona un anteproyecto de ese ordenamiento legal
expresa que “seria para todo el pals algo muy hermoso que el primer Hbro,
en lo concernlente a la familia, del futuro Codigo Civil, llevase el titulo de
los Derechos de 1a mujer y del nifio™. (18) Aun cuando este autor prevee
algunos camblos tmportantes relacionades con el Derecho de Familia, no
separa esta materia del campo del Derecho Clvil.

El profesor Rafael Rojina Villegas al abordar este tema se basa
principalmente en 1la distincién de 1as relaciones personales y las
patrimoniales, considerando que “en el derecho de familia la nota principal
se reflere a la regulacién de los vinculos no patrimoniaies que se crean por
el parentesco, el matrimonio y la incapacidad de clertos sujetos.~ y agrega
que- Atendlendo a las caracteristicas del derecho de familia, tanto por lo
que se refiere a Su aspecto no patrimon!tal, cuanto por lo que ataie a su
caracter de estatuto imperativo, irrenunciable, fuera del campo de la
autonomia de la voluntad, e integrado por normas de Indiscutible interés
publico y superior, constderamos que debe separarse del derecho civll
patrimonial, para Integrar una rama autonoma dentro del derecho privado’.
(9

(18) ibsrrola, Antonto De. Derscho da Familia, Edilorial Porris, SA., Primere Edicitn,
Méxio, 1978, phg. 460,
(19) Rojina Yillogas, Rafael, 0p. cit., pags. 11y 12,
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Como puede verse, el autor cltado pretende separar el Derecho Familtar
del Derecho Civil patrimonial, por Io que se crearfa una rama auténoma, sin
embargo, continuaria siendo parte del Derecho Privado.

Postura distinta es 1a del profeser Chavez Asenclo, quien opina que en
virtud del contenido y esencia del Derecho de Famiiia no es posible
colocario dentro del Derecho Piblico o Derecho Privado, ya que comprende
normas de ambos. Sin embargo, considera que tampoco seria una rama
auténoma ya que ve al Derecho como un todo que no puede ser dividido.
Para captar su pensamiento citaremos sus propias palabras: * . .. estimo
que el Derecho de familia, precisamente por referirse a la familiay a sus
miembros, no puede clasificarse dentro del Derecho piblico o privado,
comprende a ambos. Mo es posible integrario dentro de un cuerpo de leyes
o0 codigo famitiar, porque la familia es tan importante y su Influencia tan
basta, que 1a encontramos en toda la legislacién . . . Esto nos lleva a
conclulr que el Derecho de famllia no es auténomo, es diferente. El
Derecho se refiere al hombre, al hombre y mujer en sociedad. El Derecho
es para el hombre y no éste para el Derecho. Estimo no hay ‘derechos
auténomos’ sine un solo Derecho con materias especlales. No se puede
dividir o seccionar el Derecho en disciplinas auténomas, como no se puede
secclonar al ser humano, al que debe verse en su conjunto para referirse a
é1 desde distintos angulos, que son variantes de una misma disciptina
juridica”. (20)

(20) Chévez Aserclo, Manuel F., op. cit., pAgs. 148y 149.
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Por 1o tanto, para este autor el Derecho de Familia sdlo es diferente,
especial, pero no por ese puede ser separado del Derecho en general ya que
éste constituye un todo que no debe ser secctonado en distintas ramas.

Debe enfatizarse que para el autor citado el Derecho Familiar no puede
ser auténomo, nt mucho menos admite 1a existencia de un cédigo familiar
pues considera que no es posible concentrar todas las normas gque se
refleren a Ja familla y sus milembros en un sélo ordenamiento, porque
estima que en el mismo se comprenderian normas de toda fndole y que, al
pretender unidad en relacién a la familia, se desintegraria en cuanto a las
materlas, creandose una confusién al juntar preceptos constitucionales y
disposiciones contenidas en el Derecho laboral, penal, administrativo, etc,
Esto es asi en virtud de que no sélo en el Codigo Civil se encuentras
normas familares, sino en gran parte de nuestra legislacién, desde la
Constitucion Politica hasta las leyes federales y locales, es decir, en las
llamadas leyes de Derecho PUblico y en leyes de Derecho Privado, por lo
que concluye diciendo que no es posible ni convenlente tntegrar un Cédigo
Familar.

En realidad esta postura es completamente opuesta a 1a que se sustenta
en la presente investigacién, es decir, la de cosldérar al Derecho de
Familia como una rama auténoma, que no solo admite sino que debe contar
con un Cédigo Familtar para que pueda declararse plenamente su autonomia.
Los argumentos personales relatives a dicha autonomifa se expresaran en
su oportunidad, no sin antes constderar la opinién de destacados juristas
mexicanos que se han pronunciado a favor de la autonomia del Derecho



Familtar.

En efecto, en la actualidad estd tmperando 13 tendencia que ve al
Derecho Fai'nnlar Como una rama auténoma que no Se ubica dentro del
Derecho Privado ni Publico. Los principales juristas mexicanos. que
mantienen esta posicién son los profesores José Barroso Figueroa, Julié‘n
Gultrén Fuentevilia y Sara Montero Duhalt, quienes al desarrollar este
tema se basan principalmente en los “criterios de autonomia®, utilizados
primeramente por Gufllermo Cabanellas cuando los aplicé al Derecho
Laboral para demostrar que podia cons'derarsele como una rama auténoma.
Dichos criterios son el legtslativo, ctentifico, didactico y jurisdiccional; a
éstos el profesor Barroso Figueroa agrega dos mas, que son: el
tnstitucional y el procesal.

Siguiendo los anteriores criterios expondremos el pensamiento de los
autores mexicanos que hablan de 1a autonomfa del Derecho Familiar.

1) Criterlo legislativo~ "El criterio o autonomia legislativa se da
cuando la rama de derecho tiene sus propias leyes y cédigos, que su
legistacidn, aun cuando haya formado parte de otra, sea en un momento
dado independiente y autdnoma, con principios basices propios y exposicién
de motivos™. (21)

Aplicado este criterio a la materia familiar vemos que efectivamente
se estd independizando de 1arama del Derecho Civil, lo que corrobora en

{21) Guitrén Fusnteville, Julién, op. cit., pay. 164,
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dos aspectos principaies; la inclusion de normas relativas a la famitia en
135 constituciones Politicas de los Estados {por ejemplo, el articulo cuarto
de ruestra Carta Magna); y 1a elaboracidn de Cédigos y Leyes que regulan
concretamente 1a materta familiar (por ejemplo, los diversos Cédigos de
Familia que han aparecido en los palses soclalistas y algunos de
Latinoamerica, asl como fos reclentes Codigos Familiares de Hidalgo y
Zacatecas en nuestro pals).

La Ley sobre Relaciones Familiares es un claro ejemplo y precedente de
13 autonomia legisiativa del Derecho de Familia, desafortunadamente fue
abrogada mediante el Codigo Civtl de 1928, no obstante, sobre esa base es
posible y deseable que se expida un Codigo Famillar para e) Distrito
Federal.

2} Criterfo clentifico- "La autonomia clentifica de una disciplina
juridica consiste en 1a produscion literariay bibliografica espectalizaday
dada con independencia de cualquier otre género del derecho. La
elaboracidn de Hbros, ensayos, articulos originados independientemente de
ia rama del derecho que los haya creados, nos permite ver el criterio
clentifico de una clencia”. (22)

En relacién a 1a produccién de obras juridicas referidas a nuestra
materta, Barroso Figueroa nos dice que “existe en torno al derecho de
familia una verdadera ecloston dactrinal; puede decirse que es uno de los
campos que han despertado (Himamente €1 mas vivo inlerés entre los

(22) Guitron Fuenteville, Julidn, op. cit, pig. 174,
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tratadistas del derecho; unas veces las obras se intitulan, para no dejar
margen a la duda, Derecho de Familla, y se ocupan exclusivamente de Jas
relaciones famlliares; otras veces dentro de los tratados generales se
incluyen uno o dos tomos dedicados exclusivamente al estudio del grupo
familiar. En ambos casos es evidente Ia Intencidn de tratar al derecho de
familla como una unidad con sustantividad propia”. (23)

Lo anterlor es cierto no solamente en otros patses sino tambien en el
nuestro, ya que ademas de que existe, por ejemplo, el tomo segundo det
“Derecho  Clvil Mexicano®™ de Rafael Rojina Villegas dedicado
exclusivamente al “Derecho de Familla®, asimismo existen obras
independientes Intituladas precisamente “Derecho de Familia®, tal es el
€350 de las escritas por Sara Montero Duhalt, Antonlo de fbarrola y Julidn
Guitrén Fuentevilla, pere eso no es todo pues tenemos ademas una obra de
gran contenldo y valor que comprende tres tomos, me refiero a "La Familia
en el Derecho” del profesor Manuel F. Chavez Asencio, misma que divide en:
Derecho de Familla y Relaciones Jurfdicas Familiares; Relaciones Juridicas
Conyugales y; Relaciones Juridicas Paternofiliales. Esta gran obra
constituye, dado su desarrotlo y sistematizacién, un avance notable que
corrobora la autonomia cientifica del Derecho Familiar en nuestro pals,
Junto con las obras mencionadas y 1a gran cantidad de articulos que sobre
la materia se han escrito.

(23) BarrosoFigueros, José, op. cit., piy 833,
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3) Criterfo didactico.- La autonomia didactica consiste “en la
ensenanza del contenido del derecho familtar como rama Independiente del
derecho privado en general y, en especial, del derecho civil™. (24)

Si bien 1a tendencia general ha sido Inclulr el estudio de las relaclones
familiares dentro de los cursos de Derecho Civil que se Imparten en las
Universidades, también encontramos que uUltimamente existen cursos de
Derecho de Familia que se dan con Independencta del Derecho Clvi}. ~ Asi,
por_ejemplo, “en la Divisién de Estudlos Superfores, de la Facultad de
Derecho de 1a UNAM, se ha Incluldo en sus programas de doctorado en
curso monografico sobre ‘Derecho Familtar’, con lo cual se pretende una
autonomia didactica, pues es una materta no Inclulda dentro de los
programas de Derecho Civii en general”. (25)

Existe, por 1o tanto, una autonomia de caracter didactico en nuestro
medlo, en relacién con ta rama del Derecho gue nos ocupa.

4) Criterlo jurisdiccional.- "La autonomia jurisdicclonal se reflere a
1a existencia de tribunales autonomos para la resolucion de controversias
familtares”. (26)

Aun cuande son pocos los paises que tienen establecldos sus proplos
tribunales de familia, en México si contamos con érganos jurisdicclonales

(24) Ouitrén Fuenteville, Julidn, op. cil., pig. 183.
(25) Ibidem, pag. 183.
(26) tbidem. pég. 184,
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que conocen de 1as controversias famlifares. Esto es asi, en virtud de que
mediante infclativa presidenclal publicada el 24 de marzo de 1971 en el
Diario Oficlal de la Federacion, se crearon los juzgados de lo familiar al
margen de los civiles y penales.

Consecuentemente podemos afirmar que en nuestro pafs existe una

- verdadera autonomia jurisdiccional en materia familiar.

5) Criterio institucional- Este criterio “se refiere a la determinacion
de st la rama juridica en cuestidn, posee instituclones propias, distintas
en particular de aquéllas pertenecientes a la discipiina de que pretende su
autonomfa. (27)

Es el profeser José Barroso Figuerca quien desarrotla dicho criterio
afirmando que “puede apreciarse que poco a poco las fnstituciones que
integran e} derecho de famtlia van cobrando una tendencia y originalidad
propias, que se rigen por principlos generales pero exclusives de ellas, que
estan animadas de un géntico e inconfundible espirituy que giran en torno
de un objeto (el grupo famtliar) que no es materta de otra disciplina (al
menos no desde el mismo angulo). Tiene, en sintesis: a} Principios propios;
b) Espiritu comun y definido, y ¢) Objeto de conocimiento exclusivo. Basta
esto para consagrar la autonomia institucional del derecho de familia”.
(28)

(27) Barroso Figueros, José, op. cit., pig 83S.
(28) fbidem, pégy 837,
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6) Criterio procesal.- Este criterto se cumple cuando 1a rama del
Derecho que pretende su autonomia tiene procedimientos propios.

En relacién con esto y respecto a nuestra materta, Barroso Figueroa dice
que "no cabe duda que el derecho de familia tlene procedimientos
particutares . . . - y agrega que- En México existen procedimientos
especificos tratandose de divorcio voluntario . . . tutela y curatela . . .
enajenacién de bienes de menores e incapaces y transacciin acerca de sus
derechos . .. adopcién . .. y emancipactdn .. .” (29)

Realmente para l1as diferentes materias que Integran el Derecho de
Familla se siguen procedimientos proplos, por lo que es Indudable gue
existe una autonomia procesal al respecto.

Como puede apreciarse los anteriores criterios son base fundamental
para sostener 1a autonomfa del Derecho Famiifar. Por esta razén Guitrén
Fuentevilia aflrma que “el derecho familiar es, doctrinalmente hablando,
una disciplina auténoma, primero del derecho privado y desples, del civil, -
agrega diclendo- £l derecho de familla debe agruparse bajo un género
diferente al privado y al pabtico, pues la familia, como generadora de todas
las formas actuales de sociedad y de gobierno, tiende a desaparecer, no
tanto por ta desmembracion constante de eila, sino por la intervencion
cada dfa mas penetrante del nucleo familtiar por el Estado”. (30)

(29) ibidem, pbgs. 837y 838,
(30) Guitrdn Fuentevilla, Julisn, 0. cit., pig. 229.
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Para el autor mencionado no debe haber intervencion del Estado en 1a
familta, pero si, en cambio, debe haber una proteccion estatal a la familia,
lo que se cumplirfa a través de 1a expedicion de un Codigo Familar.

Por su parte, Sara Montero dice lo sigulente: "Analizados los cuatro
criterios -legisiativo, clentifico, didactico y jurisdicctonal- que permiten
determinar que una rama Juridica pueda llamarse auténoma, podemos
conciuir que los mismos se dan en el derecho de familfa. Por lo que hace al
ambito del Distrito Federal, sélo falta compietar la total autonomia de
este derecho con la creacion de un cédigo de fa famiila. Ello no llevaria
otra finalidad que 1a de una correcta sistematica juridica™. (31)

Considerando que este Gltimo comentario es muy acertado, por lo que,
efectivamente, para alcanzar una plena autonomia del Derecho Familiar en
nuestro medio se hace necesaria la creactén de un Cédigo de Famiiia. Por
ello, en la parte final de esta Investlgacion proponemos precisamente un
ordenamiento Jegal de esta naturaleza

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

Una vez que hemos visto brevemente la situactén del Derecho Familiar

(31) Montero Duhait, Sara, op. cit., psg. 31.
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en el extranjero y en nuestro pals, tanto desde el punto de vista legislativo
como doctrinal, podemos destacar algunos elementos que nos permiten
llegar a las sigulentes consideractones.

Ha stdo en el presente siglo cuando se ha iniciado 1a postura doctrinal
que coloca al Derecho de Familia al lado del Derecho Privado y Piblico, por
lo tanto, ya no se le considera como una parte del Derecho Civil sino que
constituye una rama auténoma dado su contenido y caracteristicas
pecuifares que lo distinguen de las demas ramas del Derecho. No sélo
Juristas extranjeros notables como Antonto Clct y Roberto de Rugglero han
sostenido este criterio, sino también destacados juristas mexicanos se
han expresado a favor de 1a autonomta del Derecho Famillar, entre ellos
podemos merclonar a Julfan Guitron Fuentevilla y Sara Montero Duhalt.

Tamblién en el presente siglo, los legisladores han elaborade Codigos
Familiares independlentes de los Codigos Civiles, en los que se
encontraban 1as normas del Derecho de Familia. Sobre todo los paises
socfalistas han adoptado esta tendencia, sin embargo, en Latinoamérica ya
se han promulgado algunos Codigos Familiares, Inclusive en nuestro pals
encontramos dos de ellos, uno en Hidalgo y e! otro en Zacatecas. Pero,
conviene precisar que fué la Ley sobre Relactones Famillares de 1917
expedida por don Venustiano Carranza, la primera en separar 1as normas
del Derecho de Familia del Cdatgo Civil, por lo tanto, no debemos desechar
esta tendencia legislativa, antes blen, es necesario desarrollaria mediante
1a expedicion de Codiges Famillares Locales.

Consecuentemente, como parte medular de esta Investigacion,
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sbstenemos el criterio de 1a autonomia del Derecho Famillar apoyandonos
en los stguientes razenamientos:

Primero; entendemos que el Derecho Famiilar es un conjunto de normas
destinadas a regular la organizacion, funclonamiento, desarrollo y
disolucion de 1a tnstituclon mds importante que es la familia. Por tal
motivo, creemos que no es posible que dichas normas estén comprendidas
en los Codigos Civiles, en medio de preceptos que no separan
correctamente 1as cuestiones relativas a l1as personas en general y ias que
se refieren a los bienes y obligactones,

Segundo; actualmente ia familia se encuentra en una etapa de crisis, la
cual consideramos que s6lo puede ser superada mediante 1a existencla de
normas que tlendan a su fortalecimiento y desarrolio, misma gue para
cumplir su objetivo han de estar égrupaaas sistematicamente en un Codigo
Familiar, por lo que se hace imperiosa 1a necesidad de expedir esta clase
de ordenamientos con Independencia de los Codigos Civiles.

Tercero; Es posible declarar la autonomia del Derecho Familiar en
nuestro medio, en virtud de que se cumplen los critertos: clentifico,
' didactico, jurisdicclonal, tnstitucional y procesal, al cual basta agregar el
criterio legisiativo para tener una plena autonomfa de nuestra materia.
Por lo tanto, estimamos que al promulgarse un Cédigo Famiitar para el
Distrito Federa!l traera por consecuencia un deseniace afortunado de 1a
evoluctén del Derecho de Familta en Méxlico, 1legando asi a su proctamacion
como rama auténoma.

Como puede apreciarse, para que exista una verdadera autonomia del
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Derecho Familiar es necesario que haya un Codigo dedicado exclusivamente
3 la reguiacién de ia familia, por ells, como parte fundamental y
concluyente de este trabajo estd el enfatizar la necesidad de que se
promulge un Codigo Famitiar para el Distrito Federal.

No pretendemos elaborar un anteproyecto de Codigo Famiiiar, ya que
esto requiere 1a Integracién de una comisidn de destacados juristas
estudiosos de 13 materia que dediquen muchas horas a la ardua tarea de
estructurar  dicho ordenamiento legal, sin embargo, conslderamos
pertinente sefialar que ese Codigo debe contener algunos aspectas basicos
relaclonados con el nicleo famitiar.

En primer término, debe darse una adecuada regulacion de! matrimonio
como forma principal de integrar a la famllia, en donde exista una acertada
equiparactén de derechos y distribuctén de deberes para ambos conyuges.
Debe culdarse aqul la proteccién 2@ 10s hiJos en todo momento,
especialmente cuando se disuelva el vinculo matrimonial. Asimismo, es
necesarto que se haga una correcta regulacion del concubinato, pues como
ya lo indicaba el legisiador de 1928 constituye una forma de constituir Ja
familia que no puede ser ignorada, por lo que como problema soclal que se
estd haclendo cada vez mas grande debe ser previsto en toda su magnitug;
en relacion con esto serta conveniente factlitar y promover fa realfzacidn
de matrimonios para establecer una correcta organizacion y proteccitn de
la famitia

En segundo fugar consideramos de vital importancia ta proteccisn que
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se de a la mujer, concretamente a 1as madres solteras y a los menores que
han nacido fuera de matrimonlo, especialmente a los huérfanos y
expositos. Esto implicaria reconsiderar algunas materias que ya se
preveen como es 1a adopcion, pero que deben actualizarse para que al
regular 1a adopcién plena, por ejemplo, se pueda proteger debidamente a
los menores adoptados incorporandolos completamente a la familia de los
adoptantes, dandole la posicion de un’hijo consanguineo: Por otro lado,
serfa necesario estabiecer normas que ain no existen, por ejemplo,
aquéllas que se refieran a la regulacién juridica del nombre de la mujer
soltera, casada, viuda y divorciada, asi como crear normas que prevean 1a
sltuacién de las madres soiteras y sus hiJos con el fin de darles la
proteccidn que requieren.

Finalmente, es necesario proteger también a los nifios y mayores
incapacitados, y a tos ancianos, lo cual implicaria no solamente crear las
normas que tuvieran este objetivo, sino Inclusive crear 1as instituciones
necesarfas y adecuadas para que esa proteccién se lleve a cabo, mismas
que requieren basicamente la participacion del Estado.

De 10s lineamientos expresados, concluimos que el Codigo Famtliar para
el Distrito Federal debe ser fundamentalmente de caracter protecctonista
de 12 familfa, brindando un trato especial a las madres solteras, a los
menores, incapacitados y anclanos, es decir, aquéllos miembros que
requieran mayor cuidado deben recibirlo no sélo de sus familiares
cercanos, sino a través de 1as instituciones del Estado creadas para tal
efecto, asi, este Ultimo debe ser, no intervencionista en las relaciones
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famlliares, sino protecclonista de los miembros de las familias que
requieren culdado y proteccién.

En conclustén afirmamos que el Derecho de Familia en México ha ido
teniendo una evolucién que no debe ser obstaculizada o limitada, por lo
que, para lograr un mayor desarrollo y asi declarar su autonomia, es
procedente que se expidan ordenamientos de la materia, para tal efecto,
consideramos necesario que para dar una correcta proteccién a 1a familia,
logrando asf su consolidacion y fortalecimiento, se expida, tomando en
cuenta los aspectos enunciados anteriormente, un Codigo Familfar parael
Distrito Federal, hacerio representaria un fmportante avance leglslativoy
consumarta 1o que sustentamos en esta investigacidn, 12 autonomta del
Derecho Famfilfar.



PRIMERA.

CONCLUSIONES

La familia es una Institucién por 1a que se crea una comunidad
humana, - cuyas relaciones interpersonales se originan del
matrimonto o el concubinato, 1a filtacién y el parentesco.

SEGUNDA. El Derecho Familiar es un conjunto de normas juridicas que

TERCERA.

CUARTA.

QUINTA.

SEXTA.

regulan l1as relaciones familiares personales y patrimoniales
que existen entre sus miembros, y ademas protegen a la
famllia para que pueda alcanzar sus fines.

La situacién tegislativa actual en materia familiar no es del
todo -acertada, pues dentro de) territorio nacional no existe
uniformidad en cuanto a su regulacion.

La tendencia legislativa se orienta en el sentido de crear
Cédigos Familiares.

No es posible ubicar - al Derecho de Familia dentro
del Derecho Privado, Publico o Social.

£l Derecho Familiar es una rama aulénoma, tuda ves que tiene
sus proplas leyes Yy cbdigos, produccién bibliografica
especializada y dada con independencia de cualquier otro
genero del Derecho, se tmparte como rama independiente del
Derecho Privado en general y, en especial del Derecho Civil,



cuenta con -tribunales auténomos para la resolucién de
controversias familiares, asi como posee instituciones propias
y procedimientos propios.

SEPTIMA. Dados los criterios que declaran la autonomia del Derecho
' Familtar propongo la expedicién de un Codigo Familiar para el
Distrito Federal.
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