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DERECHO DE FAMILIA 55
V. FILIACION
1. Concepto y caracteristicas actuales

Entendemos por filiacién la relacién de tipo juridico que existe entre
padre o madre y el hijo o la hija. Sara Montero Duhalt ** nos explica
que esta definicién incluye los conceptos de maternidad y paternidad,
asi como el de filiacién en sentido estricto.

A través de esta institucion del derecho de familia se pretende regular
el fendmeno de la procreacién tanto dentro como fuera del matrimonio.
Sin embargo, no agota ahi su importancia, pues se extiende a personas
extrafias creando entre ellas un vinculo juridico como si fueran padre
o madre e hijo o hija. Tal es el caso de la adopcion.

Hoy por hoy el esquema a través del cual se perfila la filiacion en
el derecho mexicano tiene como base de sustento un principio consti-
tucional: todo hombre y toda mujer tienen el derecho de decidir libre,
informada y responsablemente sobre el niimero y espaciamiento de sus
hijos, consagrado en el articulo 4o0. de nuestra Constitucién, mismo
que apunta, también, el deber de los padres de preservar el derecho
de los menores a la satisfaccion de sus necesidades y a la salud fisica
y mental.

Estos principios reflejan las tendencias sociales en nuestros dias res-
pecto de la procreacion y de la atencién de los(as) hijos(as); de las
necesidades de control de la natalidad y de la planeacién familiar; de
la toma de conciencia en el ejercicio responsable de la paternidad y
maternidad. Tendencias que reconocemos también en instrumentos juri-
dicos internacionales sobre derechos humanos.

El primer problema a resolver en esta corriente actual sigue siendo
el sefialado por Montesquieu en su Espiritu de las leyes: ™ encontrar el
(la) progenitor(a) que se haga cargo del nuevo ser. Esta es la razon
juridica de la institucién que observamos en este punto.

A partir de estos principios se estructura el sistema mexicano de la
filiacién, que recibié la influencia de los sistemas juridicos romane y
candnico, en los cuales se enuncian otros principios bésicos que son:
la maternidad es simpre cierta: el marido de la madre es el padre
del(la) hijo(a) y a cada hijo(a) s6lo puede atribuirsele un padre y
una madre. Estos principios supuestamente deben ser aplicables a toda
relacién de filiacién. Sin embargo, dada la complejidad de la naturaleza

71 Op. cit., supra nota 33,
72 Op. cit., supra nota 43,
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humana, las variantes a la estructura que el derecho maneja como
“ideal” son multiples. Empezando por lo mds sencillo: la procreacién
no siempre se da en los limites de un matrimonio, por ello, el derecho
mexicano ha tenido que clasificar en dos rubros iniciales las normas
sobre filiacién: aquellas referidas a hijos habidos en matrimonio y
aquellas referidas a los hijos fuera de tal institucién.

La filiacion de los(as) hijos(as) habidos(as) en matrimonio se
presupone y se demuestra con la partida de nacimiento y el acta de
matrimonio del padre y la madre (articulos 324 y 340 C.C.). Aquella
de los(as) hijos(as) habidos(as) fuera de matrimonio se establece
con relacién a la madre, por el s6lo hecho del nacimiento, y respecto
del padre, s6lo a través del reconocimiento voluntario o por sentencia
que declare la paternidad (articulo 360 C.C.). En este tultimo caso cabe
la posibilidad de ‘‘legitimar” a los(as) hijos(as) con el matrimonio
subsecuente de su padre y madre lo que hace que se les tenga como
hijos nacidos del matrimonio.

La lectura de los articulos relativos a la filiacion, tal y como se en-
cuentran en la actualidad, nos deja una gran duda sobre el sujeto a
quien protegen. Aparentemente se deberia atender al interés superior
del(la) nifio(a) permitiéndole establecer en forma sencilla, el vinculo
juridico con su padre y su madre. Sin embargo, no es asi dado que la
investigaciéon de la paternidad se lleva a cabo sélo a través de proce-
dimientos muy complejos, cuando no existe el matrimonio. En estas
circunstancias un(a) hijo(a) sélo puede atribuirsele a un determinado
varén sélo si éste manifiesta su voluntad o por sentencia que declare
la paternidad.

Para obtener esta sentencia es necesario que se investigue la pater-
nidad y ello sélo es posible en cuatro supuestos: en los casos de rapto,
estupro o violacién, cuando la época del delito coincida con la de la
concepcién; que exista la posesion de estado de hijo del presunto padre;
que el hijo haya sido concebido durante el tiempo en que la madre
habitaba bajo el mismo techo con el pretendido padre, viviendo mari-
talmente o que el hijo tenga a su favor un principio de prueba contra
el presunto padre.

En nuestro sistema la posesiéon de estado de hijo se demuestra con
la forma y el trato. Es decir se deberd probar que el(la) hijo(a) ha
sido tratado(a) por el presunto padre o por la familia de éste como si
fuera hijo(a) efectivamente y que dicho varén lo haya proveido a su
subsistencia, educacién y establecimiento.
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Este sistema taxativo aunado a la circunstancia real de las dificul-
tades para encontrar una prueba plena que determine quién es el padre
de quién, hacen précticamente imposible obtener una sentencia decla-
ratoria de paternidad.

Ello no demerita a la filiacion como instituto importante tanto en
las relaciones familiares como en la proteccion del(la) hijo(a). No
s6lo porque nos dé una respuesta en la biisqueda del padre y la madre
que se responsabilicen del crecimiento y desarrollo del(la) menor, sino
porque hoy en dia la filiacién ha adquirido un sentido mas amplio al
pretender que atienda precisamente el interés del(la) nifio(a) antes que
cualquier otro.

Los derechos humanos del(la) nifio(a) como el derecho al nombre,
a reconccer sus propios origenes, a la salud, entre otros, inciden en la
adecuada orientacion de la filiacién. Es decir: si el sefialamiento del
padre y madre atiende a factores de interés ajeno al(la) menor y se
oculta la verdad bioldgica violaran estos derechos aunque se pretenda
“proteger” al(la) nifio(a); en cambio, si se distingue claramente la
verdad bioldgica al definir la relacién de filiacién, independientemente
de los intereses sociales que pudieran conjugarse con esta verdad, se
estarin realmente respetando estos derechos.”

Indudablemente podemos encontrar en nuestra legislacién normas que
nos indican la existencia de una preocupacién por los intereses supe-
riores de los(as) hijos(as). Ejemplo de ello es la declaraciéon conte-
nida en el articulo 389 C.C., en donde se establece que una vez reco-
nocido por su padre y/o madre el(la) nifio(a) tiene derecho a llevar
el apellido de quien lo reconozca como hijo(a); a ser alimentado por
éste(a) y a percibir la porcién hereditaria y los alimentos que fije
la ley. Sin embargo, considero que los capitulos I a IV del titulo
séptimo del Libro Primero del C.C. deberan ser revisados con mucho
cuidado ahora que México ha suscrito la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Niio.

2. La filiacion y la reproduccion asistida
Por reproduccién asistida entiendo todas aquellas técnicas que pro-
pician la fecundacién por un método distinto a la copula. Utilizo este

término para evitar las confusiones a que se presta el uso de otras como

73 Sobre el tema del conflicto entre verdad y derecho se llevd a cabo la
reunién de la Asociacion Henri Caritant en Montreal y las ponencias estin pu-
blicadas en la Revue Générale de Droit, Montreal, vol. 18, nim. 4, 1987.
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fecundacion o inseminacidn artificial, las cuales yo misma he empleado
en ocasiones anteriores.

En este concepto se incluyen otras dos a las cuales no me referiré
con detalle por razones de espacio y porque la naturaleza de este trabajo
no lo demanda.™

Sin embargo, apuntaré, a riesgo de ser reiterativa, que estas técnicas
han propiciado el desquiciamiento de la instituciéon, porque no sélo
complican la investigacién del vinculo filial sino que desmembran los
conceptos de maternidad y paternidad.

(Porqué?, ;c6mo?, son las preguntas que inmediatamente surgen. Pues
porque la aplicacién de estas técnicas hace surgir por lo menos dos
concepciones de padre y tres de madre. El padre y la madre sociales;
el padre y la madre genéticos, y la madre bioldgica. Los primeros son
aquellos que desean el(la) hijo(a) y recurren a estas técnicas, pues
a través de la copula no les ha sido posible engendrar; dependiendo
del método usado, los padres pueden ser diferentes del varén y la mujer
que aportan los gametos para la fecundacién; estos 1ltimos recibiran
el nombre de padre y madre genéticos; pues son los que van a dotar
de la carga genética al nuevo ser. Finalmente, puede darse el caso que
una mujer porte a término el embarazo en su utero —sin desear ser
madre y sin aportar tampoco el 6vulo para la fecundacién—, en este
caso la mujer literalmente sélo permite que se desarrolle y viva un
nuevo ser por ello se le nombra madre bioldgica, es el caso de lo que
se ha dado en llamar maternidad sustituta o subrogada.

Las discusiones éticas en torno a esta problemdtica son largas y
apasionadas.” Circunscribiendo exclusivamente la discusiéon a la insti-
tucién de la filiacidon, los extremos se plantean entre quienes alegan
que no es necesario reformar el instituto, pues las reglas para deter-
minar la paternidad o maternidad son muy claras; quienes alegan que
estas practicas deben prohibirse, ya que atentan contra la dignidad
humana, y quienes afirmamos que se debe revisar profundamente el
instituto, toda vez que ha devenido obsoleto y, por tanto, resulta insu-
ficiente para responder a los problemas que se plantean hoy en dia.

Ya en el inciso anterior sefialé la incidencia que tiene la filiacién
en los derechos fundamentales del(la) nifio(a), tales como el derecho

74 Para ampliar el tema vid, Pérez Duarte y N., Alicia Elena, “La maternidad
ies siempre cierta?’ Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, afio
XXII, nim. 65, mayo-agosto de 1989.

"5 Vid, 1a disertacion de Chéavez Asencio, Manuel en La Familia en el dere-
cho. Relaciones paterno-filiales, op. cit., supra nota 64.
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a conocer sus propios origenes y el derecho a la salud. En relacién a
este punto destaco que es importante hacer esta revisién, precisamente
porque estamos ante hechos que se pueden controlar para proteger los
intereses del(la) menor.

Veamos un sélo ejemplo: hasta ahora se tiene como préctica esta-
blecida mantener en el anonimato al(la) donador(a) del gameto, argu-
mentando que con ello se le evitan problemas de tipo familiar tanto
a éste(a) como a la receptora de la donacidn. Con esto se agrava el
problema de la claridad en la filiacion, pues ahora ya no sélo tendremos
el problema de identificar al padre desconocido, tendremos que buscar
también a la madre si el gameto donado fue el femenino. La inves-
tigacion de la paternidad y la busqueda de la madre en el caso de
infantes abandonados es un problema que ya existe, y que atenta igual-
mente contra los derechos de nifios y nifias, esto es cierto, pero tratan-
dose de la procreacién asistida se puede controlar si se exige la elabo-
racién y conservacién de un expediente médico de todo el proceso. Con
ello se estd asegurando al(la) nifio(a) el acceso a la informacién
que puede resultar vital para la atencion de su salud, garantia, que,
de otra manera, no tendria. En algunos paises en los que ya se ha
legislado al respecto, como en Espafia, este anonimato se mantiene res-
pecto de la identidad del(la) donador(a) pero el(la) hijo(a) tienen
derecho a recibir toda la informacion general que requiera sobre el(la)
donador(a)sin revelar su identidad.”®

Ademids, deberia reglamentarse sobre la utilizacién de los diferentes
métodos de procreacién asistida, haciendo especial referencia a la infor-
macién y cuidados que debe darse a la mujer que recurre a estas técnicas;
sobre la conservacion de gametos, tanto masculinos, como femeninos, y
de los embriones; sobre la investigacion y experimentacion genética;
sobre los centros en donde se lleven a cabo estas practicas y sobre los
cuales en otros paises ya se ha legislado, o se estd, en estos momentos,
trabajando. Es el caso de Espafia y Suecia. En México, desafortuna-
damente, existe, todavia una corriente mayoritaria que se resiste a
trabajar el tema y a legislar.

3. Adopcidn

Ya habia afirmado que a través de la adopcién se crea un vinculo
de filiaciéon entre dos personas extrafias. Algunos autores justifican su

76 Vid, el articulo 5,5 de la Ley Espafiola sobre Técnicas de Reproduccién
Asistida del 22 de noviembre de 1988.
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existencia diciendo que es un instituto creado para imitar a la natura-
leza.”” Sin embargo, coincido con la corriente que defiende su existen-
cia y trascendencia en funcién de los beneficios que trac para el(la)
adoptado(a).”® Es un instituto con profundo sentido ético y si bien
es cierto que sus fines no han sido siempre los mismos, la evolucién
que ha tenido ha sido préacticamente un cambio de foco de los inte-
reses del(la) adoptante a los intereses del(la) adoptado(a)-

Hoy por hoy es un acto juridico a través del cual una persona mayor
de 25 aiios, a través de una declaracién unilateral de voluntad sancio-
nada por un juez de lo familiar, establece una relacién de filiacién con
un(a) menor o incapacitado(a). Nuestra legislacién adoptd el sistema
creado en el Cédigo Civil francés, por lo tanto, este vinculo existe sélo
entre el(la) adoptante y el(la) adoptado(a) de tal suerte que este(a)
ultimo (a) sigue ligado(a) a su familia de origen, excepto en lo que
se refiere a su custodia y al ejercicio de la patria potestad que pasan
al(la) adoptante.

Para la realizacién de este acto juridico el legislador exige que el
(la) que desea adoptar acredite tres extremos: que tiene medios sufi-
cientes para proveer a la subsistencia y educacion del(la) adoptado
(a); que la adopcién serd benéfica para quien se trata de adoptar, y
que el(la) adoptante es una persona de buenas costumbres.

A pesar de la evolucién que esta instituciéon ha tenido desde la re-
daccién de nuestro codigo al presente —entre las que destacan la dis-
minucién de la edad como requisito para el adoptante y la apertura del
instituto a todo hombre y toda mujer hubiere o no tenido descen-
dencia— sigue siendo una instituciéon con efectos restringidos y, por
lo tanto, de alcances limitados en cuanto a los fines que se le atribuyen.
Analicemos el porqué: Existen dos formas de adopcién, la simple y la
plena —también denominada legitimaciéon adoptiva—. Esta iltima tiene
como efecto incorporar al(la) adoptado(a) a la familia del(la) adop-
tante, estableciendo vinculos de parentesco entre aquél(la) y la familia
de éste (a), extinguiéndose el vinculo de parentesco con la familia de
origen, de tal suerte que proporciona efectivamente al(la) menor o
incapacitado(a) la oportunidad de incorporarse a una familia con plenos
derechos y obligaciones, como si fuera hijo(a) del(la) adoptante.

En el C.C. este parentesco sOlo se establece entre el(la) adoptante
y el(la) adoptado(a) sin que los demas parientes tengan obligaciones

77 Entre ellos estin los argentinos Jorge Eduardo Coll y Luis Alberto Estivill.
En México, tenemos a Antonio de Ibarrola y a Ignacio Galindo Garfias.
s Ejemplo de esta corriente es Sara Montero Duhalt.
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o derechos para con este(a) tltimo(a), pues el sistema de adopcién
que rige es el de la simple. Por tanto, el(la) adoptado(a) siempre
estarq ligado(a) a su familia de origen y podrd demandar —o ser
demandado(a)— por el cumplimiento de las obligaciones familiares
como, por ejemplo, los alimentos, con todos los problemas que esto
puede significar a nivel humano y judicial.

Ademas, la tramitacion de la adopcién a través de los organismos
oficiales (Casa Cuna de la Secretaria de Salud o Sistema para el De-
sarrollo Integral de la Familia) y de los propios tribunales es tan com-
plicada y lenta que termina por desmotivar a las personas interesadas
en la adopcién, abriendo alternativas que, a todas luces, son ilegales,
como seria la presentacion del(la) menor ante el Registro Civil como
si fuera hijo(a) del(la) adoptante, que ya mencioné en el capitulo
inicial.

En este contexto dos acciones son obligadas para fortalecer este
instituto: la incorporacién del sistema de la adopcién plena en nuestro
derecho y la simplificacién de los procedimientos tanto administrativos
como judiciales para la adopcion.

Por otro lado, es conveniente que el legislador tome en cuenta los
trabajos que, a nivel internacional, se estin realizando ya, en estos
momentos, para controlar la adopcién internacional y evitar el tréfico
de nifios(as) que se hace con este pretexto.

VI. PATRIA POTESTAD
1. Naturaleza juridica

Es una institucion que se presenta como de asistencia, proteccién y
representaciéon de los nifios y nifias cuya filiacién esté clara y legal-
mente establecida. Para cumplir estos fines tiene un conjunto de deberes
y derechos instrumentados a través de la norma juridica. Su ejercicio y
cumplimiento recae en la persona de los ascendientes padre —madre,
abuelos y abuelas tanto por linea paterna como materna—. Se refiere
tanto a la persona del(la) menor como a sus bienes, y tiene el obje-
tivo, dicen los autores, de facilitar el cumplimiento de los deberes de
alimentacién y educacion que padre y madre tienen sobre sus hijos
e hijas.” Galindo Garfias sostiene que es un instituto necesario para
la coehsién familiar y discute, al igual que otros autores nacionales y

7 Vid, Colin, Ambrosio y Capitant, Henri, Curso elemental de derecho civil,
Madrid, Bosch, 1954, tomo II, pp. 20 y ss.
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extranjeros, sobre la denominacién del mismo.®° Efectivamente, no se
trata de una potestad del padre sobre los(as) hijos(as) como su nombre
lo indica, sino del conjunto de facultades y deberes que tienen tanto el
padre como la madre en funcién de la atencién que deben a sus hijos
(as). En las ocasiones, que la propia ley sefiala, estas facultades y debe-
res pasan a los abuelos y abuelas.

Independientemente del cardcter que haya tenido esta figura en el
pasado, es interesante rescatar los lineamientos elaborados por el jurista
mexicano Sergio Garcia Ramirez.®*

Este autor nos dice que el derecho contemporineo protege la exis-
tencia y ampara el desarrollo del agregado familiar con una proteccion
creciente a la mujer y notoria solicitud hacia los(as) menores. En este
cambio de enfoques la patria potestad sufre una transformacién y deja
de ser un poder absoluto en manos del padre para convertirse en una
funcién social en la cual esta directamente interesado el Estado y que
atiende, con mayor énfasis, el interés superior de los nifios y nifias. El
C.C., establece, literalmente, esta transformacién: la patria potestad se
ejerce por el padre y la madre en forma conjunta, por interés publico,
es decir, no existe la libertad de ejercerla o no; la persona sobre la cual
recae no tiene posibilidades de renunciar a su ejercicio, sélo se pueden
conceder dispensas a quienes tengan mdas de sesenta afios cumplidos o
un mal estado habitual de salud que le impida atender debidamente el
desempefio de la patria potestad (articulo 448 C.C.). Ademas es in-
trasferible e imprescriptible.

Se dice que este conjunto de facultades y deberes tienen un contenido
de orden natural, derivado de la procreacion; un contenido afectivo, de-
rivado del nexo que se establece en razén de este parentesco tan proxi-
mo; un carécter ético, derivado del deber moral que tienen padre y madre
para atender los intereses de sus hijos(as) y de éstos para respetar y
obedecer a aquéllos, y un contenido social, representado por la tarea que
deben cumplir los progenitores en la socializacién de hijos e hijas. Es
importante sefialar que, en todo caso, el ejercicio de la patria potestad
esta sujeto a las modalidades que dicten las autoridades en los términos
de la Ley sobre Previsiéon Social de la Delincuencia Infantil del Distrito
Federal, segin reza el articulo 413 C.C.

80 Op. cit., supra nota 21, pp. 656 y ss.

81 “Lo social en los sistemas juridicos constitucional e internacional!l contem
poraneo”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, afio I, nim. 1,
enero-abril de 1968, pp. 148 y ss.
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El C.C. sefiala que existen tres causas por las cuales se suspende el
ejercicio de la patria potestad: por incapacidad, por la ausencia decla-
rada en forma y por sentencia condenatoria que imponga como pena
esta suspension (articulo 447 C.C.). Y su pérdida se da por cinco causas
especificas (articulo 444 C.C.): por condena expresa a la pérdida de su
ejercicio o cuando el(la) que la eierce es condenado(a) dos o mas veces
por delitos graves, por conductas nocivas para los(as) hijos(as) las
cuales se definen como: costumbres depravadas, malos tratamientos
o abandono de sus deberes; por exposiciéon de los(as) hijos(as) o por
abandono de mas de seis meses.

Finalmente, se sefiala que la patria potestad termina por la muerte de
la persona que la ejerce, si ya no hay otro en quien recaiga; por la eman-
cipacién derivada del matrimonio, o porque el(la) hijo(as) haya alcan-
zado la mayoria de edad (articulo 443 C.C.).

2. Efectos en relacion a la persona de los hijos

Galindo Garfias 2 nos sefiala que en este rubro es en donde se en-
cuentra més facilmente la coincidencia de los intereses piblico y priva-
do, pues la autoridad del padre y la madre se atribuye con el fin de criar
y educar a los(las) hijos(as). Para que ello sea posible tiene como
efecto directo el surgimiento de una serie de deberes y facultades que
recaen sobre quien las ejerce.

Entre éstos estan el cuidado y custodia de los(as) hijos(as), su edu-
cacién y correccién y su representaciéon. Cada uno de éstos estd ligado
intimamente a los otros y exige, a la vez, una obligaciéon por parte del
(la) menor. Asi, el deber de cuidado y custodia exige que el(la) hijo(a)
no pueda dejar la casa de quienes la ejercen sin su permiso; el deber de
educacion y correccién exige la obediencia del(la) menor, lo mismo que
la facultad de la representacién. Algunos autores, entre ellos Sara Mon-
tero,® sefialan que estos deberes de los(as) hijos(as) no son derivados
precisamente de la patria potestad, sino de la calidad de hijo (a), pues
existen sin importar la edad, condicién o estado de estos(as) ultimos
(as). Efectivamente, existen como deber moral impuesto por una tradi-
ci6n universalmente aceptada que constrifie a los(as) hijos(as) a res-
petar a su padre y madre. Sin embargo, en tanto deber juridico, estd
referido especialmente al tiempo de la sujecién a la patria potestad. La
sancién en caso de incumplimiento la encontramos como una de las cau-

82 Op. cit., supra nota 21, pp. 666 y ss.
83 Op. cit., supra nota 33, pp. 346 y ss.
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sas por las cuales cesa la obligacion de dar alimentos, sefialadas por el
articulo 320 C.C.

El deber de educar y corregir ha sufrido una evolucién significativa,
sobre todo porque anteriormente este deber implicaba la facultad de cas-
tigar a los(as) menores, con lo cual se justificaban las lesiones que
padre, madre o abuelos(as) inflingian a los(as) menores con ese pre-
texto. Actualmente el Cddigo Penal en su articulo 347 sanciona estas
lesiones, excepto cuando se trata de “golpes y violencias simples hechas
en ejercicio del derecho de correccion”.

En el C.C. esta facultad de castigar se cambié por el deber de “ob-
servar una conducta que sirva a éstos de buen ejemplo” (articulo 423
C.C.). Reforma muy aplaudida en los circulos académicos de nuestro
pais. Sin embargo, encierra, desde mi punto de vista, un peligro por la
ambigiiedad que implica el concepto de conducta que sirva de “buen
ejemplo” en el cual va implicito un ideal moralista de la sociedad que
puede no respetar las diferentes formas de vida de hombres y mujeres.
De esta manera, con este concepto, se puede configurar la causal enu-
merada en la fraccién III del articulo 444 C.C. a fin de privar a un
padre o madre del ejercicio de la patria potestad, slo porque su con-
ducta sea considerada “moralmente” daiiina para el hijo o hija, sin tomar
en consideraciéon la calidad de la relacién que exista entre ellos. Seria
el caso, por ejemplo, de un(a) disidente politico(a) cuya conducta sea
reprochable por los grupos en el poder precisamente porque atenta con-
tra los esquemas establecidos. Por ello, es importante que el criterio de
los(as) juzgadores(as) sea amplio al tratar los asuntos del ordea
familiar.

3. Efecros en relacion a los bienes de los hijos

Por razén de este instituto los ascendientes que ejercen la patria po-
testad administran y usufructuan los bienes del(la) menor: lo(la) repre-
sentan en toda clase de actos juridicos tanto dentro como fuera de
juicio. Esta facultad se ejerce en razén de que el(la) menor no puede
por si mismo(a) disponer de sus bienes. Sin embargo, se trata de fa-
cultades limitadas, pues la administracién y el usufructo no comprenden
los bienes adquiridos por otra causa distinta (herencia, donacién, le-
gado, etcétera) le pertenecen al(la) menor tanto la propiedad de los
mismos como la mitad del usufructo, a menos que el autor de la heren-
cia, donacién o legado haya dispuesto que el(la) menor disfrute total-
mente del usufructo.

DR © 1990. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/2SwKpq

DERECHO DE FAMILIA 65

La administracién también es una facultad limitada en si misma. ya
que no comprende la libre disposicién de los bienes del(la) hijo(a),
pues atentaria contra el principio de conservacién de dichos bienes que
impera en este instituto. Cuando sea de absoluta necesidad o evidente
beneficio para el(la) hijo(a) la disposicion de ciertos bienes, el(la)
ascendiente que ejerce la patria potestad deberd solicitar autorizacion al
juez de lo familiar para la ejecucién de los actos tendentes a ello y
serd en este momento cuando se demuestren los extremos de necesidad
o beneficio a que hace referencia la ley. El juzgador estid obligado,
ademds, a cuidar que el producto de la disposicién de los bienes se
invierta en favor del(la) menor.

La representacion legal derivada de la patria potestad también tiene
ciertos limites, de tal suerte que quien la ejerce no puede celebrar con-
trato de arrendamiento por mas de cinco afios; recibir la renta antici-
pada por mas de dos afios; vender valores comerciales, industriales,
titulos de rentas, frutos y ganados por menor valor del que se cotice
en la plaza el dia de la venta; hacer donaciones de los bienes o remi-
sién voluntaria de los derechos de éstos, ni dar fianza en su repre-
sentacion (articulo 436 C.C.).

En este contexto limitativo se ubica el concepto de “buen padre de
familia” bajo cuyo criterio se evalia la gestion de los bienes del(la)
menor. Concepto ambiguo que quiere significar la buena fe y aplicacién
que se tiene en la administracién y representacién como efectos de la
patria potestad y que justifica la interpretacion de los articulos 430,
441 y 442 C. C. en el sentido de que es posible exigir responsabilidad
civil por los dafios y perjuicios ocasionados al(la) hijo(a) por la mala
administracién o abuso en la representacion.

VII. ASPECTOS ECONOMICOS DE LA FAMILIA
1. Alimentos

Este concepto define el deber reciproco que tienen determinadas
personas de proporcionar a otras igualmente determinadas los elemen-
tos que permiten su subsistencia tales como casa, vestido, comida,
asistencia en casos de enfermedad y, tratindose de menores de edad,
los gastos para sufragar su educacion. El1 C.C. reconoce a este deber y
al derecho que le es correlativo, como un deber-derecho de contenido
tanto pratrimonial como ético, pues a través de él se pretende propor-
cionar a un ser humano determinado los satisfactores a sus necesidades
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fisicas e intelectuales de tal suerte que, satisfechas éstas, pueda cumplir
su propio destino. Por estas razones se le califica a las normas que lo
regulan, como normas de orden publico e interés social, pretendiendo,
con ello, evitar que negociaciones entre las partes o acciones judiciales,
como embargos, impidan al acreedor(a) alimentario(a) recibir estos sa-
tisfactores indispensables para su subsistencia.

Estas caracteristicas resumen lo social, moral y juridico que califica
a esta figura. Social, porque a la sociedad le interesa la subsistencia
de los miembros del grupo familiar; moral, porque es en los vinculos
afectivos que encontramos entre determinadas personas en donde se
perfila el fundamento original de velar por quienes necesitan ayuda o
asistencia, y juridico, porque a través del derecho se pretende hacer
coercible el cumplimiento de esta obligacion.®+

En tanto obligacién tiene, ademds, las siguientes caracteristicas: per-
sonalisima, dado que gravita sobre una persona, a favor de otra, en
determinadas circunstancias y en razén de la existencia de un vinculo
juridico que las une; es de interés general pues, a diferencia de otras
obligaciones personalisimas, se prevé que aun el Ministerio Publico ejer-
cite las acciones correspondientes para obligar al(la) deudor(a) a
cumplir su obligacién y ésta se cumple inclusive contra la voluntad
del(la) propio(a) acreedor(a); es condicional en la medida en que sélo
existe cuando se retinen todos los elementos exigidos por la ley tanto en
relacion a la persona del(la) deudor(a) y del(la) acreedor(a) como a
las circunstancias que los(as) rodean; es de contenido variable dado
que existe la posibilidad de que cambien las circunstancias de las par-
tes y, por lo tanto, que cambien el contenido y la forma de la propia
obligacion.

En tanto derecho, es intransferible, pues existe el interés general de
que la pensién, a través de la cual se cumple la obligacién, sea apli-
cada sélo en la satisfaccion de las necesidades basicas del(la)
acreedor(a) alimentario(a); es irrenunciable y no admite &ransaccién o
compromiso en arbitro; es un derecho inembargable y no sujeto a se-
cuestro o compensacién de créditos.

En tanto institucién de derecho de familia, los alimentos han de ser
proporcionales de tal suerte que el(la) acreedor(a) reciba lo necesario
para su manutencién y el(la) deudor(a) no sacrifique su propio sus-
tento, debiendo existir una relacion entre las necesidades del(la)

8+ Una explicacion mdas amplia sobre los alimentos y los derechos y obliga-
ciones que surgen en ellos se puede encontrar en mi libro La obligacién alimen-
taria: deber juridico, deber moral, México, UNAM-Porria, 1989, passim.
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acreedor(a) y los recursos del(la) deudor(a). Son también reciprocos
en la medida en que se establece una correspondencia entre el(la)
acreedor(a) y el(la) deudor(a) de hoy frente a los cambios en las cir-
cunstancias del dia de mafiana.®

Todos los sistemas normativos contemplan, en el &dmbito familiar,
una obligacion de este tipo. Casi siempre su denominacién hace refe-
rencia a los satisfactores tanto fisicos como morales para el desarrollo
humano. Ante esta coincidencia me he preguntado sobre la razén o el
fundamento primario de esta obligacién, asi como estq estructurada, y
considero que este fundamento no es otro que el derecho a la vida.

Es decir, los alimentos deben verse como el elemento material que
permite a hombres y mujeres satisfacer sus impulsos bioldgicos positi-
vos, de tal suerte que puedan integrarse a la humanidad, a la naturaleza
y a si mismos sin perder su propia individualidad. Asi considerados, se
entiende que la obligacién alimentaria gravita sobre toda la comunidad,
lo cual, hasta cierto punto es cierto. Sin embargo, existen nexos afecti-
vos y biolégicos que vinculan, en primera instancia, a determinadas
personas, las cuales estdn llamadas, por la legislacion, a cumplir con
esta obligacion de solidaridad humana. Ellas son: los cényuges, los
concubinos, las ascendientes respecto de los descendientes y estos res-
pecto de aquéllos, los demas parientes colaterales hasta el cuarto grado
y el(la) adoptante y el(la) adoptado(a) entre si.

La obligacién se cumple fijando una pensién alimenticia o incorpo-
rando al(la) acreedor(a) alimentario(a) a la familia del(la) deudor(a).
La cuantia de la pensién se fija atendiendo al principio de proporcio-
nalidad a que ya hice referencia en parrafos anteriores.

El cumplimiento de la obligacién se puede exigir a través de dos
acciones diferenciadas doctrinalmente, pero integradas en la practica: la
accion de aseguramiento, regulada por el C.C. y la del pago propia-
mente dicha, regulada por el Cédigo de Procedimientos Civiles. La pri-
mera tiene como fin garantizar al(la) acreedor(a) que, en lo futuro,
recibird lo necesario para su manutencién y la segunda pretende hacer
que el(la) deudor(a) pague lo ya erogado en el sostenimiento del(la)
acreedor(a) y el sefialamiento de la pension.®®

En virtud de que la obligacién de dar alimentos existe cuando frente
a la necesidad del(la) acreedor(a) de recibirlos hay la posibilidad del(la)

85 En la literatura podemos encontrar autores que cuestionan estas caracteris-
ticas, por ejemplo tenemos el articulo de Giuseppe Tamburrino “Alimenti, diritto
civile”, Enciclopedia del diritto, Milan, Giuffreé, tomo II.

86 Los articulos 315 y 316 C.C. seflalan quienes pueden pedir el aseguramiento
de los alimentos y el 317 las formas como se aseguran.
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deudor(a) para satisfacerlos, el C.C. sefiala que cesa la obligacion de
ministrarlos cuando no se den cualquiera de estos supuestos. Ademads,
son causas de terminacién de esta obligacion: las injurias, faltas o da-
fios graves ocasionados por el(la) acreedor(a) al(la) deudor(a); cuando
la necesidad de los alimentos dependa de la conducta viciosa o la falta
de aplicacién al trabajo del(la) acreedor(a) alimentario(a), y el aban-
dono de la casa del(la) deudor(a) sin su consentimiento y por causas
no justificables (articulo 320 C.C.).

2. Los regimenes patrimoniales del matrimonio

A través de éstos se pretende establecer una serie de reglas que facili-
ten a los conyuges la administracién de los bienes que se aportan a la
comunidad de vida por uno o por ambos cényuges, ya sea que se hubie-
sen adquirido antes de contraer nupcias o durante el matrimonio. La
legislacion mexicana ha establecido, tradicionalmente dos: la sociedad
conyugal y la separacién de bienes. En el pais s6lo existié6 este ulitmo
durante la vigencia de la Ley sobre Reiaciones Familiares de 1917.
Actualmente, el C.C. establece que el contrato de matrimonio debe ce-
lebrarse bajo uno de los dos (articulo 178), los cuales han de consti-
tuirse mediante las capitulaciones matrimoniales, definidas éstas como
los pactos que celebran los cényuges antes de la celebracién del ma-
trimonio o durante éste, para constituir uno de los dos regimenes y
regular la administracion de los bienes en uno y otro caso (articulos
179 y 180).

Existen, también, una serie de disposiciones para normar las dona-
ciones, tanto aquellas que se realizan entre consortes durante el matri-
monio como las que se realizan antes de la celebracién del matrimonio.

a) Sociedad conyugal

Supuestamente este régimen se rige por las capitulaciones que realicen
los cényuges para constituirla y en lo que no esté expresamente pac-
tado se aplicara, supletoriamente, lo establecido para las sociedades
civiles.

Se discute ampliamente sobre la naturaleza juridica de esta sociedad
pretendiendo equipararla precisamente a la sociedad civil, sin embargo,
son figuras con fines y objetos diferentes que sélo aceptan compara-
cién por el nombre que llevan.
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Es un régimen al que se recurre con cierta frecuencia. Pero, hasta
ahora no se tiene conocimiento en el Distrito Federal de un sélo ma-
trimonio que hubiera realizado capitulaciones matrimoniales para cons-
tituirla, de ahi que, a la hora de su liquidacién genere muchos conflictos.

Supuestamente las capitulaciones correspondientes deben constar en
escritura piblica cuando se pacte la participacién o transferencia de
bienes que asi lo requieran (articulo 185 C.C.) y deben, en todo caso
contener:

—Lista detallada de los bienes inmuebles que cada cényuge lleve a
la sociedad, con la mencién de su valor y los gravimenes que reporten;

—Lista especificada de los bienes muebles que cada conyuge aporte
a la sociedad;

—Nota pormenorizada de las deudas que tenga cada esposo al cele-
brar el matrimonio, con expresién de si la sociedad ha de responder
por ellas o si sélo lo hard de las que se contraigan durante el matrimo-
nio, ya sea por uno o por ambos consortes;

—La declaracién expresa de si la sociedad ha de comprender todos
los bienes de cada consorte o sélo parte de ellos, precisando, en este
ultimo caso, cuales son los bienes que hayan de entrar a la sociedad;

—Declaracion explicita de si la sociedad conyugal ha de comprender
todos lo bienes de los consortes o sélo sus productos. En uno y otro
caso se determinard con toda precisién la parte que corresponde a cada
cényuge;

—Declaracién de si el producto del trabajo de cada cényuge corres-
ponde exclusivamente al que lo ejecutd, o si debe dar participacién de
ese producto al otro consorte y en qué proporcion;

—Declaracién de quién ha de ser el administrador y las facultades
que se le conceden;

—Declaracién acerca de los bienes futuros, expresdndose si han de
pertenecer exclusivamente al conyuge que los adquirié o si han de re-
partirse y en qué proporcion, y

—Las bases para liquidar la sociedad.

Este simple repaso nos muestra cuin alejada estd la normatividad de
la realidad a que, supuestamente, ha de aplicarse y va no es necesario
estudiar el contrato de sociedad civil para entender que, realmente, en
México este régimen no existe y que los tribunales y notarios han cons-
tituido un régimen supletorio que podria denominarse de comunidad de
bienes en los casos concretos en que les toca intervenir.

Independientemente del capitulo correspondiente, la sociedad conyu-
gal nace por la declaracién que hacen los futuros consortes en el formu-
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lario que han de llevar ante el Registro Civil cuando solicitan contraer
nupcias, por lo tanto empieza a surtir efectos a partir de la celebracion
misma. Estableciéndose ya la costumbre de que le corresponde a cada
cényuge el 50% de los bienes que se adquieran durante el matrimonio.
Para evitar conflictos los notarios exigen en toda transmisién de pro-
piedad que las partes exhiban, si fuere el caso, sus actas de matrimonio
y, si de ellas se desprende la sociedad conyugal, inscriben el bien que
se transmite a nombre de ambos cényuges, si se trata de adquirente, o
asientan la voluntad de ambos, si se trata de los enajenantes. Ello, no
evita problemas, pues basta que quien no desee hacer participe a su
cényuge de los bienes que adquiere, declare ante el notario ser soltero
y, como no hay norma aplicable a este caso, los bienes serdn exclusivos
de éste.

Por ello, seria conveniente adecuar las normas a nuestra realidad y
definir este régimen como fue concebido por el legislador de 1928,
quién en la Exposicion de Motivos asi lo expresa. Parte de la doctrina
mexicana también se inclina por definir y regular a este régimen como
una comunidad de bienes. Es el caso de Galindo Garfias,®” Martinez
Arrieta,®® Magallon Ibarra.®®

b) Separacion de bienes

En este régimen cada cényuge conserva el dominio y la propiedad de
los bienes de los cuales son duefios al contraer nupcias y de aquellos
que se adquieran durante el matrimonio. La ley exige, también en este
caso, la realizacién de capitulaciones matrimoniales en donde debe ha-
cerse un inventario de los bienes de que sea duefio cada esposo al cele-
brarse el matrimonio, asi como una nota pormenorizada de las deudas
que cada cényuge tenga al casarse (articulo 211 C.C.). Estas capitulacio-
nes pueden hacerse antes de la celebracion del matrimonio o durante
el mismo, sin embargo, es un requisito que no se cumple. Se puede
afirmar que, en este caso, la omisién de las capitulaciones es menos
importante que en el caso de la sociedad conyugal, lo cual es cierto;
pero, no deja de ser preocupante que exista tal divorcio entre la legis-
lacién que norma las relaciones patrimoniales de los cényuges y la vida
cotidiana dentro del matrimonio.

87 Op. cit., supra nota 21, pp. 551 y ss.

88 Martinez Arrieta, Sergio, El régimen patrimonial del matrimonio en México,
México, Porrda, 1984, pp. 87 y ss.

8 Op. cit., supra nota 29, pp. 319 y ss.
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También en la separacién de bienes, como en todo acto o hecho ju-
ridico, el marido responde a la mujer y ésta a aquél de los daifios y per-
juicios que se causen por dolo, culpa o negligencia (articulo 218 C.C.).

El articulo 208 C.C. crea la posibilidad del régimen mixto, que se
regird, segin sea el caso, por los articulos inherentes a la comunidad
de bienes y por aquellos relativos a la separacién de bienes.

c) Donaciones antenupciales y entre consortes

El C.C. contiene dos apartados que regulan las donaciones en la cir-
cunstancia especifica del matrimonio. Se llaman donaciones antcnup-
ciales aquellas que hace el varén a la mujer o ésta a aquél antes del
matrimonio o las que hacen terceros(as) a uno o o ambos consortes
en consideraciéon del futuro matrimonio.

En razén de que se realizan precisamente con miras a un futuro ma-
trimonio se diferencian de las donaciones comunes, en primer lugar,
porque quedan sin efecto si el matrimonio deja de efectuarse (articulo
230 C.C.). Ademds, no necesitan la aceptaciéon expresa del (la o los)
donatarios para su validez (articulo 225 C.C.); no se revocan por so-
brevenir hijos al donante (articulo 226 C.C.); ni por ingratitud, a me-
nos que el donante fuere un extrafio, siempre y cuando la donacidn
hubiere sido hecha a ambos cényuges y ambos fueren ingratos (ar-
ticulo 227 C.C.). ’

A diferencia de las comunes, las donaciones antenupciales son revo-
cables por adulterio o abandono injustificado del domicilio conyugal,
cuando la donacién se hizo por el otro cényuge (articulo 228 C.C.).

Finalmente, se especifica que las donaciones antenupciales entre los
esposos no pueden exceder, reunidas, de la sexta parte de los bienes
del donante. Si asi fuere, el exceso se considerara inoficioso (articulo
221 C.C.). Tratiandose de donaciones hechas por extrafios son inoficio-
sas en los términos de las comunes (articulo 222 C.C.).

Tratandose de donaciones entre consortes durante el matrimonio,
nuestro ordenamiento especifica que pueden ser realizadas siempre que
no sean contrarias a las capitulaciones matrimoniales y que no perjudi-
quen el derecho de los descendientes y ascendientes a percibir alimen-
tos (articulo 232 C.C.). Son revocables, por causa justificada mientras
subsista el matrimonio y no son anulables por supervivencia de hijos,
s6lo son reducibles por inoficiosas en los mismos términos que las co-
munes (articulos 233 y 234 C.C.).
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3. El patrimonio de familia

Es esta una figura introducida en nuestro ordenamiento civil como re-
sultado de un cambio en la concepcién individualista de la propiedad
que responde a los postuiados del articulo 27 constitucional. Original-
mente, segin se desprende de la exposicion de motivos del antepro-
yecto, el capitulo correspondiente estaba ubicado en el libro segundo
que se refiere a los bienes. Sin embargo, finalmente se le incluy6 en el
primero como colofén a la parte correspondiente a la familia, aunque
quedd separado de ésta por las normas relativas a los ausentes e igno-
rados.

Sara Montero Dubalt®® afirma que esta institucién encuentra su ante-
cedente en las parcelas que se adscribian a las familias que habitaban
en los calpulli. Més adelante, sefiala, el Fuero Viejo de Castilla insti-
tuy6é una figura similar en favor de los campesinos.

Si bien esto es cierto, parece existir consenso entre la doctrina nacio-
nal en sefialar que el antecedente inmediato de este instituto es el
homestead de los Estados Unidos.?*

Galindo Garfias,*? sefiala que ‘“los bienes que constituyen el patri-
monio familiar consolidan econémicamente a la familia” desde dos ver-
tientes: por un lado lo hacen mediante la afectacidon de ciertos bienes,
que lo han de constituir, a la satisfaccion de las necesidades de este
grupo social; y por otro, los sustraen de la acciéon de los acreedores
para que puedan cumplir su destino de servir al sustento de los miem-
bros del grupo. Para que esto pueda ser posible el legislador determind
que los bienes que constituyen el patrimonio de familia son inalienables,
inembargables y no podrin estar sujetos a gravamen alguno (articulo
727 C.C.).

Pueden ser objeto de este patrimonio especial la casa habitacién fa-
miliar y la parcela cultivable (articulo 723 C.C.), siempre y cuando no
excedan de la cantidad que resulte de multiplicar por 3650 el importe
del salario general diario vigente en el Distrito Federal al momento de
constituirse dicho patrimonio (articulo 730 C.C.). Una vez constituido
los miembros del grupo familiar tienen derecho de disfrutar de los bienes
ya sea habitando la casa o aprovechando los frutos de la parcela, siendo
estos derechos intransmisibles (articulos 724 y 725 C.C.).

90 Op. cit., supra nota 33, pp. 397 y ss.

91 Vid, ibidem; Magallon Ibarra, op. cit., supra nota 29, pp. 575 y 576; Galin-
do Garfias, op. cit., supra nota 21, pp. 704 y 70S.

82 Op. cit., supra nota 21, p. 702,
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Quien desee constituir este patrimonio deberd demostrar: que es ma-
yor de edad o que estd emancipado; que estd domiciliado en el lugar
en donde se quiere constituir el patrimonio; que existe la familia en
cuyo favor se va a constituir y el vinculo que lo une a ella; que los
bienes que se van a afectar son patrimonio del constituyente; que no
reportan gravamenes o servidumbre, y que no exceden del valor fijado
en el articulo 730 para ello (articulo 731 C.C.).

Si se trata de la constitucién de este patrimonio con terrenos perte-
necientes al gobierno federal o al del Distrito Federal, o que fueren
adquiridos por expropiacién, segin lo dispuesto por la Constitucion,
o adquiridos expresamente para la formacion del patrimonio de las fa-
milias de escasos recursos, entonces se deberd comprobar que es me-
xicano; su aptitud para desempefiar algin oficio, profesion, industria o
comercio; que poseen los instrumentos necesarios para ejercer la ocupa-
cion a que se dediquen; el promedio de sus ingresos; que carece de
bienes (articulo 737 C.C.).

Este patrimonio se extingue cuando todos los beneficiarios dejen de
tener derecho a percibir alimentos; cuando la familia deje de habitar,
sin causa justificada por mas de un afio, la casa que debe servirles de
morada o de cultivar la parcela por dos afios consecutivos; cuando
se demuestre que hay gran necesidad o notoria utilidad para la familia
de que el patrimonio quede extinguido; cuando los bienes que lo cons-
tituyan se expropien por causa de utilidad publica o cuando se declare
judicialmente nula o rescindida la venta de los bienes a que se hizo
referencia en el parrafo anterior (articulo 741 C.C.).

Es indudable que este instituto responde a una necesidad social de
proteccion al nicleo familiar, pero la falta de coherencia y sistematiza-
cion lo hacen ineficaz. Algunos criticos expresan que el hecho mismo
de su constitucion es absurdo, pues es incongruente que un grupo, que
no tiene reconocida personalidad juridica, como es la familia, cuente
con un patrimonio. Los argumentos que expresan no dejan de tener
cierta validez. Sin embargo, la necesaria cohesidon del grupo permite la
expresion y formacién de un patrimonio para los fines expuestos ini-
cialmente, lo Unico que haria falta es un poco de voluntad politica para
revisar el instituto y adecuarlo a las necesidades de nuestras familias
hoy en dia, ademés de que se le dé difusion, pues si no se constituyen
estos patrimonios es por la ignorancia de las personas.
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