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RESUMEN

El Derecho se constituye en una herramienta
ajustable a las exigencias sociales en cada mo-
mento histdrico. Las instituciones que regula,
entre ellas, la familia, sus formas de origen y
clases, deben revisarse de acuerdo con las con-
diciones de cada sociedad. La modernizacion
asi como la globalizacién por su parte se cons-
tituyen en fendmenos mundiales, que afectan
todas las esferas: politica, economia y socie-
dad, por tanto son fuente de modificacién so-
cial y por ende del Derecho.
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ABSTRACT

The law constitutes an adjustable tool to social
demands, in each historical period. Govern-
ing institutions, including family, their ways of
origin, and classes should be reviewed in ac-
cordance with the conditions of society. The
modernization and globalizacion constitute
the global phenomena affecting all spheres:
politics, economy and society, so they are a
source of social change and therefore the law.
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INTRODUCCION

El anilisis del surgimiento y consecuente for-
talecimiento de las uniones maritales infor-
males en el mundo solo puede verse desde
una visién general y panoramica, orientada
desde la perspectiva de cambio mundial ex-
perimentada a partir del siglo XX, que con-
duce el desarrollo de la modernidad a la pos-

modernidad de la mano de la globalizacion.

Conforme alo sefialado por el sociélogo fran-
cés Alain Tourraine’, al tiempo de referirse a
la sociedad moderna, se debe considerar que
la denominada modernidad: “no solo es cam-
bio puro, sino sucesién administrativa. Por
eso, la modernidad implica la creciente dife-
renciacion de los diversos sectores de la vida
social: politica, economia, vida familiar, reli-
gion, arte en particular”; lo anterior implica
que al estudiar instituciones juridicas en la
sociedad moderna, se deban revisar bajo el
supuesto de que son instrumentos de regu-
lacién social y que no son inmutables, sino
ajustables, para hacerlas acordes con la dina-
mica realidad social de la modernidad, y de
la globalizacién, lo que permitird contribuir
acertadamente al proyecto o contexto social e

histérico en estudio.

Vale la pena ademads observar el concepto
de Lyotard, en virtud del cual en la dinami-
ca propia de la posmodernidad, “la forma en
que todo nuestro sistema social contempo-

raneo ha empezado poco a poco a perder su

1. TOURRAINE, Alain (2006). Critica de la modernidad. Méxi-
co D. F: Fondo de Cultura Econdmica, p. 17.

capacidad de retener su propio pasado, a vivir
en un presente constante y en un perpetuo
cambio que arrasa tradiciones de toda clase
que las anteriores formaciones sociales han

tenido que preservar de un modo u otro™.

Con una vision globalizante, esto es, visua-
lizando el mundo como una aldea global, es
preciso valorar que bajo los actuales sistemas
de comunicacion el mundo se mantiene en
constante interaccidon e influencia cultural,
ya que los pueblos se interconectan e infuyen
simultdnea y directamente de manera cons-
tante desde ambitos como el politico, econd-
mico y cultural, y que es ademas innegable la
influencia del proceso de globalizacién en la

modificacién juridica o normativa.

Tradicionalmente la familia se ha constituido
en un sistema influyente a la vez que permea-
do por las situaciones de orden econdmi-
co, politico y cultural que han rodeado a la
humanidad desde el origen de su existencia
misma, siendo regulada de manera prioritaria

por el Derecho y la moral.

Desde antes de inventarse la figura del ma-
trimonio, ha existido el concubinato, sin em-
bargo, las uniones de hecho frente a las de
derecho no gozan de los mismos privilegios

legalmente hablando.

La preponderancia del matrimonio es inne-
gable, razén por la cual como institucion fa-

miliar hoy a nivel global sufre los cuestiona-

2. ARREOLA RUEDA, Edwin. Jean Francois Lyotard. p. 1. Do-
cumentos disponible en: http://www.politicas.unam.mx/
razoncinica/Jean-Francois_Lyotard.html
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mientos juridicos de quienes se sienten vul-
nerados, bien por la denominacion displicen-
te que le otorgan algunas legislaciones como
la mexicana (al llamarla concubinato, térmi-
no que tiene una fuerte connotacién moral)
y de quienes bajo el amparo del principio de
igualdad, pretenden el reconocimiento de sus
derechos patrimoniales en caso de segundas
uniones tras conformar una familia nueva,
distinta a una insoluta matrimonial inicial, y
que patrimonialmente no es reconocida por
el Derecho, bajo un criterio netamente mo-

ralista.

LA FAMILIA EN LA GLOBALIZACION

La continua evolucion en que fluctda la fami-
lia, su concepto, forma y dinamica, ha repre-

sentado un reto para el Derecho.

Otrora, hacia los fines del siglo pasado, en
materia familiar el mundo entero se debatié
en torno a las dinamicas de fortalecimien-
to y establecimiento del Derecho de Familia
como rama autéonoma del Derecho con una
naturaleza ecléctica, por poseer caracteristi-
cas inherentes al Derecho Privado, al regular
situaciones o beneficios personales, propios
de los particulares, pero ademas vistos desde
la esfera publica, dado que la familia, social,
politica y econémicamente hablando, resulta
un interés juridicamente tutelado por razones

de orden publico.

La discusion de la ubicaciéon del Derecho
familiar no fue la dnica ni principal preocu-
pacion de los juristas contemporaneos. En

el mundo moderno y globalizado, lo ha sido
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ademas, el reconocimiento de derechos igua-
litarios a los conyuges e hijos, cualquiera que
fuera su origen, el desaparecimiento del pa-
rentesco ilegitimo, de la igualdad sucesoral de
los hijos por razoén de su origen filial, el per-
mitir la investigacion libre de la paternidad,
el reconocer la prueba de ADN como prueba
reina para el descubrimiento de los vinculos
filiatorios, pese a su estrecho margen de in-
seguridad, el regular juridicamente el empleo
de las técnicas de reproduccion humana asis-
tida, facilitar el divorcio remedio y de nuevas

técnicas de autotutela, entre otras.

Luego de realizadas las modificaciones co-
mentadas, el Derecho familiar se considerd
adecuado para afrontar las nuevas necesida-
des de regulacion que exigia la sociedad, la

ciencia y la cultura modernas.

Pese a lo anterior, los cambios que se eviden-
cian hoy en el contexto de América Latina y
el mundo entero como producto de la inmer-
sién de todos y cada uno de los paises en la
dindmica econdmica global, asi como en pro-
cesos como la modernidad, modernizacién
y posmodernidad, estan ligados a factores
como las transiciones sociodemograficas, a
la posibilidad de movilizacién internacional
0 migracion, y a las crisis econdmicas y sus

implicaciones socio-juridicas.

Para el Derecho es imposible pretender re-
gular la conducta o comportamientos de una
sociedad sin hacer verdadera hermenéutica
o dindmica comprensiva de la situacion del
contexto, pues como dice el ministro mexi-

cano en retiro Juan Diaz Romero: “el centro
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filoséfico de la hermenéutica no se encuentra
en el interpretar, sino en el comprender™, por
tanto las normas si se ajustan a la realidad de
un espacio en un momento determinado, a su
vez sirven como instrumentos sociales de in-

terpretacion de esa realidad.

Para estudiar al Derecho en el marco de los
cambios sociales y situaciones que se plan-
tean, es preciso observar que esos cambios
implican requerimientos de revisiéon cons-
tante de los instrumentos que le regulan, por
ende generan constantes modificaciones a las

instituciones legales.

Entre las modificaciones planteadas se en-
cuentra la conceptualizaciéon y regulacion
de la familia, pues se produce una mayor in-
fluencia en la actualidad, incluso a través de
los medios masivos de interconexion y tele-
comunicaciones, de aspectos como “la difu-
sion de valores asociados a la modernidad, el
debate en torno a la familia, y los efectos de
las migraciones™, que redunda en el surgi-
miento concomitante de fendmenos sociales
comunes y en la estandarizacion mundial de

aspectos comunes relacionados con estos.

Partiendo de la consideracion de que México
y las naciones de América Latina son paises
en via de desarrollo, se reconoce que el pro-
ceso de globalizacion ha dado fuertes golpes

a sus economias, pues existe una realidad

3. DIAZ ROMERQO, Juan (2013). Imagen elemental de la her-
menéutica juridica. Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion. México, p. 9.

4. ARRIAGA, Irma. Globalizacién y transformaciones familia-
res en América Latina: Una vision de género. En: http://
www.fad.es/sala_lectura/C2008-MR1_ARRIAGADA pdf

preocupante: la cambiante y en ocasiones
inesperada o impredecible mutacién de la si-
tuacion economica que se genera a nivel local
y global como producto de decisiones estra-
tégicas adoptadas basicamente por los paises
mas desarrollados, pero también, se observa
la globalizacién a nivel social como factor de
suma importancia en la prospectiva social y

de la evolucién conceptual familiar.

En la historia politica, social y econdmica
mundial son muchos los ejemplos que de-
muestran que el gran aporte de las crisis y del
temor a su nuevo acaecimiento radica en que
los gobiernos revisen y replanteen sus estrate-
gias econdmicas y politicas, y acciones, lo que
ha hecho que en general los sistemas financie-
ro y legal global se encuentren mas modera-

dos y reglamentados.

Se destacan con todo, la fuerte influencia glo-
bal en aspectos como las modificaciones de
los roles femeninos en la familia, principal-
mente debidas a la inclusién cada vez mas
abierta e igualitaria de las mujeres en el cam-
po laboral; de igual manera, la difusién de
los avances tecnolégicos hace fluir la unidad
familiar hacia renovadas alternativas de con-
vivencia, cada vez que la propagacion del em-
pleo de nuevas y mas sofisticadas técnicas de
reproducciéon humana asistida, por ejemplo,
posibilita el crecimiento incluso selectivo de
la familia y modifica el desarrollo emocional

de sus integrantes.

El crecimiento de la interconexion y teleco-
municaciones ha posibilitado a su vez el ma-

yor conocimiento y por ende, la mas amplia
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difusidn de los derechos humanos, lo cual ha
sido factor también de importantes modifica-

ciones en la concepcion familiar.

Los factores como la expansion educativa y de
los ciclos de formacion, conllevan a que las
mujeres y los hombres hagan mayor poster-
gacion de la decision de conformar nuevas
familias, asi como, cada vez es mds comun
asumir la decision de no conformar una uni-

dad familiar.

De igual forma, aunque se inicie mas tarde la
union, también es ahora mas factible y facil
su quebrantamiento, lo que lleva a que como
producto del divorcio, viudez y separacio-
nes, con la apertura actual, los antes casados
o unidos libremente, generalmente se unan
y vinculen en nuevos procesos de interac-
cién familiares, ya socialmente aceptados, y
en los que se sumergen anteriores y nuevos
miembros: los hijos del anterior matrimonio
y los de la reciente unién, todos conformando
nuevas familias con dindmicas complejas de

adaptacion.

Todas estas dindmicas son muestra de los
cambios culturales, los cuales sirven de evi-
dencia, asi como del aparecimiento y auge de
nuevas estructuras familiares disimiles, asi
como de la modificaciéon del pensamiento o

conciencia sociofamiliar en el mundo de hoy.

Como producto de lo anterior, la imagen tra-
dicional de la familia como un hogar formado
por el padre y la madre con varios hijos ha
perdido fuerza para dar lugar a nuevas formas

de convivencia que resultaban excepcionales
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hace 30 o 40 afos y que son cada vez mas ha-
bituales: familias monoparentales, familias
reconstituidas o familias que viven en coha-

bitacion.

La diversidad familiar ha alertado a ciertos
sectores sociales que han calificado esta situa-

cién como de crisis de la familia.

A pesar de lo anterior, la realidad parece dis-
currir en sentido contrario. La familia se estd
adaptando a una sociedad diversa, heterogé-
nea, posmoderna, globalizada y en constante
cambio, donde prima el desarrollo personal.
El resultado de estos cambios es un descen-
so de las formas familiares predominantes vy,
paralelamente, un aumento de nuevos modos
de “ser y estar en familia’, lo cual es un cla-
ro signo de supervivencia y crecimiento de la

institucion familiar.

Las familias no permanecen ajenas al contex-
to social mas amplio, al contrario, influyen y
se ven afectadas por el entorno social circun-

dante.

Como producto de la dindmica social, surgen
de manera continua para el Derecho familiar,

nuevos cuestionamientos como:

- La consagracion de derechos igualitarios
a parejas en convivencia familiar frente a
las casadas, como evidencia del respeto al
derecho a la igualdad, consagraciéon que
debe contemplar incluso la regulacién in-
cluyente e igualitaria de uniones de per-
sonas del mismo sexo.

- Fl distanciamiento entre la filiacién le-
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galmente establecida frente a la realidad
biologica a veces no confluyente o dispar.

- Las implicaciones que el reconocimien-
to de hijos tiene en materia de derechos
fundamentales y que puede conducir a la
oposicion de intereses entre padres e hi-
jos.

- El derecho a conocer el origen bioldgico
e identidad que todo ser humano tiene y
persiste aun con ocasion de la adopcion;
las implicaciones psicolégicas que el des-
conocimiento de este derecho implica,
principalmente en materia del desarrollo
de la personalidad.

- Implicaciones de la adopcidén internacio-
nal en la esfera psico y sociologica, y por
ende, en el desarrollo integral del adopta-
do, que pone de plano las necesidades de
nueva o mayor regulacion.

- Reconocimiento de derechos que redun-
den en beneficio del mejoramiento de
condiciones sociales y legales de grupos
minoritarios, tradicionalmente discrimi-
nados o relegados socialmente como los
ancianos y personas en discapacidad fisi-
ca o mental.

- El estudio de la discapacidad mental per-
manente como causa de inferiores posi-
bilidades de autosuficiencia digna y por
ende, de una situacidén econdmica estable,
y como causa de beneficio sucesoral di-

recto en las sucesiones intestadas.

Todas estas y los estudios de otras nuevas rea-
lidades, constituyen factores que redundan
en un cambio en el Derecho de Familia, que

debe regular y prever todas estas situaciones.

Por otra parte, el cambio en la concepcion
familiar como fundamento de las nuevas re-
gulaciones, debe cobijar las posibilidades ac-
tuales de conformacién familiar y procurar
la coexistencia y garantia igualitaria de dere-

chos de todos.

Lo que ha estado en crisis es el modelo tra-
dicional familiar, pero la familia ha evolu-
cionado y ahora permite y se ensancha en la
medida en que cobija las nuevas realidades de
parejas que incluso no han sido sociolégica-
mente aceptadas, pero que desde la esfera de

la individualidad deben ser admitidas.

Precisamente atendiendo a la dindmica glo-
bal, los autores consideramos que un nuevo
concepto de familia debe ser tan amplio que
no debe excluir a las parejas que no pueden
0 no quieren tener hijos, porque a partir de
la comunidad de intereses de convivencia que
persiguen, de hecho constituyen familia, pero
resultan una realidad que escapa al concep-
to tradicional o moderno de Familia, lo que
implica la necesidad de modificar una regula-
cioén que no se ajusta a la verdad, a la realidad
del mundo que se sale de los marcos teéricos

y que se observa en la praxis social mundial.

Todos los factores enunciados influyen no-
toria y decididamente en el concepto de Fa-
milia, convirtiéndose en una institucion que
desde su concepto fundamental y real, es de
insatisfactorio cubrimiento y regulacion juri-

dica actual.

A partir de que el Derecho necesita compren-

der la dinamica social y cultural, para llegar
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a regularla de manera acertada, el presente
trabajo se constituye en un aporte a la ciencia
juridica, dado que cuestiona la normatividad
actual, porque no protege por igual a todas
las formas de creacién familiar que efectiva-
mente se presentan en la cotidianidad de la
sociedad, no ajustandose a los requerimien-
tos sociales de proteccion e igualdad en con-
sonancia con los derechos protegidos por las
Constituciones en el mundo y en general con
los derechos humanos que tanto se promul-

gan.

A partir del conocimiento de que el papel del
abogado es principalmente el de gestor de
cambio social, a través principalmente de po-
liticas y acciones de transformacion regula-
das desde la ciencia juridica y politica, se hace
claro que el abogado se debe constituir en
un conocedor de la dindmica cultural de los
pueblos, por lo que el desarrollo de investiga-
ciones que redunden en beneficio del estudio
de la regulacion y su ajuste a las necesidades
contextuales, resulta por demas interesante
para el estudioso de las leyes, pues contri-
buye a profundizar en el conocimiento de la
influencia que los cambios mundiales tienen
en la mentalidad y por ende, en la continua
reconceptualizacion de la dinamica familiar y

legal.

Entablar acciones de proteccion familiar y
de regulacion como las que se deben ofrecer,
se constituyen en propuestas de conjunta re-
flexion e interaccion que integran la dindmica
del analisis reflexivo y de la critica académica,
en la busqueda de soluciones a las problema-

ticas sociales.
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Si bien el Derecho es una construcciéon que
tiene por fin la regulacién de la conducta, no
es menos cierto que no debe imponer su vo-
luntad de manera tirana, por encima de los
intereses y necesidades sociales, ni de las rea-
lidades particulares, y menos, de los deseos
psicoldgicos conscientes o inconscientes de
los administrados, porque ello iria en con-
travia con la naturaleza politica del contrato

social y sus fines.

Si el Derecho no amparara las necesidades so-
ciales sino que pretendiera imponer las reali-
dades, ;Por qué habria el hombre de entregar
ciegamente la concesion de su regulacion per-
sonal a un Estado que no considera sus nece-
sidades como importantes, principalmente en

su esfera mds intima, como es la familiar?

Lejos de la idea tradicional de matrimonio,
vision funcionalista que estigmatiza y discri-
mina las uniones homosexuales y de hecho,
reconociendo que la familia no es una nocién
juridica sino sociolégica de proyeccion trans-
disciplinar; que “técnicamente hablando, los
conceptos indeterminados e imprecisos con
los que opera la inteligencia juridica deben
recibir el nombre de nociones™, en el intento
de servir de punto de partida de esta dinami-
ca reflexiva y critica, se propone la siguiente

nocion de familia:

La familia se constituye en un conjunto social

conformado por personas que se encuentran

5. HERNANDEZ FRANCO, Juan Abelardo y LOZANO DIEZ,
José Antonio (2011). Sociologia general y juridica. Colec-
cién Textos Juridicos Universitarios. México: Oxford Uni-
versity Press, p. 140.
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vinculadas afectivamente y que comparten de
manera solidaria y estable, necesidades e inte-

reses individuales y comunes.

Este concepto resulta incluyente de las fami-
lias por su origen, en la medida en que cobija
a las surgidas en los modelos tradicionales de
regulacion matrimonial, pero también inclu-
ye a las parejas de hecho que por diferentes
motivos no estan de acuerdo con la normati-
vidad, con hacer publica su situacion intima
o personal, por razones de indole econdmico
o de creencias, etc., no estan encuadradas en

el primer grupo.

Es el concepto planteado, respetuoso de las
formas familiares que existen, dado que en
él se encuentran inmersas las familias mono-
parentales, homoparentales, ensambladas o
amalgamadas, parejas con o sin descendencia,
nucleares o amplias, supera este el concepto
de familia basado en el parentesco, dejando
abiertas posibilidades de convivencia, funda-
das en el afecto y en el respeto, pero ademas
en apoyo al libre desarrollo individual, sin
perder la esencia social del grupo, que se basa
en la solidaridad conjunta, fuente de derechos

y obligaciones.

La inclusion de las necesidades individuales
en la conceptualizacion propuesta obedece al
reconocimiento de las diferencias, incluso en

medio de la busqueda de la igualdad ante la

ley.

La nocién planteada permite la coexistencia
conceptual y legal de modernidades, de mo-

delos de diferendos, pues resulta incluyente

de las familias por su origen, respetuoso de
las formas familiares, de parejas con o sin
descendencia, supera la conceptualizacién
biolégica de familia, basada en el parentesco,
deja abiertas posibilidades de convivencia, en
apoyo al libre desarrollo individual, sin per-
der la esencia social del grupo, que se funda
en la solidaridad conjunta, como fuente de

derechos y obligaciones.

La consideracion de las necesidades indivi-
duales en la nocion propuesta obedece al re-
conocimiento de las diferencias en medio de
la busqueda de la igualdad ante la ley, y de que
“todas las personas, independientemente de
sus preferencias sexuales, podrdn optar por
el ejercicio de su libertad para vivir solas, en
concubinato, celebrar una sociedad de convi-
vencia o contraer matrimonio’, y deben re-
cibir un trato no discriminatorio por la ley,
de cara a los nuevos paradigmas igualitarios e

incluyentes posmodernos.

Con fundamento en las modificaciones con-
ceptuales propuestas, y en reconocimiento de
que las uniones de hecho se constituyen en
una especie de familia, se propone la siguien-

te definicién:

Son las uniones de personas que de manera

estable se vinculan con fines intimos comu-

6. PODER JUDICIAL DE LA NACION. SUPREMA CORTE DE
JUSTICIA DE LA NACION (2013). Instituto de Investiga-
ciones Juridicas de la Universidad Nacional Autonoma de
México. Serie: Decisiones relevantes de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién. El matrimonio entre personas
del mismo sexo en la legislacion del Distrito Federal y sus
efectos juridicos. México, p. 332.
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nes, de solidaridad y apoyo, sobre la base del

afecto comun.

Al estudiar las Constituciones de 16 paises de
América, se observa que se ha organizado a la
familia con base en el matrimonio, “si acepta-
mos que la familia es un grupo social, que es
la célula de toda sociedad, que es base del Es-
tado moderno, ademas de ser un grupo natu-
ral y primario, debemos regularla como tal™’;
el matrimonio se fundamenta en las creencias
religiosas y morales como base de la normati-
vidad, sin reconocer ni respetar el origen na-
tural de las uniones, la libertad de creencias ni

el derecho de libre asociacion.

Con relacién al concubinato, simplemente
<« 4 . .

La razén por la cual no se llama matrimonio
a las uniones concubinarias es porque estas
no han realizado su compromiso ante la ley

y se han conformado con vivir una situacién
de hecho™.

En materia de seguridad social, particular-
mente en salud y pension, se han dado ma-
yores avances en la consagracion de derechos
similares a familias de hecho y de derecho,
corresponde ahora al Derecho Civil y Fami-
liar, haciendo uso de la interpretacion y co-

herencia sistematica del Derecho, el ajustarse

7. DE LA FUENTE LINARES, José Candido Francisco Javier
(enero-junio 2012). La proteccion constitucional de la fami-
lia en América Latina. IUS, Revista del Instituto de Ciencias
Juridicas de Puebla, México. Tendencias del Derecho Civil
y Familiar en Hispanoamérica. Nueva época. Afo VI. ISSN:
1870-2147. p. 74.

8. ASPE ARMELLA, Virginia (2006). Familia, naturaleza, dere-
chos y responsabilidades. México: Editorial Porrdia-Univer-
sidad Panamericana, p. 65.

EDUARDO OLIVA GOMEZ, VERA JUDITH VILLA GUARDIOLA

a la realidad de relaciones coexistentes de di-
verso origen, y a la consagracion de formas
familiares diversas, en reconocimiento a las
diferencias y a la verdadera libertad, incluso

de pensamiento y de sentimientos, de todos.

Si como sociedad hemos reconocido los De-
rechos Humanos de las familias’, es preciso
modificar las nociones globales y las normas,
para formular politicas sociales y econémicas
coherentes con la realidad posmoderna, de
cara a los desafios culturales que se expanden

y consolidan en la Globalizacion.
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