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CAPITULO PRIMERO
ANTECEDENTES DOCTRINALES

I.-INTRODUCCION.

El articulo tercero de las normas generales de derecho in
ternacional privado, derivado de la segunda conferencia espe
cializada de derecho internacional privade celebrada en Mon-
tevideo, Uruguay, de fines de abril al dfa 8 de mayo de 1979,
es la culminacién y sintesis doctrinal de la instituciédn no
contemplada o institucién desconocida, nosotros trataremos -
de investigar los antecedentes en los sigstemas legislativos
extranjeros, con apoyo en los pensadores valuarte en materia
de conflicto de leyes, para culminar en casos concretos de -
diversas instituciones juridicas en el sistema federal mexi-
cano.

I1.-DOCTRINA DE SAVIGNY

Su obra Sistema del Derecho Romano Achtual, traducida del
idioma alemdn al francés, y de éste al espafiol en 1879 en 6
tomos, es en el sexto donde encontramos expuesta su teoria -
conflictual, se propone: "Determinar el lazo que existe entre
las relaciones del derecho y las.reglas jurfdicas. Este lazo
nos aparece, de un lado como el imperio de las reglas sobre-
las relaciones; de otro, como la sumigidén de las relaciones
a las reglas.

Las reglag juridicas egidn destinadas a regir las relaciog
“nes de derecho; pero ;cudles son los limites de su imperio?

;,qué relaciones de derecho estdn sometidas a estas reglas?.



El gentido de esta cuestidén estd preciéado por la natura-
leza del derecho positivo, que no es el misme para la humani
dad toda entera, sino que varfa segin los pueblos y los Esta
dos, siendo en el seno de cada uno de éstos, producto en par
~ te de las ideas generales y en parte de ciertas fuerzas espe
cialesg".l

As{ continda Savigny: "La cuestién relativa a los limites
del imperio de las reglas ¥y las dificultades que pueden sus-
citar la determinacién de estos 1limites, o las colisiones --
son, por su naturaleza, cuestiones subordinadas y secunda- -
rias.

Con ;a cuestidén del limite de los derechos positivos se -
relaciona otra muy distinta, aunque tiene gran analogfa con-
la primera. Hasta aquf{ hemos considerado las reglas juridi--
cag como fijas, sin tener en cuenta las modificaciones gque -
en ellas puede introducir el tiempo.

Ademds, toda decisién sobre una relacién de derecho ac- -
tual tiene necesariamente por base hechos juridicos que per-
tenecen siempré 2 un pasado ﬁés o menos lejano. Ahora bien,
com¢o en el intervalo que separa el origen de la relacidén de
Derecho del momento actual, puede haber sufrido modificacio-
nes el derecho positivo, trdtese de saber en qué época debe
fijargse la regla gue rige la relacidn de derecho.

1 Federico Carlos de Savigny, Sistema del Derecho Romano Ac
tual. Vertido al castellano por Jacinto Mesfa y Manuel Po

ley, de la tr. francesa de M.Ch. Guehoux, 6 volumen (6 —-
Vols. Madrid: 1879) pp. 123-124.




Para abreviar designaré este doble punto de vista- gigue
exponiendo Savigny- por medio de las expresiones siguientes:
1.-Limites locales del imperio de las reglas juridipas.

2.-Iimites temporales de este imperio".2

El autor que ocupa nuestra atencidn, establece que la na-
cionalidad y el territorio es el lazo que une a una persona
con un derecho pogitivo, de acuerdo con la siguiente exposi-
cidn:

ﬁI) El origen (la nacionalidad), como motivo y como limi-
te de comunidad del derecho, tiene una basge personal e invi-
sible. Aungue parece por su natufaleza sustraerse a toda in-
fluencia ardbitraria, es, gin embargo, susceptible de exten--
sién por la adopecidn libre de individuos.

La nacionalidad, como motivo y limite de la comunidad del
derecho, nos aparece principalmente entre los pueblos néma--
das que en general carecen de morada definitiva.

I1) El territorio nos aparece como el gegundo motivo gque -
en grandes proporciones determina y limita la comunidad del
derecho entre los individuos.

Tomando como punto de partida este segundo motivo de la -
comunidad del derecho, se refiere la colisidén que debe ocu~-
rarncs a la diferencia local de los derechos; de modo gue el
problema que hemos de resolver en todos los cascs posibles -

de colisién puede formularse en los siguientes términos:

2 1Ibidem, pp.124-125



;Cual es enrgﬁégwgggqmdado,elgderechq”térriﬁériéi éﬁ1ic§7

Esta es la;razép?défhéﬁgrlﬁééiénadg1hasta équi‘06Q”el -
nombre de 1imites:locélés los dei dereého existente en una
nisma época.

Entre los derechos territoriales contradictorios cuya co
lisién va a ocuparnosg ahora, puede existir dos diferentes -
clages de relaciones; y aunque las reglas que han de apli--
carse permanecen siempre las wmismas, esta diferencia influ-
ye mucho sobre el modo de su aplicacidn.

Estos derechog territoriales pueden regir diferentes dig
tritos de un solo y mismo Egtado, o diferentes Estados inde
pendientes entre af." 3

En esta dltima exposicién quedarfan ajustados los Estados
con sistema federal y las confederaciones de Estados, resvec
tivamente.

"7} He designado en otro lugar los derechos particulares-
continda Savigny-existentes en el seno de un solo Estado ba-
jo el nombre de derecho comin de este Estado. Estos derechos
particulareg, por oposgicién al derecho comin de este Estado.

Estos derechos particulares pueden revestir la forma de -
leyes o la de costumbres.

II} Paso al segundo caso posible de colisién entre varios
derechos territoriales, esto es, aquel en que estos derechos
no pertenecen al mismo Estado, sino a Estados diversos e in-

dependientes unos de otros.

3 Ibidem, pp. 13%32-~135



Desde luego debemos reconocer gque cuando han sido previs-
tos casos de colisidén por las leyes de un Pafs, los jueces -
deben conformarge enteranente con estas prescripciones. Pero
ninguna legislacidén ha agotado esta materia, principalmente
en los Estados regidos por el derecho comin alemdn." 4

La concepcidn internacionalista expuesta por Savigny es -
materia conflictual, se hace derivar por lo que expone al —-
principio de su monumental obra: "Puede existir también en—-
tre muchasg naciones una comunidad de ideas semejantes a la -
que crea el derecho positivo de cada pueblo, Dicha comunidad
de ideas, fundada en relaciones de origen y de creencias re-
ligiosas, constituye el derecho internacional tal comoc lo ve
mog entre los pueblos cristianos de Europa, derecho que no -
era desconocido en los pueblos de la antiguedad y que encon-
tramos entre los romanos con el nombre de jusfeciale. Puede
pues, consgiderarse el derecho internacional como un derecho
positivo, perco imperfecto, a causa de la indeterminacidn de
su contenido y de la falta de base real sobre la cual repose
el derecho positivo de cada pueblo, a saber, el poder del Eg°’
tado y sobre tédo la autoridad judicial.

Los progresos de la civilizacidén fundada por el cristia-=-
nismo ha originado un derecho andlogo en nuestras relaciones
con todos los pueblos del mundo de cualquiera gue sea su - -

creencia y sin reciprocidad de su parte. Pero la aplicacién

4 Ibidem, pp. 135-141



de -estos prlnolplos tlene un carécter puramente moral -

que en nada se parece a un derecho p051t1vo "y

'V"Instltu01ones de un Estado extraﬁo ya ex1stéh¢ia
ﬁo se encuentra en general recon001da en el nuestro.

El juez de un Estado que no reconoce la muerte civil
de la legislacidén francesa o rusa, no aplicard la inca-
pacidad juridica resultante de la muerte civil impuesta
en Francia o en Rusia, aungue segin las reglas genera--
les sobre colisidn,yla capacidad personal de los indivi
duos esté determinada por el derecho de su domicilio. -
De igual manera, en un pafs donde es desconocida la es~
clavitud, el esclavo negro que en él resida no serd tra
tiado como propiedad de su sefior, ni como privado de la
capacidad de derecho... La esclavitud como institucidn
de derecho no estd reconocida entre nosotros y segin --
nuestras ideas hay inmoralidad en tfatar a un hombre co
mo a una cosa."6

En el articulo tercero desglosado anteriormente se -
contenplaba la posibilidad de que el tribunal competen-
te deniegue aplicar la ley extranjera cuando en la le-—
gislacidén del foro no se encontraban consagradas lags --
instituciones o procedimientos esenciales requeridos pa

ra la correcta aplicacién de dicha ley extranjera.

5 TIbidem, p.40
"6 Ibidem, p.l1l45



La consideracién del tema provocérexténécé"débéﬁeé4de
105'qualéé"éﬁréi§fbﬁ tres diferentes-posiéioﬁES: la prime
ra, SObfé_la base del artfculo inicial, bbnsideraba nece-~
sario agotar las posibilidades de aplicacién de la ley ex
tranjera y s8lo rechazarla en aquellos paises en los cua-
les no existieran procedimientos o instituciones andlogos
en la legislacidn del foro.

La segunda de las posiciones se basé en el hecho de -~
que en los paises americancs esta institucidén se encuen—-
tra consagrada de manera positiva, dando como ejemplo lo
previsto en uno de los tratadeos de Montevideo de 1939- -~
1940, y en el articulo 60 de la Convencién de Panamd. La
teicera y Ultima de esbtas posiciones consistié en comple-
tar la propuesta original de la norma con los criteriosg -
de adaptaciédn.

La excepcidn contemplada en el articulo 30 tiene ori--
gen en Savigny y tradicionalmente ha sido concebida, ya ~
determinando que la ley extranjera con instituciones no -
previstas por el derecho del foro resulta inaplicable en
todos los casos, como fundada en dltima instancia, en el
orden pdblico y que, por tanto, impide la aplicacidn de ;
la ley fordnea, sdlo cuando la soluciédn desconccida viola
log principios esenciales del ordenamiento del magistradoe.

Una solucidn tolerante hacia las situaciones juridicas --
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constituidas en el extranjero, aun cuando asuman formas -
no reconocidas por lé lex fori; es 'la otorgada por el tra
tado de Derecho Cbmercial Terrestre Internacional de Mon-
tevideo de 1940, el articulo 9o, dispone gque la sociedad
congtituida en un Estado bajo una especie desconocida en
otro, podrd no obstante actuar en este dltimo, sujetdndo-
se a las prescripciones locales.

La solucién legislada por el articulo 30 de la Conven-
cién, respeta al derecho extranjero, pues condiciona la -
no aplicacién de la ley con instituciones 0 procedimien—-
tos desconocidos, y la independiza ademds del orden publi
co, al fundarla en la falta de instituciones o procedi- -
mientos andlogos a los establecidos por la ley extranjera
aplicable. Solucién que coincide con la seguida per la ju
risprudencia britdnica, que concluye_las normas extranje-
ras que establecen un "Unknown Statute" respecto a su de-
recho material,

Similar posicién es sostenida en la doctrina por Peco-
urt Garcfa,7 que entiende que el desconocimiento de una -
ipstitucién de otro derecho, sélo.puede ser causa {e ;na—
plicacién de las leyes que la regulen, en el supuesto dé
una imposibilidad técnica'de gu aplicacidén prdctica, pun-

tdb de vista compartido por Batiffol.8

7 Enrique Pecourt Garecia, Institucién Desconocida-Nueva

Enciclopédica Jurfdica, Tomo III, Barcelona, 1968,pp33-57

8 Henry Batiffol, Droit International Prive, p. 396.
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"... Este principio general de la obligatoriedad de_g
plicarrla'norma éxtranjera reconoce como excepcidén ¢l --
precepfq-&ei articﬁio 30 que consagra el principio de la
"insﬁituéién desconocida." Sin embargo deberd apreciarsé
la excepcién en un sentido restringido, toda vez que de-
berd agotarse previamente la via analdgica. Se trata en
verdad de una severa limitacidén para la aplicacién de la
excepcidn que ciertamente la torna aplicable sdlo en los
casos de diversidad sustantiva o procesal que podrian --
llegar a manifestarse entre los sistemas de derecho ci--
vil y de common law."g

Quintin Alfonsin resalta la importancia de la aporta-
cidén de Savigny al Derecho Internacional Privado al afir
mar: "Sin duda la aparicidn de la obra de Savigny sefiala
un momento prominente en la elaboraciénu de nuestra cien-
cia; probablemente ese momento sea el de mayor significa

c¢ién cientifica habido hasta el presente."10

9 O0.E,A. Tatiana B. de Maekelt, Resultados de la segun-
da Conferencia Especializada Interamericana sobre De-
recho Internacional Privado, en Sexto Curso de Dere--
cho Internacional, organizado por el Comité Juridico -
Interamericano, julio-agosto de 1979. Secretaria Geng
ral (VWashington, D.C. 1980) pp.l07-125.

10 Quintin Alfonsin,-Savigny-, nota sobre su Sistema de
Derecho Privado Internacional; tomado de la revista-
de la facultad de derecho y ciencias sociales de Mon
tevideo, Uruguay, en ANALES DE JURISPRUDENCIA, tomo-
LXXIV (México: 1952) pp.239-272.
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ITI.-LA INSTITUCION NO CONTEMPLADA EN EL DERECHO CONVEN
CIONAL Y GENERALIDADES EN'SISTEMAS LEGISLATIVOS.

Antes de continuar con la exposicidn materia de este -
apartado acudiremos al concepio de institucidén no contem~
plada formulado en la Segunda Conferencia Especializada -
Interaﬁericana de Derecho Internacional Privade celebrada
en Montevideo, Repiblica Oriental del Uruguay del 23 de 2
bril a1l 8 de mayo de 1979, en el numeral que transcribi--
noS:

Articulo 30.-Cuando la ley de un Estado "Parte" -tenga
instituciones o procedimientos esenciales para su adecua-
da aplicacidén y no estén contemplados en la legislacién -
de otro Estado "Parte", éste podri negarse a aplicar di--~
cha ley siempre que no tenga ingtituciones o procedimien~
tos andlogos.ll

El Dr. Leonel Pereznieto y Castro sobre este articulo
hace el comentario giguiente:

"Se trata como puede apreciarse del caso de la llamada
ingtitucién desconocida, que eventualmente puede ser un -
impedimento en la apliqacién del derecho extranjero. 3Sin
enbargo se hace énfasis en que se trate de "instituciones

o procedimientos esenciales para su adecuada aplicacién,

11 Organizacién de Estados Americanos, Secretaria Uene-
ral, I{3% Vols. Washington, D.C. 1980) p.381.



13

de manera que se evite que un Juez na01onal rechace su -
apllca016n Esto implica, que el Juez na01ona1 efectie un
estudlo detallado de la 1nst1tu016n o procedlmlento ex=~ -
tranJeros para determinar con prec1316n 31 su proplo dere
cho lo contempla o no y ademéds resulta esencial para su a
decuada aplicacidén." 12

La ingtitucidn desconocida forma parte del grupo de ex
cepciones a la aplicacidén de la ley extrafia; utilizamos -
esta dltima expresidén porque la mayoria de los autores la
denominan excepciones a la aplicacién de la ley extranje-
ra; esta concepcidn es indiscutible tratdndose de un Esta
do unitario, pero, no para uno Federal, por las circuns--
tancias siguientes:

Un ejemplo gque parece absurdo en eate siglo lo utiliza
mo3s para ubicarnos respecto a la dltima designacién o de-
nominacién de la ley extranjera inapiicable regpecto a un
derecho subjetivo adquirido, en el caso de algin extranje
ro que se hiciera pasar por propietario de un esclavo y e
xigiera se le reconociera el cardcter de propietario, no
podria ddrsele eficacia al contrato en primer lugar por--

que en nuestro sistema legislativo no hay esclavitud, ade

12 Leonel Perexznieto y Castro, VII Seminario Nacional de
Derecho Internacional Privado.{San Luis Potosi: Rep.

Mexicana, 1983) p.10
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mds lo prohibe nuestra Constitucién, este:ejemplo_es dable-

aducir juridicémente el no~reconodimignt6f
rido que invoca.el propiétafio. e
Desde el punto de vista doméstico,'pudiéfaééﬁCeder qﬁeV~
una persona nacida en el Distrito Federai éuisiéra canbiar-
se el nombre de manera expresa, esto es, promoviendo cambio
de nombre, situacién que no podria darse en el D.F. y que,-
para realizar sus intenciones se traslada a2l Estado de Vera
cruz donde si existe el cambio de nombre, y una vez obteni-
da la resolucidén trata de inscribirla en el registro civil
’aqui en el Distrito Federal, lo que no debe proceder porque
en el cbdigo civil de esta Wltima entidad federativa no se-
sanciona el cambio de nombre. Este dltimo ejemplo proporcio
na materia para que se hable de una excepcidn a la aplica—-
cidén de la ley extrafia, por no contemplarse en el Disirito
Federal, sin que se trate de dos leyes extranjeras, porgue
las dos entidades Pederativas se encuentran en la Repiblica
Mexicana, por eso pensamos que es mejor hablar de excepcio-
nes a la aplicacién de la ley extrafia en la Repdblica Mexi-
cana, porgue se abarca tanto a l; ley extranjera como de -~
las entidades federativas, donde éstas dltimas concurren —-—
dos o mds normas juridicas de otras tantas entidades federa

tivas a la solucidn de un caso concreto.
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Desde el Punto de vista internacional, pudiera suceder -
gue una pareja de argentinos,:que ﬁabieﬁdorcontraido matri-
monio en su pafs de acuerdo con su 1egislacién, decida di--
vorciarse, situacién que no podria darse en Argentina, y pa
ra llevar a cabo sus intencicnes se trasladan a México don~
de si existe el divorcio. En donde obtenida la sentencia de
divorcio tratardn de hacer valer dicha resolucidn en su pa-
tria, lo que no procedersd porque en el céddigo civil de Ar-—-
gentina no existe la disolucién del vinculo matrimonial.

Para mayor ilustracién se transcriben a continuacidn al-
gunos articulos del cédigo civil argentino:

"Artfculo 7.- La disolucién en pafs extranjero, de un ma
trimonio celebrado en la Republica Argentina, aunque sea de
conformidad a las leyes de aquél, si no lo fuere a las de -
este Cédigo, no habilita a ninguno de los cényuges para ca-
sarse.

Articulo 64.- Bl divorcio que este cbédigo autoriza con--
giste Unicamente en la separacién personal de los esposos,
sin que se disuelva el vinculo mabtrimonial.

Artfculo 81.- El matrimonio vdlido no se disuelve sino -
por la muerte de uno de los esposos.

Artfculo 82.- El matrimonio que puede disolverse segun -
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las leyes del pais en que se hubiese celebrado,:ﬁo ée,diso;
verd en la Repiblica sino de conformidad con'éi¥éfff§ﬁioga§"
terior". 13 | "= :
En lo expuesto vemos que existe una excepcidén a la apli-
cacién de la ley extrafia en la Repiiblica Argentina, por lo

que no se solucionari este caso concreto.

13 Argentina: Cédigo Civil y Leyes Complementarias, 4 voli
menes, Bibliogrifica Omega; Buenos Aires, Argentina. Co
mentado por: Mateo Gonldstein y Manuel Ossorio y Florit,

1963, pp. 81-104.
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CAPITULO SEGUNDO

LA INSTITUCION NO CONTEMPLADA EN EL SISTEHA%fﬁDESAi:e
MEXTCANO. i : kf,: |

I.-EL MATRIMONIO POR COMPORTAMIENTO EN'LA §EGiSiACi¢N
DE TAMAULIPAS.

El értiqulo cuarto constitucional establece las bases
del régimen familiar mexicano denbtro del derecho fami- -
liar mexicano encontramos entre otras, las modalidades -
de matrimonio y concubinato.

En nuestra Patria la mayorfia de los integrantes de -
las clasges bajas, sébre todo, forma sus hogares al mar--
gen de la unidén matrimonial solemne, En este caso debe--
rfa ser la ley la que se adaptara a la sociedad y no és-
ta, la que deba amoldarse a la ley, opina Arturo Alessan
dri, catedrdtico de la Facultad de Derecho de la Univer-—
gidad de Chile.

El C6édigo Civil del Distrito Federal de 1928, apenas-
si contemplé el caso, en relacidén con el derecho a suce-
gién por la concubina, la postura que adopta el legisla-
dor mexicano ha sido la de permanecer indiferentemente -
sordo y ciego ante dicha realidad, se dice que con la fi
nalidad de combatir indirectamente al concubinato, pero
han sido infructuosos y desastrosos los resultados sobre
todo para la mujer y los hijos que son inocentes, no obs

A
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tanta, la ley los insulta con ¢l mote de hijos naturales.

La legislacién del Estado de Tamaulipas ha tenido un-
encomiabilisimo plan de dignificar a la familia, dicha -
ley eleva a la augusta categoria del matrimonio a las u-
niones en cuestidn, y nunca ha pretendido rebajar al ma-
trimonio a nivel del amasiato.

El Dr. Raul Ortiz Urquidi, en su tesis doctoral nos -
presenta un caso prictico dado en el Estado de Tamauli—
pas:

"El seflor MMP ocurrid ante ei juzgado segundo de Pri-
mera Instancia del Ramo Civil de Tampico, demanda en la
via sumaria, en contra de la sefiora MO, la declaracifn -
de falta de derecho de ésta para percibir los alimentos
cuyo pago decretd el mismo Juzgado a favor de la expresa
da geflora, en las diligencias correspondientes, el dia -
veintiseis de diciembre de mil novecientos cuarenta y -~
nueve, por la cantidad de ciento dieciseis pesos ochenta
y ocho centavos mensuales." 14

Concretando el actor fundé su demanda en que aungue -
antes vivid maritalmente con dicha sefiora, ésta legalmen
te no es su esposa, ya gue su unidén nunca fue legalizéda
ante el Registro Civil y em gue esa unidn cead por volun
tad de los dos, desde el mes de Jjunio de mil novecientos
cuarenba y nueve, por lo que seglin su punto de vista ya

no es aplicable el articulo 70 del Cddigo Civil Tamauli-

14 Raul Ortiz Urquidi, Matrimonic por comportamiento, -
México: 1955, pp.9-10.
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peco, ni la fraccidn I del articulé 63 del mismo ordena—
miento, ya que la gefiora lo abandond por motivos comple-
tamente imputables a ella.

"La sefiora MO contestd la demanda negdndola en todas
sus partes, pues adujo que habiendo confesado el Sr.MMP
en su demanda que vivid con ella durante muchos afios ha-
ciendo vida marital, es decir, reconociendo que si exis-
tié el matrimonio en los términos del citado articulo 70
del Cédigo Civil del Estado de Tamaulipas, tal confesidn
produce efectos en contra de su expresado marido y por -
tanto ella tiene pleno derecho a exigirle los referidos
alimentos.” 15

Fihalmente, el Juez Primero de lo Civil de Tampico --
quien resolvid el juicio por recusacién promovida en con
tra del Juez Segundo de la misma materia gue fue quien -
conocié originalmente del mismo, dictd la sentencia ina-
peladvle combatida por medio del citado juicio de garan--
tias, declarando que el actor probd su accién y la deman
dada no justificd sus excepeciones y gue por lo tanto no
tiene derecho a percibir los rebetidos alimentos, por lo
que consecuentemente, canceld la pensidén alimenticia que
el citado Juez Segundo habia decretadc a favor de aque-~
1la,

FUNDAMENTO DEL FALLO. El1 juez fundd su fallo a pesar
15 TIbidem, p.l1l0
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de que en los autos se encuentra justificado que el actor
y la demandada convivieron por varioé afios ddndose el tra
to de marido y mujer, esta circunstancia no se equipara -
al matrimonio, que es un contrato civil que establece la

Constitucién Federal en el pdrrafo tercero del articulo -
130 y normado por el articulo 2149 del Céddigo Civil del -
Estado de referencia, si bien el articulo 70 del mismo or
denamiento establece que para log efectos de la ley se ~-

congsiderard matrimonio la unidn, convivencia y trato se—

xualcontinuado entre personas de diferente sexo, esto --
quiere decir que estos efectos se refieren al registro ——
del matrimonio propiamente dicho, ya que sin llenar este
requisito las personas de diferente sexo que vivan juntas
lo hardn en concubinato o amancebamiento, mas no en matri
monio.

Se llega a la conclusién de que la ley civil admite la
realidad de la unién fuera de matrimonio para los fines -
de traer aparejada una responsabilidad civil pero solo en
el caso gue nos plantea el articulo 25 del mismo cédigo, -
o sea cuando la mujer ha tenido de dicha unidn uno o vgr;
os hijos, lo gue no sucedid en este caso plahteado, por -
lo anterior se llegd a la conclusién de que dicha sefiora
no tenfa derecho para seguir recibiendo pensidn alimenti-

cia, siendo cancelada la misma.
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Con la asentencia anterior la quejosa considera que el
juez responsable viold en su perjuicio las garantias cong
titucionales invocadas y consignadas en los articulos 14
y 16 de nuestra ley suprema, porque la autoridad responsa
ble hizo una incorrecta aplicacidén de los articulos 327 =~
del Cddigo de Procedimientos Civiles de Tamaulipas, en re
lacién con el 206 y el 375 del mismo ordenamiento, ya que
la resolucidn no es congruente con la demanda y la contes
tacibén, pues no resolvid la litis planteada en el juicio
de conformidad con las acciones deducidas y las excepcio-
nes opuestas, sino que las cambié, violando los articulos
antes mencionados, no obstante la confesién de su contra-
parte hecha en el sentido de que vivié maritalmente con g
lla por espacio de mds de catorce afios, la autoridad men-
cionada se desentendid dejando de aplicar el contenido --
del artfculo 70 invocado con anferioridad, segin el cual
el matrimonio existe; es clarc que la obligacidén de aquél
de proporcionarle alimentos a su esposa también existe de
acuerdo con la fraccién I del articulo 63 del Cédigo Ci--
vil Tamaulipeco.

En la tercera sala de la Suprema Corte existe ejecuto-
ria en relacién a que la unidh entre pérsonas de diferen~

te sexo, si no se registra, queda dentro de los lImites -
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del concubinato y no en los referehtes al dergéhomdé per-
cibir alimentos.

Por otro lado resulta ostensible, que, aunéue la Léyr;
Civil del Estado de Tamaulipas reconoce la existencia de
uniones fuera de matrimonio, para Los efectos de su legis
lacidén, es inexacto que admita matrimonios que no estén -
inscritos, para derivar de ellos, derechos a pensién ali-
menticia. La ley Civil citada, en su articulo 25, prevé -
el caso de la responsabilidad civil, tratdndose de rela—-
ciones carnales fuera de matrimonio, y otorga el derecho
de recibir alimentos a la mujer si hubiere procreado mis
de un hijo.

Cuatro de los miembros de la segunda sala del Tribunal
Superior de Justicia del Estado de Tamaulipas emitieron -
su dictamen con el fin de resolver el juicio de amparc --
que se llevd a cabo en este caso, solo uno de los miembros
concedid el amparo,

A continuacidn se transcribe parte de la ejecutoria: -
"Ahora bien: La Sala conceptia que el articulo 70 del Cé-
digo Civil de Tamaulipas es contrario a los imperativos -
del articulo 130 de la Constituciédn General de la Repibli
ca. Dicho precepto establece que el matrimonio es un con-
trato civil y que tanto é1 como los demds actos que fijan
el estado civil de las personas, son de la exclusiva com-

petencia de los funcionarios del orden civil en los térmi



nos prevenldos por las 1eyes y tendrén la fuerza ¥y vall—*

dez que las ‘mismas 1es atrlbuyen

.. mas una vez declarada lainco uclonalldad¢de1 tan

tag veces citado articulo 70’ : mente 1nnecesa-—'
rio analizar la 3ust1f10a01dn de dlchas 1nterpreta01ones,

ya que la declaracién de 1nconst1tuclonalldau es bastante

para negar la protecciGn constitucional solicitada." 16

El voto particular: "No estoy de acuerde con los ante-
riores puntog de vigta y, por el contrario, opino que de-
be concederse el amparo en los términos y parz los efec~-
tos que se indican mds adelante. Fundo mi opinidén en las
siguientes consideraciones legales: . . .

Segundo: ... considerc que el éitado articulo 70 no es
inconstitucional ni contrario a los imperativos del art{-
culo 130 de la Contitucién General de la Repdblica. Este
mandamiento constitucional establece: a), que el mabrimo-
nio es un contrato civil; b), que tanto el matrimonio co-
mo los demds actos que fijan el estado civil de las persg
nas, son de la exclugiva competencia de los funcionarios
y autoridades del orden civil, en' los términos prevenidos
por las leyes; y c¢), que, por tanto, tendrdn la fuerza y
validez que las mismas les atribuyen. Comparto la creen——

cia expuesta en la ejecutoria de la mayoria, de gque, el -

16 Ibidem, pp.l6-19,
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propésito derlas Leyes de Reforma consistidé en Sustréer:la
yalidez ¥ el:régimen juridico del matrimoﬁio a.las'léyes -
de la Igiesia.para someterlo a laé normag dictadas por la
autoridad éivili~y que de acuerdo con esa infencidén debe -
ser‘interpretédo el articulo 130. Dicho lo anterior, creo
que si una ley local dijera que el matrimonio no es un con
trato civil o que en él1 y en los demds actos que fijan el
eatado civil de las personas, carecen de competencia los -
funcionarics y autoridades del orden civil, esa ley seria
notoriamente inconstitucional y contraria al articulo 130.
Pero el articulo 70 del Cddigo Civil de Tamaulipas no di--
ce, ni remotamente, tal cosa. No dice que el matrimonio no
sea un contrato civil, ni que esté sustraido a las leyes y
a la competencia civil. lLa situacibén de hecho prevista en
el articulo 70 constituye justamente una situacibén contrac
tual en la que concurren, para la configuracién de un con-
trato, los elementos substanciales del consentimiento y --
del objeto...

...Desde este punto de vigta la argumentacién de la autori
dad responsable se aparta del articulo 70 y lo viola, Y -
por ello resulta fundado el concepto relativo hecho valer

por la guejosa." 17

17 Ibidem, pp.19-21.



El matrimonio ademds de ser un contrato es un acto juri

dico y por lo tanto, consta de los mismos elementos que és . .

te; existen algunas variantes en el caso del matrimonio --

consensual, como se podrd cbservar a continuacidn:

ELEMENTOS DEL MATRIMONIO TAMAULIPECO:

Aun cuando no hay duda que el matrimonio %tamaulipeco, a
s{ como en el matrimonio del Distrito.y en todo acto juri-
dico, existen elementos esenciales y de validez, en el ca-
S0 que nos ocupa los podemos enunciar separadamente, esen-

ciales: voluntad, objeto y reconocimiento legal, y no la -

solemnidad sefialada para el matrimonio del Distrito, por -
la razén de que el tamaulipeco es consensual y no solenmne.
Los de validez son: Capacidad, ausencia de vicios de la vo
luntad, licitud en el objeto, motivo, fin o condicién del
acto, carece de formalidad por la razdén dada de que dicho

matrimonio es consensual.

El articulo 70 del Cddigo Civil de Tamaulipas establece
que: "Para los efectos de la ley, se considerard matrimo--—
nio, la unién, convivencia y trato sexual continuado de un

. 80lo hombre con una sola mujer."

El Dr. Raul Ortiz Urquidi clasifica los elementos antes

mencionados reduciéndolos en la siguiente forma:

"I.~tres elementos de hecho, que son:



27

a) La uﬁién'de un solo hombre con uné_sola mujer;
b) La conv1ven01a de- esa parega yij’: f}f
c) El trato sexual contlnuado de la mlsma (articulo 70)
II.-tres elementos legales, a saber:
a) la voluntad (artficulo 70, en relacién con los arti-
culog 10, 460 al 462, 466 y 866);
b) La capacidad {articulo 72); ¥y
c) El reconocimiento legal (articulo 70 citado)." 18
Podemos afirmar que los tres mencicnados elementos de
hecho, que consisten en la unién, convivencia y trato se-
xual continuado de un solo hombre con una sola mujer, exi
gen el cumplimiento de las siguientes condiciones: "singu
laridad~unién de un solo hombre con una sola mujer-; esta
bilidad y notoriedad- convivencia formando un hogar-; y -
permanencia- trato sexual continuado y no esporddico-, ya
que sin dichas condiciones tales elementos jamds podrdn -
ser constitutivas del matrimonio." 19
Por lo que corresponde a los elementos legales que co-
mo ya se dijo son: la voluntad, la capacidad y el recono-
cimiento legal, se hard un breve comentario a contigua— -
cién: En cuanto a la voluntad sélo diremos que no deberd

encontrarse viciada y que debe darse por persona juridica

18 Ibidem, pp.41-42
19 Ibvidem, p. 42.




mente capaz. 7

Respecto a la capacidad, exiéﬁénrlaéisiguiéntés 1imitég 
tes de acuerdo con lo que dispone el.artfcﬁlo 7é del Cédi-
go Civil que se comenta:

a) la de la pubertad;

b) la no lucidez mental;

c) la del parentesco consanguineoj

d) 1la del parentesco de afinidad; y

e) la del vinculo matrimonial no disuelto.

EL RECONOCIMIENTO LEGAL.- La ley civil tamaulipeca otor
ga %tal reconocimiento, cuando en su articulo 70 antes invo
cado, establece que para los efectos de aquella se conside
rard matrimonio, la unién, convivencia y trato sexual con-—
tinnado de un solo hombre y una sola mujer, y cuando en --
sus demds artfculos relativos egtatuye la serie de dere- -
chos y obligaciones que nacen entre los cényuges en virtud
de dicha unidn.

JUSTIFICACION DEL MATRIMONIO TAMAULIPECO COMO CONTRATO
CONSENSUAL.

Es cierto que lo que realmente tipifica al matrimonio -
tamaulipeco es su naturaleza de consensual, resulta necesa
rio detenerse a hacer algunas consideraciones para justifi
car sy especial naturaleza., Cuando el profesor Rojina Vi—-

llegas hace la exposicién del punto de vista relativo al -
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contrato ordinario, sostiene que debe desecharse totalmente

la tesis contractual del matrimonio, ademds de las razones
de Bonnecase que apoyan sin reservas la tesis institucional
del matrimonio, Rojina Villegas dice que debe reconocerse -
que en el derecho de familia ha ganado terreno la idea de -
que el matrimonio es un acto juridico mixto, en el que par-
ticipa en forma constitutiva el oficial del Registro Civil,
El anterior punto de vista puede ser valederc para el Cédi-
go del Distrito, pero carece de importancia tratdndose del
matrimonio tamaulipeco, ya que éste es esencialmente consen
sual.

Nuestros textos legales a partir de 1917 han venido in--
sistiendo en la naturaleza contractual del matrimonio, tam-
bién se dice que tal punto de vista sélo tuvo por objeto se
parar radicalmente el matrimonio civil, del religioso, ne--
gando el principio del Derecho Canénico que dié cardcter de
sacramento al matrimonio. En el articulo 130 de la Constitu
cién de 1917, se menciona que el matrimonio como contrato -
civil es de la exclusiva coapetencia de log funcionarios y
autoridades del orden civil; debe considerarse que el'legig
lador mexicano, al afirmar que el matrimonio es un contrato
no quigo equipararlo en sus efectos al régimen general de -

los contratos, s8ino que su intencidn fué udnicamente negar a
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la Iglesia toda ingerencia en la regulacién juridica del ma
trimonio, en su celebracién, en las consecuencias del divor

cio y en los impedimentos de dichovi,;"a‘,‘;-,‘j’c,:"c~f
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II.-LA ADOPCION Y SU EVOLUCION EN NUESTRA LEGISLACION -
CIVIL.

A.-ANTECEDENTES EN LAS LEYES DE REFORMA.

En materia de adopcidén las leyes de reforma para su é-
poca fueron avanzadas, ya que la mayoria de las legisla--
ciones no contemplaban esa figura juridica. Es asi como,

" 1a Ley del Registro Civil, de dicho ordenamiento, en su -
articulo I establece que en toda la Repiblica habrd fun--—
cionarios que se llamardn jueces del estado civil y que -
tendrdn a su cargo la averiguacién y modo de hacer cons--—
tar el estado civil de todos los mexicanos y extranjeros

residentes en el territorio nacional, por cuanto concier-
ne a su nacimiento, adopcién, arrogacién, reconocimiento,
matrimonic y fallecimiento.

El articulo 4 de la misma ley, comtiene que los jueces
~del estado civil llevardn por duplicado tres libros, que
se denominardn Registro Civil, y se dividirdn en: 1) ac--
tas de nacimiento, adopcidn, reconoccimiento y arrogacidng
2) Actas de matrimonio; y %) Actas de fallecimiento. En u
no de estos libros se sentardn las actas originales de ca
da ramo, y en el otro se irdn haciendo las copias del mig
mo.

También el articulo 23% menciona que cuando un Jjuez de-

cida sobre la adopcidn, arrogacién o reconocimiento de un
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nifio, avisard al Jjuez del esta&o civil para que inscriba
sobre los registros un acta, y.en ella se hard mencién de
la de nacimiento, si la hay.

B.-Cédogo Civil de 1870 del Distrito Federal y Terrifo
rio de la Baja California no contempla la adopcidén como ~
podemos ver a continuaciéne

Articulo 48.Hadbrd en el Estado funcionarios a cuyo car
go estard autorizar las actas del estado civil, y exten--
der las actas relativas al nacimiento, reconccimiento de
hijos, tutela, emancipacién, matrimonio y muerte de todos
los mexicanos y extranjeros residentes en la demarcacién
mencionada.

Articulo 49 los jueces del estado civil llevarén por -
duplicado cuatro libros que se denominardn "Registro Ci-——
vil", y contendrdn: el primero "Actas de Nacimiento y re-
conocimiento de hijos," el segundo "Actas de Tutela y e—-
mancipacién', el tercero "Actas de Matrimonio," y el cuar
to "Actas de Fallecimiento."

El ¢édigo Civil del Distrito Federal y Territorio de -
Baja California de 1884 tampoco contempla la figura de la_
adopcidén como se puede observar en el artfculo 43 que es-
tablece que habrad en el Distrito Federal y en el Territo-

rio de la Baja California funciomnarios a cuyo cargo estd
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autdfizar los-aétos del'esfado'civil v extender las ac-
tas relatlvas al na01mlento, reconoclmlento de hlJOS, tu
tela, eman01pa016n, matrlmonlo y muerte de todos los me-,
xicanos y extranjeros re51dentes en: las demarca01ones‘—-/
mencionadas. |

Cabe hacer la aclaraciédn que ambos cédigos, esto es,
de 1870 y 1884 fueron copiados por la mayoria de las enti
dades federativas con las mismas deficiencias de la omi--
sién de la sancidn de la adopcién.

C.-LEY DE RELACIONES FAMILIARES DE 1917.

Es hasta el 11 de mayo de 1917 que entra en vigor la -
"Ley Sobre Relaciones Familiares" expedida por el jefe ~-
del Ejército Constitucionalista, Encargado del Poder Eje~
cutivo de la Unidn(Venustiano Carranza), el 9 de abril de
1917, cuando se legisla en una forma amplia y completa so
bre la adopcidn.

El articulo 220 define la adopcidén de la siguiente ma-
nera: Es el acto legal por el cual una persona mayor de g
dad acepta a un menor, como hijo, adquiriendo respecto de
él todos los derechos que un padre tiene, ¥y contrayendo -
todas las responsabilidades que el mismo reporta, respec-
to de la persona ge un hijo natural.

A continuacidn la ley nos indica: quiénes pueden adop-
tar, qué personas deberdn dar su consentimiento, forma en

que se puede verificar una adopciény sobre las resolucio-
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nes Jjudiciales que se didtgn, negando o autorizando una a
dopcidn; deréchoé & obligacionés tanto del adoptante comé
del adoptado.

Sobre la abrogacidén esta ley establece que la adopcidn
voluntaria puede dejarse sin efecto, siempre que asi lo ~
solicite el que la hizo y consientan en ella todas las ~
personas que consintieron en que se efectuase.

El juez decretard que la adopcidén quede sin efecto, si
satisfecho de la espontaneidad con que se solicita, en- —
cuentra que ésta es conveniente para los intereses mora--
les y materiales del menor. Sobre este mismo punto el ar-
ticulo 236 contiene que las resoluciones gue dicfaren los
jueces aprobando una abrogacidn, se comunicardn al juez -
del estado civil del lugar en que aguella se dicte, para
que cancele el acta de adopcién.

La ley de relaciones familiares fue dictéda para el -
Distrito Pederal, formando parte integrante del Cédigo -
Civil de 1884, incrementdndolo en lo relativo a la insti
tucién jurfdica de la adopcién, en su capftulo trece.

Sucedid gue algunas Entidades Federativas adoptaron la
ley de relaciones familiares donde se sanciona la adop~ -~
cibn y otras Entidades Federativas contindan con el texto

de la influencia del cédigo civil de 1884, sucediendo as{



35

que unos cédigos regulaban la_adopcidén y otros ﬁo. Esta -
circunstancia se prqyecté,én'las.entidades federativas --
d_es.puéé‘ del C;S;i.igc"J”aCi'v'il de 1928 que sanciond también 1a

adopcidén y algunasrentidades federativas continuaron con

la influencia del Cdédigo Civil de 1884 origindndose con-—

flictos de leyes, aduciéndose inexistencia de la institu

cién juridica, o lo que es lo mismo, ingtitucidn no con-

templada o institucidn desconocida, como lo expone Siquei
ros:

No obstante que la mayor parte de los cddigos civi-
lesg de los LKstados han gido ingpirados en log ordena-—-
mientos del Distrito Federal, por diversas circunstan-
cias, en algunas extrafias, no conticnen todas las ins-
tituciones del Derecho Civil. La Suprema Corte conocid
un caso muy interesante. Un menor cuya adepcidn se ha-
bia consumado en el Distrito Federal, quiso hacer va-—
ler su cardcter de hijo adoptivo en un juicio suceso—-
rio en Pachuca. Se informé entonces que en el Kstado -
de Hidalgo no existia reglamentada la adopcidén. Senci-
llamente no hay adopcidn se desconoce legalmente.

El juez resolvid negdndole el cardcter de hijo y —-
considerdndolo por lo tanto como un extrafic al autor -
de la herencia. El razonamiento del juez era el si- --
guiente: En Hidalgo no existe la adopcidn. ;Cémo voy a
dar entera fe y crédito a un acty del estado civil que
no existe en Hidalgo? El asunto 1llegé a la Suprema Cor
te y el fallo fue favorable al hijo adoptivo, otorgan-
do plena validez a la fraccidn que venimos examinando.20

20 José Luis Siqueiros, Los Conflictos de Leyes en el
Sistema Constitucional Mexicano, Cinco conferencias
en torno al articulo 121 de la Constitucidén, en la
Escuela de Derecho de la Universidad de Chihuahua,
Chih. (México, D.F.: Jus. 1957) pp.69 y T0.
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IIT.~EL CAMBIO DEVNOMBRE EN EL ESTADO DE VERACRUZ Y EJECU
TORIAS DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. |

Ia institucidén cambio de nombre en el Estado de Veracruz,
se presenta como una vdlvula de e3cape, para quienes no es--
tdn satisfechos con el nombre gque aparece en su acta de naci
miento, ya que en muchas ocasiones por gquedar bien con algin
miembro de la familia, sobre todo con los ascendientes, se -
tienen que soportar nombres gue crean verdaderos fraumas y -
muchas veces ré&hazos sociales.

Nuestro mdximo tribunal no acepta el cambio deliberado —-
del nombre, tal como se observa de la ejecutoria siguiente:

REGISTRO CIVIL. RECTIFICACION DEL NOMBRE EN EL ACTA. ~
NO PROCEDE 8I ES CAPRICHOSA.- Si en el acta de nacimiento
se asent$ unas veces "Ma." ¥ otras "Maria", es evidente--
mente caprichosa la pretensidn de cambiar el nombre que -~
se asent§ con todas sus letras, por el de la forma abre-—
viada del mismo; en el concepto de gque se rechaza la posi
bilidad de modificar para que el asiento de ese nombre se-
hiciera sélo completo o con todas sus letras, con supre--
sién del abreviado, porque enionces incongruentemente se
egtaria concediendo algo no pedido en la demanda natural
ni en el amparo.

Amparo Directo 1147/80.-Maria Elizabeth Encarnacién --
Trigo 3 de agosto de 1981.-Unanimidad de 4 votos.— Ponen-
te: J..Alfonso Abitia Arzapalo.- Secretaria: Gilda Rincén
Orta.

El criterio procedente puede consultarse en Informe de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidén. Cuarta Parte. Terce-

ra Sala, Civil. 1981, Piag. 85.
A continuacién transcribimes la norma jurisprudencial, an

tecedente del sumario antes invocado:
REGISTRO CIVIL. RECTIFICACION DEL NOMBRE EN EL ACTA DE NA
CIMIENTO PARA AJUSTAR A LA REALIDAD SOCIAL.~Aun cuando en
principio, el nombre con que fue registrada una persona -
es inmutable, sin embargo, en los términos de-la fraccidn
I del articulo 135 del Cédigo Civil para el Distrito y -
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Territorios Federales, es procedente la rectificacidn del
nombre en el acta de nacimiento, no solamente en el caso
de error en la anotacidn, sino también cuando existe una
evidente necesidad de hacerlo, como en el casgso en gue ——-
consta en el registro y sélo con la modificacidén del nonm~
bre ge hace posible la identificacién de la persona, se -
trata entonces de ajustar el acta a la verdadera realidad
gsocial y no de un simple capricho, no implica actuar de -
mala fe, no se contraria la moral no se defrauda ni se ~-
pretende establecer o modificar la filiacidn, ni se causa
pverjuicio a tercero.

Quinta Epoca:

Tomo CXXV, Pdg.514. A.D. 5485/54.-Hernédndez Rodriguez
Rosaura.- Mayoria de 4 votbos.

Sexta Epoca, Cuarta Parte:

Vol.X, Pég. 183. A.D. 4669/57.~Aurora Quiroz Pascual.-
Unanimidad de 4 votos.

Vol. XXXI, Pdg. 70. A.D. 2178/59.-Bertha Amarillas de
Orozco.~ 5 votos.

Vol.XLVIIL. Pdg. 239. A. D. 7800/58.- Rosalia Zepeda ~
de Tamayo.~ Mayoriz de vctos.

Vol. LXIX, P4«. 17. A. D. 6233/61.- Ernestina Negrete
Cueto. 5 votos.

El sumario transcrito, puede consultarge en apéndice al -
Semanario Judicial de la Federacién 1917-1975. Cuarta Parte.
Tercera Sala Civil. Pdgas. 941-942.

La Jurisprudencia dictada al respecto es de acuerdo con -
1los lineamientos del Cédigo Civil para el Distrito Federal,
bajo el aspecto de rectificacidn de acta de nacinmiento; el -
mismo camino siguen la mayorfa de las entidades federativas.
A pesar de que en principio, el nombre con que fue registra-
da una persona es inmutable, en términos de la fraccibén IT -
del articulo 135 del C4digo Civil para el Distrito Federal -
procede la rectificacidn del nombre en el acta ée nacimiento

no solo en el caao de error en la anotacidn, sino también --

cuands existe necesidad de hacerlo, comd es el 2230 ¢n que -



se ha usado otro:diétintq.dél Qﬁe apafece en el registro y -~
solo con lé modi ficacién del nombre se hace posible la iden-
tificacidén de la persona; en este caso se trata de ajustar ~
el acta a la realidad social, ademds se deberd probar que el
cambio no implica actuar de mala fe, ni se contrarfia la mo--
ral, no se defrauda ni se desea establecer o modificar la fi
liacidn, tampoco causar perjuicio a terceros.

A través de la jurisprudencia antes vista se llega a las
conclusiones siguientes:

A.-Legitimacién de la posesidn de un nombre, con base en:
El trato social, la fama, la publicidad y la resolucién eje~
cutoriada.

B.-Modificacidén o cambio de nombre, por via de rectifica-
cién.

C.-También es posible la modificacién del nonbre, para a-—
justarlo a la verdadera realidad y no por simple capricho.

De la exposicidén anterior, resulta que el cambio de nom--
bre es institucidén desconocida, pof desahogarse con ese ru--
bro, con el gello ‘de capricho del'inﬁeresado, ¥ produce las
mismas consecuencias si se basa en los presupuestos de la cl
tada jurisprudencia.

Volviendo a la legislacidén del Estado de Veracruz el art{
culo 61 del Cédigo Civil de dicha ehtidad, nos ilustra sobre

el tema: "El cambio de nombre serd procedente:



I.-En casos de homqnpmiayyjpaiéﬁe
je de usar el ﬁombre-homénimb la-ﬁéféé
que sea posterior en la adquisicién'éél7dérechd‘é?ﬁsar
el nombre controvertido; | | |

I1I.-Cuando voluntariamente decida alguien mudar de —-
nombre, mediante la debida publicidad de su propdsito y
ofdo cualquier perjudicado o afectado con el cambio pro
puesto."

El articulo 64 del mismo ordenamiento se refiere al
requisito de que toda solicitud de retencién o cambio ~
de nombre deberd ser publicade en la Gaceta Oficial del
Estado y en otro periddico de mayor circulacidén en el -
lugar del domicilio del solicitante o en la poblacidén -
del Estado m4s inmediata en donde lo haya.

El articule 65 plantea, que, ejecutoriada la sgenten-
cia gque ordene la retencién o cambio de nombre, se expe

dird una copia certificada de la parte resolutiva al --

juez o encargado del Registro €ivil correspondiente, pa

ra que haga la anotacidn respectiva al médrgen del acta
de nacimento, de matrimonio o de cualguier otra especie
gue afecte o haya determinado la conmposicidén del nombre

de que se trate. También deberd ser publicada en los --

términos del articulo anterior.

‘0. moral

39
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También los encargados del RégistrOVCivil tendrén la
obligacién de llevar un libro en el que inscribirdn las
resoluciones judiciales que signigiquen cambio, reten--

cidn o modificacidn de nombre de las personas fisicas.

eLGUNAS CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL CAMBIC DE NOMBRE
EN EL ESTADO DE VERACRUZ.

* Ubicdndonos en la hipétesis de una persona nacida y
registrada en el Digtrito Federal, gue por no estar de
acuerdo con su nombre, por cualquiera de las circunstan
cias imaginables, decide promover eﬁ.el Estado de Vera-
cruz el cambio de ncmbre y obtiene el resultado espera-
do.

Después solicita que la resolucién dictada se inscri
ba en el Registro Civil de la ciudad de México, median~
te exhorto al C. Juez competenté, que seria el de mate-
ria familiar. Los resultados gque se obtendrian serian -
los siguientes:

A.-El C. Juez, cerciorado de su contenido al recibir
lo, podrfia oponerge vdlidamente; y como consecuencia lo
devolveria sin diligenciar al C. Juez exhortante, con -
fundamento en que no se contempla en la legislacidn del

Distrito Federal el cambio de nombre.
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B.-Podria suceder gque el C. Juez;e#hortéﬁo;fpéélgﬁél
quier causa lo remite al C. JUei dei.RégisgréxCiVil,i——
quien también podria oponerse con base en.lds‘fuﬁdameﬁr
tos anteriores.

¢.-También podria presentarse la circunstancia, de -
inscribirse marginalmente en el acta de nacimiento el -
sumario del cambio de nombre, por descuidoc o por convig
cién del mismo juez del Registro Civil. En ese caso la
inscripeién se encomtraria viciada de nulidad absoluta,
la que puede hacer valer cualquier interesado, por ha—
berse cometido fraude a la ley.

Lo anteriormente visto nos puede llevar a las conclu
siones siguientes:

1.~E1l cambio de nombre sancionado en el Estado de Ve
racruz, opera como ingtitucidén desconocida en las enti-
dades federativas gue adoptan el mismo sistema del Dig-
trito Federal.

2.-BE1 cambio de nombre casi igual en su proce&imieni
to al del Distrito Federal, tal como lo dispone la nor-
ma jurisprudencial, cuando no existe la intencidn de —-
fraude a la ley.

3.-No existe analogia, porque la rectificacién del -
acta en el Digtrito Federal implica contienda; y en =l

Estado de Veracruz, en principio, es por la via de ju—-
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rigsdicecidén voluntaria.

4.~-Es recomendable ge omita el rubro "cambio de nom-
bre" y se sustituya por otro similar.

Doctrinalmente, de acuerdo con la exposicidn parcial
‘de la CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE NORMAS GENERALES
DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO, hemos expuesto un ca-
30 concreto de institucidén desconocida, o institucién -~
no contemplada, que ocasiona conflictos de leyes entre

entidades federativas.
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IV.-MODALIDADES DE LA CAPACIDAD DE HEREDAR EN LOS COE-
CUBINARIOS. ‘ '

Introduccidn:

El concepto que podria formularse sobre la institucién
desconocida, seria de acuerdo con la orientacidn que pro-
porciona el articulo 3, de la Convencién Interamericana -
sobre Normas Generaleaz de Derecho Intsrnacional Privado,
que, en el 4dmbito del sistema federal mexicano, podriamos
adoptarla asf{: Cuando la ley de una entidad federativa --
tenga instituciones o procedimientos para su adecuada a—-
plicacién y no estén contemplados en la legislacién de o-
tra entidad federativa, ésta podrd negar la aplicacidén de
esta ley en su territorio, siempre que no tenga institu--
ciones o procedimientos anélog055

Por lo que corregponde al concubinato nos basaremos en
el articulo 1635 del Cédigo Civil para el Distrito Fele-~
ral que establece:

"La mujer con quien el autor de la herencia vivié
como gi fuera su marido durante los cinco afios -
éue precedieron a su muerte o con la que tuvo hi
jos, siempre gque ambas hayan permanecido libres
de ratrimonio durante el concubinato, tiene dere

cho a heredar conforme a las reglag siguisntes:

n
.
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El concubinato es una institucién impdrtanté en.el De-
recho Familiar Mexicano, su fundamento medﬁlar es el arti
culo 4 de la Constitucién Polftica de los Estados Unidos—
Mexicanos, que en su primera parte nos dice: "El vardn y
la mujer son iguales ante la ley. Esta protegerd la orga-
nizacién y el desarrollo de la familia." Esta igualdad in
cluye elementos tales como libertad de integracién, mora-
lidad, costumbres, ete.

Encontramos antecedentes del Derecho Familiar Mexicano
en la ley de Relaciones Eamiliares de 1917, para el Dig--
trito Pederal, imitada por los Egtados de la Federacién.-
En. el dmbito federal por el Reglamento Interior del Siste
ma Nacional para el Desarrollo Integral de la familia, pu
blicado en el Diario 0ficial de la federacidén de fecha 19
de mayo de 1983, entre otros articulos destacan los nime-~
ros 2 y 17. Por lo que se refiere a la autonomia para ca-
da entidad federativa el articulo 41 constitucional en su
pédrrafo primero establece:

"El pueblo ejerce su soberanfa por medio de los Pode—-
res de la Unidén, en los casos de la competencia de éstos,
¥ por los de los Estados, en lo que toca a sus regimenes
interiores, en los términos respectivamente establecidos
por la presente Constitucién Federal y las particulares -

de los Estades, las que en ningin caso podrén contravenir
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las estipulaciones del Pacto Federal."

En materia sucesoria; en el sistema federal mexicano, -
suelen presentarserconfliétos de leyes, con diversa gradua
cién en el aspecto cohcubinario. Haremos mencidn de diver-
sos dispositivos y criterios de la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacién. Tratédndose de sucesidén intestada, la con
cubina, con fundamento en lo digpuesto por el CSdigo Civil
para el Distrito Federal:

"... tiene derecho a heredar siempre y cuando se cum- -
plan los siguientes requisitos:

1. Que haya hecho vida marital con el autor de la heren
cia durante cinco afios por lo menos, anteriores a su muer-
te, o que haya tenido hijos con éste, aun cuando no haya -
cumplido dicho plazo.

2. Que ni el autor de la herencia ni la concubina hubie
ren gido casados.

3. Que el autor de la herencia haya tenido sélo a una -
concubina; teniendo varias, ninguna hereda.?}

En el aspecto de competencia, el Cédigo de Procedimien-
tog Civiles para el Distrito Federal, en la parte corres--
pondiente sanciona:

Art. 156. E1 juez competente:

V. En los juicios hereditarios, el juez en cuya juris—-

diceidn haya temido su dltimo domicilio el autor de la he-

21 Rafael Rojina Villegas, Derecho Hereditario o Sucesio--
nes ( México D.F.: El Nacional). pp. 231-234.
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renciaj éfféit;td;jeste ddmicilio; 1o serﬁ el de ubicacidn
de los bienesrpafces_qua form?n la herencia; y a falta de

domicilio y‘biénes‘raices, el del lugar del fallecimiento

del autor de la hérencia. Lo mismo se observard en césos -
de ausencia. Los ecbdigos de.procedimientos civileg de las

entidades federativas, siguen los mismos lineamientos.

Fn este apartado sélo haremos mencién parcial de lo --
existente:

A. Cddigo Civil del Estado de Jalisco (vigente a partir
del 1 de enero de 1936},

En este Cédigo, no se encuentra contemplada la institu-
cibén sucesién legitima de los concubinérios, la comproba--
cién puede hacerse en el libro tercero, T{tulo Cuarto, Ca-
pitulo I.

Art..1220 tienen derecho a heredar por sucesidn legitima:

I. Los descendientes, cdényuge, ascendientes y parientes

colaterales dentro del cuarto grado;

II. A falta de los anteriores, la Beneticencia Pdblica.

~ Art, 1521. El parentesco de afinidad no da derecho a he
redar.

" Art. 1522. Los parientes mds préximos excluyen a 108 —-
més remotos, ...

Art. 1523. Log parientes que se hallaren en el misno ~-

grado, heredardn por partes iguales.

;,Qué sucederfia si el concubinario adquiere bienes inmue-—
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bles en el Estado de Jalisco y en eeriétrito FéderaL;iy -
féllegeién,éste dltimo lugar?r | e

Lo acbnsejable en el caso concrefb, es.promover éirinteg
tado en esta Capital, porque careceria de eficacia todo in
tento que hiciera la concubina para heredar en el Estado -
de Jalisco.

B.~Cédigo Civil para el Estado Libre y Soberano de Vera
cruz (vigente a partir del 1 de octubre de 1932).

Este Cédigo presenta la variante opuesta al sistema le~
gislativo antes visto, pues en el Estado de Veracruz ambos
concubinarios tienen capacidad de acuerdo con el Libro Ter
cero, T{tulo Cuarto, Capftulo VI, que versa sobre la suce-
8idén legitima:

Art.1568. Las personas que hayan convivido bajo un mis-
mo techo, como marido y mujer, duranfe los tres afios gque -
precedieron inmediatamente a la muerte, o un tiempo menor
si han tenidc hijos, siempre que ambos hayan permanecido ~
libres de matrimonio durante el concubinato, tienen mutuo
y reciproco derecho a2 heredarse conforme a las siguientes
reglas:

I. 8i el heredero concurre con sus hijos que lo gean --

también del autor de la herencia, se observard lo dis—-

puesto en los articulos 1557 y 1558;

II. Si concurre con descendientes del aulor de la heren-

cia, que no sean también descendientes de la concubina



¢ del concubinario, tendrd derecho a la mitad de la por
cién que le corresponde a un hijoj | |
ITII. Si cdncurre con hijos que sean suyos y con hijos gque
el autor de la herencia hubo con otro progenitor, ten—-
dréd derecho a la misma porcién que corresponde a un hi-
joi
Iv. ...

Vo ...

VI. 8i el autor de la herencia no deja descendientes, as
cendientes, cényuge o parientes colaterales dentro del
cuarto grado, las tres cuartas partes de los bienes de

'ia sucesidn, pertenecen a la concubina o concubinario,

y el resto al fisco del Estado.

C. Cédigos Civiles de los Estados de San Luis Potosi y
Tlaxcala.

Los C6digos Civiles de estos Estados, reconocen capaci-
dad para heredar a ambos concubinos; el primero, en su ar-
ticulo 1471, fraccidn VI, al cincuenta por ciento y la di-
ferencia a la Beneficencia del;ca; el segundo, en la par-
te que corresponde a un hijo (articulo 2910 y 2911), y el
excedente 2l Instituto de Estudios Superiores de Tlaxcala
y la Beneficencia Piublica, por partes iguales (Art.2914).

D. Hipétesis formuladas con criterios de lcs tribunales

colegiados.




Qué sucederia si en una uﬁiﬁn céncubinafia en el Egtado
de Veracruz, fzllece la cOhcuUiﬁa enuésa;éntidad donde de-
ja bienés‘inmueblés;rademés; nq,hubsyhijds;de dicha unidn,
con 1a‘cirouﬁs£ancia de habé? aéjadéﬂoﬁfés inmuebles a2 su
noﬁbre'en'los Estados dé JaliSéo, Guéhajuato, Hidalgo y el
Distrito Federal. -

Tramitada la sucesidén por el concubinario en el Estado
de Veracruz hasta escrituracidn, ;qué va a suceder con la
ingecripeidn a su nombre de los bienes inmuebles, en las en
tidades donde carece de capacidad? ya que s6lo tiene capa-
cidad para heredar en Veracruz; pero, no en los demds Egta
dos aludidos:; vorque insistimos no se encuentra contempla-
da lz instifucién juridica sucesidn leglitima para concubi-
nario; los Directores de los Registros Piblicos pueden vé-
lidamente oponerse a la inecripcidn, por pugnsr con su or-
den piblico, por viclarse derechos de la Bereficencia Pi--
blica u otra institucidén similar, que sea la titular de ta
les derechos. En Jalisco gqueda descartado el concubinario;
lo mismo sucederia en las demds entidades federativas: Gua
najuato, Hidalgo y Distrito Federal, seria aplicable el ar
ticulo 121 Constitucional fracciones I y II; as{ bambién -~
podria invocarse la giguient: ejecutoria;

Régimen Legal Aplicable al Concubinaric. Si el Articulo

2873 del Cdédigo Civil pzra el Estado de Guanajuato, deter-
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mina que la concubina tendrd derecho a heredar cuando hubig
re hecho vida marital con su concubinario duranteflos ﬁiti
mos cinco afios de su vida o hubiere procreado hijos y‘de a
cuerdo con la exposicién de notivos -del Cédigo Civil para
el Distrito Federal, en concordancia con las disposiciones
correlativas de la legislacién de Guanajuato, la causa que
genera el derecho de la concubina en su proteccién ante 1la
evidencia de que en nuegtro sistema social, hasta hace po-
¢co la participacién de la nujer en. la vida productiva era
casi nula, por lo que al fallecer el concubinario, aguella
al igual que los hijos que en su caso hubiera procreado -
quedaban econémicamente desprotegidos, este régimen legal
no puede aplicarse en forma analbgica al casc del concubi-
nario pues el texto de la ley es explicito y limita ese dg
recho de heredar sélo a la concubina sin que sea permitido
interpretar juridicamente dicha aplicacién en forma amplia
0 ilimitada que se extiende a cuestiones gque no se contem-
plan en la ley, ya que significar{a invasidn a la esfera -
competencial de las auforidades legislativas; la Constitu-
cién General de la Reptblica, en su artfculo 4, declara ca
tegéricamente la igualdad ante la ley, del hombre y la mu-
Jjer; razones por las que el concubinario no tiene derecho
a heredar 1los bienes que hubieran gido de la propiedad de

su concubina.



Segiin nuestro punto_deVVista, en 21 caso anterior,
el Director del Registro delicb de la Propiedad en el
Distrito Federal, deberd negar la inscripcidén de la ad
judicacién, va que en esta capital solo tendrd derecho
a heredar la concubina en los casos que nos marca el -
articulo 1635 del Cédigo Civil para el Distrito Fede--
ral, cuyo contenido fundamental ya fue analizado con -
anterioridad. En la legislacién antes mencionada se o-
mite la posibilidad de que el concubino pueda heredar.
En el caso inverso si fallece el concubino sin dejar -
hijos, la concubina estaria en pogibilidad de heredar
en las entidades federativas mencionadas, con excep- -
e¢ién de Jalisco, donde no hereda ninguno de los dos.

" La institucidn jurfdica sucesidn legf{tima a favor
del concubinario en la hipbtesis expuesta, opera como
institucidén desconocida en las entidades donde se ha -
onitido tal sancién." 22

Por otra parte, es posiblzs que existan conflictos -

de leyes entre las normas juridicas pgenerales gque san-

51

cionan la escrituracidn y las de inscripciédn que son - °

generales y especiales, asl{ como 1o son el Cdéddigo Cimm
vil y el Reglamento del Registro Piblico de la propie—

dad.

22 Revista de Investigaciones Juridicas (Escuela Li--
bre de Derechc) Afio 7, Nimero 7, México: 1983.
p. 424.
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CAPITULO TERCERO .
DERECHO COMPARADO:

I.~FL DIVORCIO EN EL AMBITO INTERNACIONAL.

A.-REGULACION DEL DIVORCIC EN LA REPUBLICA FEDERAL ALE
MANA.

En materia de divorcio, se cambia el divorcio-sancién
por el decreto, cuandc se haya roto la comunicacién espi-~
ritual y material entre los cényuges. Igualmente se esta-
blece, como en la ley del 20 de febrero de 1946, la justi
ficacién moral del divorcio. Cuando los cdnyuges han esta
do separados por lo menos tres aflos, se presume, sin que
se admita prueba en contrario, que el mairimonio ha fraca
sado. Después de un afio de separacidn, se entiende, que -
el matrimonio se ha roto cuando los cényuges piden el di-
voreio.

El divorcio por mutuo acuerdo se ha hecho mds estricto,
por cuanto los cdnyugrs ano solamente deben ponerse de a--
cuerdo acerca del divorcio sino también de los efectos 6
consecuencias de este.

Los efectos del divorcio son independientes de la cau-
sa gque ha determinado la ruptura matrimonial. La falta --

que ha incidido en el divorcio solo es tomada en cuenta -~



54

para efectos de’atr;buir 1a batria potéstadi%rés§é§§6~der
la cual ha& éuéiﬁqﬁaf én consideracién:éi ih£é;ésidé'los
hi jos.

E1 tribunal no debe separarse de la propuesta comin de
los cényuges relativa a la patria potestad, sino cuando e
1lo sea necesario en interés de los hijos.

S8i no se puede obligar a uno de los cényuges que traba
je en atencidn a lo anterior, puede obligarse al otro a -
que lo sostenga segin su capacidad econdmica.

Para lograr que el divorcio y sus consecuencias, fue-—-
ran decididas por un mismo procedimiento y ante un solo -
juez, fue necesario hacer una modificacidén a la ley de or
ganizacidn judicial.

Asi fue como se crearon los tribunales de familia, que
conocen de los asuntos del orden familiar. En dichos tri-
bunales era obligatorio el patrocinio de abogado.

En el procesc de divorcio se decide también lo relati-
vo a la patria potestad, subsistencia de los c¢dényuges, la
atribucién de domicilio conyugal y régimen de compensa— -
cidén de pensiones que se reglamenta minuciosamente.

Los efectos del divorcio son independientes de las cau

sas que han originado la ruptura del matrimonio.
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Lo relativo a los alimentos y subsistencia de los cényn
gesvdivorciados, débe‘decidirse gin ftomar en cuenta las ~-~
causas de divorcio. El tribunal analiza si uno de los cén-
yuges no puede proveer a su subsistencia, sea por su profe
sién, fortuna personal o por obras causas. Se investiga si
un cényuge puede ejercer actividad profesional y en qué --
condiciones. No se puede exigir al otro cdényuge que ejerza
actividad profesional o trabaje, en caso de edad avanzada,

enfermedad o invalidez.

B.-REGULACION DEL DIVORCIQ EN FRANCIA.

La ley 75-625 del 11 de julio de 1975, que entré en vi-
gencia el 1 de enero de 1976, reformé el divorcio, y el de
creto 75-1124 del 5 de diciembre de 1975 que cambié el pro
cedimiento de divorcio ¥y separaciédn de cuerpos. Se estable
cieron tres clases de divorcio:

a).-Divorcio por mutuo consentimiento;

b).-Divorcio por ruptura de la vida conyugal; ¥y

¢).-Divorcio por falta.

En la legislacién anterior se consagraba el divorcio- —
gsancién en estos casos: l)adulterio; 2)condenacidn dé un -
esposo a una pena aflictiva o infamante; y 3) excesos, mal
dades o injurias de un esposo al otro, cuando estos aconte

cimientos constituyan violacidn grave o renovada de los de




56

beres y obligaciones que dimanan del matrimonio y hééen«inw
tolerable ge mantenga el vinculo conyugal. -

No ge admitfa el divorcio-remedio y la prdctica habia am
pliado el concepto de "injuria grave" e inclusive se habia
hecho notoria la tendencia a la simulacidén en el divorcio.n%

Esta legislacidén establece respecto al divorcio por mu--
tuo consentimiento que el juez pronuncia, si ha adquirido -
la conviceidén de que la voluntad de cada unc de los esposcs
es real y‘ﬁue cada uno de ellos ha dado libremente su con--
sentimiento., El juez homologa en la misma decigidn, la con-
vencién que regula las consecuencias del divorcio; puede re
husar la homologacidén y no pronunciar el divorcioc.si consta
ta que la convencién preserva insuficientemente los intere-
ses de los hijos o de unoc de los esposos.

Cualquiera de los cdnyuges puede demandar el divorcio, -
cuando el matrimonio se ha quebrantadc {tan profundamente a
causa de una conducta espiritual perturbadora del otro cén-
yuge, independiente de toda falta conyugal, que no se pueda
esperar el restablecimiento de la comunidad de vida corres-
pondiente gl matrimonio,

Uno de los cdnyuges puede demandar el divorcio cuando el

otro con una falta matrimonial grave, su deshoneatidad o su

23 Marco Gerardo Monroy Cabra, El Divorcio en Francia. Car-

ta de Derecho de Familia, Publicacién de ICBF, Nim. 7, -
Bogotd, 1978, p.9.
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conducta inmoral, ha quebranfado tan profundamente el matri
monio, que no se pueda esperar el restablecimiento de la co
munidad de vida a €1 correspondiente,

La ley francesa del 13 de julio de 1965 suprime los regfi
menes convencionales de exclusién de comunidad, remplaza co
mo régimen legal, la comunidad de muebles y ganancias, por
1la comunidad de ganancias, ¥y aquel pasa a ser una posibili-
dad como régimen convencional, juntamente con el régimen de
comunidad universal. En este ordenamiento existe la plurali
dad de administracién, pues cada uno de los cényuges tiene
la administracidn, disfrute y libre disposicién de us bie——
nes propios, y también del producto de su actividad profe—-

sional.

C.-REGULACION DEL DIVORCIO EN LA U.R,S.S.

Fl matrimonio se disuelve por muerte o por via judicial,
la segunda se da cuando el tribunal determina la imposibili
dad de la convivencia de los cényuges y el mantenimiento de
la familia. El marido no tiene derecho, sin el consentimien
to de la esposa, a presentar demanda de divorcio durante el
embarazco de esta y durante el afio siguiente al nacimiénto -
del hijo. Al dictar su fallo sobre la disolucién del matri-
monio, el tribunal debe adoptar en los casos necesaricg me-

didas de proteccidn dc log intereses de los hijos mencres y
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del cbényuge incapaz para el trabaje. Cuando ambos cdnyuges
estdn de acuerdo en disolver el matrimonio y no tienen hi-
jos menores, el divorcio tiene lugar ante los organismos -
del registro civil. En estos casos la formalizacién del di
vorcio y la entrega a los cdnyuges del acta de disolucién
del matrimonio se efectda al expirar tres meses desde la -
presentacién de la demanda de divorcio por los cényuges. En
los organismos de registro civil ge efecida asfmismo la di-
solucién del matrimonio respecto a las personas:
a).-Declaradas incapaces de obrar a causa de enfermedad o -
débilidad mental en la forma sefialada por la ley;
b).-Condenadas como autoras de un delito a pena de reclu- —
sién no menor de tres afios. En los casos en que es objeto -
de litigio, la disolucién del matrimonio se ventila por me-

dio de los &tribunales.

D.-REGULACION DEL DIVORCIO EN CUBA.

El C8digo de la Famiiia de Cuba (Ley 1289 de 14 de febre
ro de 1975), en el articulo 1 establece: "Este cédigo regu-
la jurf{dicamente las ingtituciones de familia: matrimonio,
divorcio, relaciones paterno-filiales, obligacidn de dar a-—
limentos, adopcién y tutela, con los objetivos principales

de confribuir: al fortalecimiento de la familia y de los —
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vinculos de carifio, ayuda y respeto reci{procos entre sus in
tegrantes; al fortalecimiento del mafrimonio legalmente for
malizado o judicialmente reconocido, fundado en la absoluta
igualdad de derechos de hombre y mujer; al mds eficaz cum--
plimiento por los padres de sus obligacionea con regpecto a
la proteccidn, formacidn moral y educacidén de los hijos pa-
ra que se desarrollen plenamente en todos los aspectos y co
mo dignos ciudadanos de la sociedad socialista; a 1a plena
realizacidén del principio de la igualdad de todos los hijos".
En cuanto al divorcio solo se puede obtener por sentencia
judicial. El articulo 51 del ordenamiento antes mencionado -
contiene: "Procederd el divorcio por mutuoc acuerdo de los —-
cbényuges, o cuando el tribunal compruebe gue existen causas
de las que resulte que el matrimonio ha perdido su sentido ~
para los esposos y para los hijos, y con ello también para -
la sociedad". E1 articulo 52 sobre el tema agrega: "Se en~ -
tiende, a los efectos de esta ley, que el matrimonio pierde
su sentido para los cényuges y para los hijos, y con ellg -
también para la sociedad, cuando existan causas que hayan —
creado una situacién objetiva en la due el matrimonio haya -
dejado de ser o ya no pueda ser en el futuro la unidén de un
hombre y una mujer en gque de modo adecuado se puedan ejercer

los derechos, cumplir lag obligaciones y lograrse los fines
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Debe hacerse notar que en el Cddigo ae Familia de Cuba se
otorgan efectos juridicos al concubinato, denominénddlo mé—-
trimonio no formalizado, en el articulo 18, que dice: "La e-
xistencia de la unién matrimonial entre’un hombre y uné nu-—
Jer con aptitud para contraerla y que rerana los requisitos -
de singularidad y estabilidad, surtird todos los efectos pro
pios del matrimonio formalizado legalmente cuando fuere recg
nocida por %tribunal competente. Cuando la unidn matrimonial
establece no fuere singular porque uno de los dos estaba uni
do en matrimonio anterior, el matrimonio surtird plenos efec
tos legales en favor de la persona que hubiere actuado de ~-

buena fe y de los hijos habidos de la unién".

E,-REGULACION DEL DIVORCIO EN ITALIA.

La ley 898 del 1 de diciembre de 1970 autorizé a los Jjue-
ces para pronunciar la disclucidn de matrimonios civiles y -
la cesacibén de los efectos civiles del matrimonio candénico.-
El articulo 1 establece: "El juez pronuncia la disolucidn --
del matrimonio contrafdo, segin el Cédigo Civil, cuando, rea
lizado indtilmente el intento de conciliacidn, comprueba que
la comunidn espiritual y material entre los cényuges no pue-
de ser mantenida o reconstruida por la existencia de las cau

sag previstas en el artfculo 30". Por otro lado el artfculo



61

20 contiene que:"En los -casos en'que7e1fmatrimonio,haya,sido
celebrado éon rito religioso y regularméﬁte registrado; el -
juesz, fracaséda la tentétiva de reconciliacidn prevista en -
el articulo 40, se cerciora de que la comunidén espiritual y
material entre los cényuges no puede ser mantenida ni recons
truida por la existencia de una de las causales del articulo
30, pronuncia la cesacidn de loé efectos civiles consiguien-
tes a la transcripcién del matrimonio".

El patrimonio familiar fue reemplazado por el "Fondo Fami
liar", a cuya congtitucidén se pueden destinar no solo inmue-
bles y titulos de crédito, sino también bienes muebles. El -
fondo se destina a enfrentar las necesidades de la familia.

Adn después de la cesacidén del matrimonio, el fondo dura
hasta cuando los hijos llegan a la mayoria de edad, fijando
el juez normas para su administracidén. Y ante circunstancias
que lo justifiquen, el juez puede atribuir, en goces o en pro

piedad, una parte de bienes del fondo a los hijos.

F.-REGULACION DEL DIVORCIO EN COLO#BIA.

Ta ley de 20 de junio de 1853 establecid, por primera vez
en Colombia, el matrimonio civil obligatorio y el divercio -

vincular. Sin embargo, esta ley solce durd tres afios, ya que
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fue derogada por la ley de 8 de abril de 1856, que consagré

el matrimonio facuitativo j la disolucién de este por la --

nuerte de uno de los cdényuges. Lé citada ley de 1853 estatu-
y6 el divorcio por mutuo consentimiento de los cényuges y -
por delito de uno de ellos.

"La ley consideraba como delitos que implicaban la disolu
¢idén del vinculo matrimonial por el divorcio, ins siguientes:
l).—El adulterio de la mujer, judicialmente declarado. Con-=
viene observar que el adulterio era delito y, por tanto, era
necesaria sentencia judicial que asi lo hubiera declarado. -
2).-El amancebamiento del marido, judicialmente declarado. -
Se congideraba como amancebamiento el hecho de que el marido
tuviera concubina en la misma casa con la esposa o se produ-
jese escdndalo, ultraje o violacidén a la fidelidad hogarefia.
El amancebamiento debia ser decretado judicialmente, para po
der iniciar el proceso de divorcio.
3).~-las graves y frecuentes injurias, los maltratamientos de
obra, la sevicia de uno de los cényuges respecto del otro, -
si con ello peligra la vida de los consortes, o se hacen im-
pogibles la paz ¥y el sosiego domésticos. Ademds, el cényuge
inocente podfa iniciar luego el proceso penal por crueldad —
exesiva o por ultrajes.
4).-La ausencia de un cényuge, abandonando al otro por més -

de tres afios. El abandono dél hogar estaba tipificado como -
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delito." 24 -

1a leyydeif iﬂéééfédmitié la separacién de —-

cuerpos 31n dlSOl ci { ulo por las tres primeras cay

sales que. estlpulaba’para el dlvorélo la ley del 20 de junio
de 1853.

Puede afirmarse que en todos los cédigos de los denomina-
dos Estados Soberanos (1858-1886) figuraba el adulterio de -
la pujer y el amancebamiento del marido, ya coﬁo caugsales de
separacién de cuerpos (divorcio imperfecto) o de divorcio --
vincular.

El Cédigo Civil Colombiano de 1873, sélo reconocid como -
vdlido el matrimonio civil; la disolucién de este, se produ-
cia por la muerte de uno de los cdnyuges ¥y no se aceptaba el
divorcio vincular. Dentro de las causales de divercio imper-
fecto o separacidén de cuerpos figuraba también el adulterio
de la mujer y el amancebamiento del marido.

La ley 57 de 1887 adopté para toda la nacidn el Cédigo Ci
vil de 1z Unidn, de 1873, y su articulo 1%4 relativo al 4i--
vorcio tuvo vigencia hasta gue entrd en vigor la ley la. de
1976, que decia:

Son causas de divorcio (se referia a la separécién
de cuerpos): la) El adulterio de la mujer; 2a) el aman
cebamiento del marido; %a) la embriaguez habitual de u
no de los cényuges; 4a) el absoluto abandono en la mu-
jer de los deberes de esposa y madre, y el ahsoluto a-
bandono del marido en el cumplimiento de los deberes -

de esposo y de padre; 5a) les ultrajes, el trato cruel
v los maltratamientos de obra, si con ellos peligra la

24 Marco Gerardo Monroy Cabra, Matrimonio Civil y Divorecio
en Colombia, Edit. TEMIS Libreria (Bogot4-Colombia,1979)
pp. 189-190,
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vida de los cdényuges, o se hacen imposibles la paz y -
el sociego domésticos.

Desde 1936 desaparecid en la legislacidén penal el adulte-
rio como delito, pero la doctrina estaba acorde en que, al ¢
xigirse el adulterio a la mujer y el amancebamiento al mari-
do, se consagraba una desigualdad que no se Jjustificaba en -
forma alguna y se atentaba contra la igualdad juridica entre
los cdnyuges.

En 1975, se presenté el proyecto de ley Nim. 58 por el —
que se ecgtablece el divorcio del matrimonio civil y se regu-
la la geparacidén de cuerpos.

Se contempla como causal de divorcio: Las relaciones se-—~
xuales extrametrimoniales de uno de los cényuges, salvo que
el demandante las haya consentido, facilitado o perdonado; 2
gregdndose un inciso nuevo que dice: "Se presumen las rela—-—
ciones sexuales extramatrimoniales por la celebracidn de un
nuevo matrimonio por uno de los cényuges, cualquiera que sea
su forma y eficacia". Este texto fue el aprobado definitiva-
mente mediante la ley la. de 1876 que entrd a regir el 18 de
febrero del mismo afio,

El cédigo civil colombiano justifica moralmente al divor-
cio cuando los hechos consgtitutivos de la causal probada ha-
yan producido un desquiciamiento profundo de la comunidad ma

trimonial de tal gravedad que no sea posible esperar el res—
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tablecimiento de la unidad de vida de los casados. Sin per--
juicio de 1a separacién de cuerpos, solicita en forma subsi-
diaria, podrd el juez negar el divorcio, si lo considera mo-
ralmente no justificado, en atencidén al interés de los hijos
menores, a la antigiiedad del matrimonio y 2 la edad de los -
cényuges. Con todo, una vez que hayan cesado lag anteriores
circunstancias de no justificacién como la de la pretencién
de divorcio, establecidas en consideracién a log hijos, po-
drd decretarse el divorcio, aun por los mismos hechos alega-
dos inicialmente.

La norma anterior es una limitante muy importante, y por
lo tanto, exige la concurrencia de los siguientes requisi- -
tos: a) el demandante debe demostrar los hechos constituti--
vos de la causal que invoque para pedir el divoreio; b) si -
los hechos que fundamentan la causal estén probados, adends,
el juez debe analizar el caso concreto para poder deducir si
se ha o no producido un desquiciamiento profundo de la comu-
nidad matrimonial de tal gravedad que no sea posible esperar
el restablecimiento de la unidad de vida de los casados; &
¢) aun cuando en el proceso obre la prueba de los hechos a)
¥y b), sin embargo, el juez podrd negar el divorcio si lo con
sidera moralmente no justificado, en atencién a los hijos me
nores, a la antigledad del matrimonio y a la edad de los cdn

yuges,
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Se ha considerado que hay ocasiones en las cuales, concu-
rriendo las causales de divorcio seflaladas en'iarley{réiﬁ em
bargo no se justifica moralmente que este sea decretadd Judi
cialmente. Por eso ha sido necesario establecer en el articu
lo 155 del Cédigo Civil, una norma de acuerdo con la cual no
serd decretado el divorcio judicialmente en tratédndose de --
las causales 3a y 4a {(luego se extiende a todas) cuando se -
congidere gque moralmente no se justifica, y como ejemplo de
no justificacidn se sefiala el de la afliccidn grave del otro
cényuge. La institucionalizacidén de un impedimento para de--
cretar el divorcio, tiene, ademds, una explicacién basada en
la equidad, pues en ocasiones siendo el divorcio judicialmen
te declarado la solucidn a un.pfoblema, puede ocurrir que rg
gulte contraproducente o que cause la lesidn de mayor grave-
dad a la del motivo que pudiera dar lugar a él. 25

En otros términos, un mal no se puede solucionar con otro
mal igual o peor. Esto es, lo que explica el impedimento, pa
ra declarar el divorcio, que se consagra en el articulo % --
del proyecto de ley, en relacién con el cdédnyuge demandedo. -
Pero también estd en juego el interés de los hijos menores,
dicho impedimento se extiende btambién en interés de ellos. -
Mas, como estos obstdculos morales pueden ser transitorios,

en el articulo comentado se prevé el caso de gue las causas

.29 Ibidem, p.232.
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de é1 puedan cesar, en e3e caso podri decretarse el divorcio
posteriormente aun per los mismos hechos alegados inicialmen
te. En términos procesales esto significa que la sentencia -
inhibitoria por falta de justificacidn moral de divorcio no
pasa a cosa juzgada. De acuerdo con lo anterior, se advierte
que cuando el divorcio no se justifica moralmente no se ha--
brd de dictar sentencia inhibitoria sino de mérito, aunque,
degde luego, no hace trdnsito a cosa Juzgada, por cuanto si
cesa la no justificacidén moral, es posible volver a intentar
la pretencidn.

El artfculo 156 del Cddigo Civil establece que el divor—-
cio solo podréd ser demandado por el cdényuge que no haya dado
lugar a los hechos que 1o motivan y dentro del término de un
aflo, contado desde el momento en que 3e tuvo conocimiento de
los mismos; solc podrdn alegarse dentro de los dos aflos si--
guientes a su ocurrencia. Las causas de divorcio no podrén -
probarse con la sola confesién de los cényuges.

La anterior norma establece varios principios: a) que el
divorcio =olo puede ger demandado per el cényuge inocente; -
b) que las cuausas de divorcio no se pueden probar con la so-
la confegidn de las partes; c) que establece un plazo de ca-
ducidad de un afio, contado desde cuando se tuvo conocimiento
de los hechos respecto de las causas y nunca podrd ser supe-

rior a dos afios de cuandc ocurrieron.
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G.-LA DOCTRINA ARGENTINA QONCILIADORA DE: LA INSTITUCION
NO CONTEMPLADA. Bt o o

Como consecuencia de la intéfﬂiéi6ﬁ;iiz;§£6ﬁidéifdifdfcio
se suscita una amplia serie de éuéséiénes; eﬁééjabies éﬁ.&os
grandes rubricas: la primera, referente a ios conflictos de
Jurisdicciones y la segunda, relativa a los conflictos de le
yes.

En el orden procesal interno, las legislaciones de los di
ferentes paises, al regular el proceso sobre divorcio, adop-
tan, por lo esporddico de su manifestacién, algunas normas -
que establecen divorcios administrativos o de otro tipo.

Procedimiento Comin. En muchos paises no se ha estableci-
do un proceso especial para tramitar el divorcio, sinc gque -
se aplican las reglag generales del procedimiento comin, o,
en caso de haber varios procedimientos comunes, las reglas -
de uno de ellos, que no siempre es el de mds envergadura o —
el que mds garantias ofrece.

Procedimiento Especial.'En otros paises se han dictado --
normas concrebtas para el proceso de divorcio y se ha conver—
tido en un Jjuicio especial con cayacteristicas propias y que
ge adapta mejor a la naturaleza especialisima de este tipo -
de accién.

De una o de otra forma, las leyes procesales de cada pais
ge han manfenido fieles a los caracteres peculiares de toda
‘su organizacién y dindmica procesal, con lo que hacemos una

implicita remisién a los sistemas procesaies generales que -
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acabamos de exponer. Esbo, clarc estd, se refiere a loa pai-
ses que admiten la institucién del divorcio absoluto, divor-~
eio vincular o divorcio en sentido estricto, puesto que los

paises que desconocen la institucidn, como forma de disolver
el vinculo matrimonial, se abgtienen de dar reglas procesa--
les para la aplicacién de unas normas materimles que no exis
ten. En esos paises, cuando se habla de procedimiento para -
el divorcio, se entiende que se trata del divorcio no vincu—
lar o simple separacidn de los esposos gue es como, con pro-
piedad, deberia decirse siempre.

Podemos fdcilmente comprender el choque, a veces insalva-
ble, que sufren los distintos sistemas, cuando la problemdti
ca del divorcic se internacionaliza o sea cuando aparece por
lo menos un elemento extranjero en la relacién matrimonial -
que intenta disolverse. Esto es, cuando se infterpone una de-
manda de divorcio, ante determinado tribunal, uno de los cén
yuges, o ambos, tienen una nacionalidad, y a veces un domici
lio, que no es el del tribunal o no se halla dentro del te—
rritorio de soberanfa. Cuando lo que se toma en cuenta, para
determinar la competencia judicial ¥y la ley aplicable,'es la
nacionalidad, hay que considerar que es elemento extranjero
todo el que no es nacional. Cuando es el domicilio el #lemen
to extranjero aparece gsiempre gue tal domicilio estd méds a—-

114 de las fronteras del pafs del tribunal que enbiendé del
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divorcio.

El divorcio presenta numerosos problemas a consecuencia

de los factores miltiples que intervienen. Segin la doctri
na, en general, existen los siguientes:
a) La admisién o no del divorcio, como institucidén. Este -
es un factor de orden sustantivo, que produce la inmediata
repercusién de la necesidad de arbitrar un procedimiento -
para llevarlo a efecto, o la contraria, de eximir a la le-
gislacidén procesal de ocuparse del problema.

b) La determinacidn de la jurisdiccidén gque es competen—
te para entender el procedimiento de divorcio, para admi~-
tir la demanda y seguir los trédmites hasta dictar senten--
cia.

c¢) La determinacién de la ley aplicable al fondo del di
vorcio, que unas veces puede ser la migma ley competencial
realizdndose asi la perfecta armonfa entre la ley que de-—
termina la competencia‘y la ley aplicable al fondo del a--
sunto, y otras puede iratarse de una ley distinta, en cuyo
cago el tribunal competente para qntender en el divorcio,
habrd de aplicar una ley extranjera en cuanto a la determi
nacién de las causas alegadas y a la interpretacién de és-
tas, con lo que entrard en el juego el orden piblico.

d) El1 problema de los efectos gue produce el divorcio o
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sus consecuencias. Este punto tiene fundamental imporfan-—
cia, ya que incluso entre paises que admiten y reconocen
la institucidén, losg efectos de la sentencia pueden ser --
distintos. Es normal distinguir entre un efecto ﬁrincipal
y otros secundarios. El1 efecto principal es la readquisi-
cién de la capacidad matrimonial, la posibilidad que tie—
nen los cdényuges divorciados de pasar a una nueva unién.-
El pais que no admite este efecto del divorcio, no admite
la institucidén, pues se trata de su caracteristica funda-
mental. Se consideran como efectos secundarios los que se
refieren a la situacidén de los hijos, a los derechos y o-
bligaciones de los padres divorciados para con ellos, y -
todos los demds, de cardcter patrimonial principalmente,
que quedan pendientes entre los propios cényuges divorcia
dos, los cuales se reducen, en unos paises, a gsimple dere
cho a alimentos, y en otros llegan hasta la concesién de
ciertos derechos sucesorios, incluso a pesar de la exis—
tencia de un posterior matrimonio de uno o de ambos cényu
ges. "

e) Finalmente aparece la cuestidén del valor de las.sen
tencias de divorcio, pronunciadas en un pafs, en el terri
torio soberano de otro. En este punto es donde més fuerte

mente interviene el orden publico.



12

Tomaremos a la doctrina argentina como conciliadora de
la institucién mo contemplada, en el primer capitulo, se
hizo referencia al divorcio de dos argentinos en el ex- -
tranjero y a los problemas que se suscitarfan en su pais,
donde no exigte dicha figura juridica, al tratar de hacer
valedera la sentencia de divorcio, Argentina ratifica el
Tratado de Derecho Civil Intermacional de Montevideo de -
1940, el artfculo 15 de dicho tratado estatuye que la ley
del domicilio conyugal rige la disolubilidad del matrimo-
nio, pero su reconocimiento no serd obligatorio para el
kstado en donde el matrimonio se celebré si la causal de
disolucién invocada fue el divorcio y las leyes locales -
no lo admiten como tal.

Asi pues, aungue en Argentina no se da el divorcio vin
cular, el Derecho Inbernacional Privado de este pais con-
templa hipétesis sobre el divorcio, es el caso del articu
lo 104 que establece que las acciones de divorecio y nuli-
dad de matrimonio deben intentarse en el domicilio de los
cényuges. 9i el marido no tuviere su domicilio en la Repd
blica, la accidn podrd ser intentada ante el juez del dl-
timo domicilio que hubiera tenido en ella, si el matrimo-
nioc fue celebrado en la Repiblica.

Otro supuesio no previgfo expresamente por la legisla-
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cién argentina, contempla matrimonios celebrados en el ex
tranjero, con domicilio conyugal extranjero, y cuyo divor
cio se ha tramitado también en el extranjero, pero ante -
autoridades distintas a las de su domicilio. En este caso
las sentencias de divorcio emanadas de Jjueces que no son

los del domicilio conyugal pueden admitirse como védlidas

por jueces argentinos, siempre gue los tribunales gque las
hubiesen dictado hayan tenido competencia internacional -
conforme a sus propias leyes y & los principios generales

del Derecho Internacional Privado.
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ITI.-EL CONCUBINATO EN EL AMBITO INTERNACIONAL.

A.- EL CONCUBINATO EN EL DERECHO ESPANOL.

Es sabido que la legislacién espafiola medieval recibié
influencia del derecho romano justinianeo y post-justinia
neo, y por esta razén todas lasg compilaciones espafiolas —
(Fuero Real, Fuero Juzgo, Siete Partidas, etc.) tienen —
inspiracidén romana. Veamos algunas de sus normas relacio-
nadas con el Tema:

1).-Las Siete Partidas. Las disposiciones consagradas
en esta obra Don Alfonso X el sabio, fueron tomadas del -
derecho romano, con la diferencia de que se sustituyé 1la
palabra concubinato por la que se denominé barragania. En
la barragania los amancebados tenfan que vivir juntos, co
habitar y, principalmente, carecian de todo impedimento,
que les obstaculizase contraer mairimonio.

En la partida cuarta "Que fabla de los desposorios et
de los casamientos", y eépecialmente en el titulo XIV que
trata "de las otras mugeres que tienen los homes que non
son de bendiciones"”, encontramos en este ordenamiento lo
siguiente sobre el‘concubinato: "Barragana defiende (man-~
da~ordena) Santa Eglesia que non ténga ningunt Cristiano,

porque viven con ellas en pecado mortal. Pero los antigu-
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oa que ficieron las leyes consintieron que algunos pudie-
sen haber sin pena temporal, porque tovieron que era me~—
nos mal de haber una gue muchas, etc., porgque los fijos —
que nasciesen dellas fuesen mds ciertos".2r

Conforme a la ley 11 de esta misma partida y capitulo,
todo hombre gue no hubiese abrazado una orden religicsa y
no fuera casado, podfa tener concubina, sin incurrir en -
pena corporal ninguna, a condicién de que ella no fuese -
virgen, ni menor de 12 afios, ni viuda de vida honesta.

Para que un hombre pudiese recibir a una mujer libre -
como barragana era necesario efectuarlo ante homos bonos,
explicando en forma manifiesta que la tamaba como a su ba
rragana, de manera que si no lo hacfa en esta forma, se -
presumia que era su mujer legf{tima. Tampoco se podia te--
ner por barragana a una familiar, tanto por la filiacién
civil como natural, hasta el cuarto grado. La razdén que -
tuvo el legislador fue la de evitar el incesto. En cuanto
al numero, no se podia tener mds que una barragana, la --
cual debfa guardar fidelidad, o sea, evitar todo COmercig

sexual fuera de su unidén extramatrimonial.

2h las Siete Partidas del Rey Don Alfonso el Sabio, T.1,

Paris, 1846, p.198.
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En cuanto a los hijos de estas uniones fenemos gque en
la mencionada partida en el titulo XV, que trata de los
hijos que no son legftimos, aquellos gque no nacen de ca-
samiento segin la ley, y més adelante, al mencionar va--
riag clases de hijos 1legitimos, afirma en la ley I que
"naturales et non legitimos, respectivamente, llamaron -
log Sabiosg antiguos a los fijos que non nacen de cagsa- —
miento segunt la ley, asf{ como los que facen en las ba--—
rraganas" 27

Los hijos de estas uniones con barraganas fueron con-
giderados como hijos naturales. Sin embargo, debe notar-
se que los hijos naturales bien podian ser legitimados.-
Asi el papa podfa legitimar al hijo de un clérigo o lego
con el objeto de que pudiesen llegar a ser clérigos, e -
inclusive obispos si en la dispensa se contenfa tal dis-
posiciébn.

2) Las Leyes de Toro.- lLa ley XI, referente a los hi-
jos naturales, establecié:

"E porque no se pueda dubdiar cuales son los
fijos naturales, ordenamos e mandamos que enton
ceg ge digan ser fijos naturales, cuando al -~ -
tiempo que nacieren o fueren concebidos, sus pa
dres podfan casarse con sus madres jusbamente,
sin dispensién, con tanto que el padre lo reco-
nozca por su fijo, puesto que haya tenido la mu
ger de quien lo ovo en su casa, ni sea una gola

Ca concurriendo en el fijo las calidades sosodi
chas, mandamos que sea fijo natural".

27 Ibidem, p.229. : .
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Es decir, que esta ley determina se considere como hijo
natural al hijo de aquellos padres que al momento de la --
concepcidn o del nacimiento no tenfan impedimento para ca-
sarse.

La ley XI de Toro tuvo gran influencia, ya que trata de
los hijos naturales de la Novisima Recopilacién, no fue o-
tra cosa sino hacer la transcripcién de lo alli dispuesto.
En lag leyes de Toro no se establecid alguna solemnidad pa
ra el reconocimiento, ni siquiera que fuera expreso, por -
lo que se dice que estaba admitido el reconocimiento tédci-

to y aun el presunto.

B.-EL CONCUBINATO EN EL DERECHO CANONICO.

En el derecho canénico, el concepto de concubinato es -
mds restringido que en el derecho c¢ivil, porque adquiere -
un matiz de delito gque supone la existencia de elementos -
tales como la notoriedad pﬁblicé de esas relaciones carna-
les continuas o por lo menos frecuentes que realizan un --
hombre y una mujer ilegalmente.

El C6digo de Derecho Candnico, nos dice que para qﬁe e~
xista concubinato se requiere que en las relaciones sexua-
les entre un hombre y una mujer haya cierta unidad y conti

nuidad o permanencia en la vida marital y que esta tenga -
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cierta semejanza con la vida matrimonial. Que el concubina
to sea piublico o notorio, lo cual ha de apreciarse, ya que
gse trata de un delito, echande mano de la norma contenida
en el canon 2197. 28

ée habla de delito candénico, ya que actualmente no se -
tipifica como delito penal, aunque lo fue en el derecho an
tiguo, por ejemplo en el Cédigo Penal de Colombia de 1890.

En el derecho antiguo, las constituciones apositdlicas -
dispusieron que el cristiano que diga haber vivido fielmen
te con una concubina, debe repudiarla gi es egclava y ca--
sarge con ella si es libre. San Agustin, aunque congidera-
ba al concubinato como delito, se inclinaba a admitir en -
bautizo a la concubina que desde ese momento declarara que
jemds conoceria a otro hombre que aquel con el cual habia
vivido, porgue de lo contrario, desde ese mismo instante -
el concubino se veria obligado a abandonarla. Todo laico -
que tuviera concubina, fuera casado o no, debia ser amones
tado tres veces por el obispo ordinario, y si persistia, -
podfa ser excomulgado. 3i permanecia bajo excomunién duran
te un aflo, podia procesarse como hereje y se someteria a -
las penas impuestas contra los adilteros y sospechosos de

herejia.

28 Lorenzo Miguélez Dominguez, Sabino Alonso Mordn y Marce
lino Cabreros de Anta, Cédigo de Derecho Canénico, Ma--
drid, Biblioteca de Autores Cristianos, 1969, p.429.
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Las mujeres que vivian piblicamente en estado de concu-~
binato, después de una triple llamada de atencién por par-
te del obispo, si no obedecian tenia este, la obligacibn -
de imponer penas severasg, incluyendo 1la del exilio, si se

consideraba conveniente.

C.~ EL CONCUBINATO EN EL DERECHO FRANCES.

En el derecho inspirado en las costumbres estaba permi-
tido invesfigar la paternidad natural, con el objeto de odb
tener ali@entos, ya que no tenfan derechos sucesorales; —-
fue en 1793 cuando se declard que los hijos naturales teni
an los mismos derechos a la sucesidén que los legitimos.

El Cédigo Civil Francés en su artfculo 340 prohidid 1a
inveatigacién de la paternidad natural. Después de esto, -
los moralistas y escritores atacaron esta norma, logrando
que la Jurisprudencia interviniera en favor del hijo natu-
ral y regula los efectos jurf{dicos del concubinato. Esta -
Jurisprudencia se gugstentd en dos principios: 1) Responsa-
bilidad civil, por el que se obligaba al padre a pagar da-
flos y perjuicios a la madre, bajo la base de que toda cul-
pa obliga al resarcimiento por parte de su autor. 2) Obli--
gacién natural, por el hecho del nacimiento se originaba u

na obligacién natural del padre para con el hijo. Por laz -
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presién ejercida por la doctrina y la jurisprudencia logrd
se transformara el articulo 340 -mediante la expedicidn de
la ley del 16 de noviembre de 1912, la que permitid la in-
vestigacién de la paternidad en los siguientes casos: 1)--
rapto o violacién, cuando se sitia en el tiempo en que ﬁu—
do producirse la concepcién; 2) seduccidén dolosa lograda -
mediante maniobras dolosas; 3)-confesién escrita e inequi-~
voca de paternidad; 4) cuando>el supuesto padre ha provis-
to al mantenimiento y a la educacién del hijo en calidad -
de padre o contribufdo a ello; y 5) el concubinato notorio
0 relaciones estables por el tiemp6 en que pudo producirse
la concepcién.

De acuerdo con esta ley, se consagra como uno de los ca
gos para investigar la paternidad natural, el concubinato
notorio. La jurisprudencia admite el resarcimiento de pef-
Juicios en cago de ruptura intempestiva del concubinato, -
con. fundamento en la responsabilidad civil extracontrac- -
tual.

Las consecuencias juridicas del concubinato en Francia
gon las siguientes: ‘

"1) La trasmisién del nombre. Segin una ley del 2 de ju
lio de 1907, el hijo natural toma el nombre de aquel de —-
sus padres que lo reconoce primero. Si los padres lo reco~
nocen al mismo tiempo, tomé ei nombre del padre. 2) Patria

potestad. Existe en las relaciones del Hijo natural y, sus
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progenitores. Pero ella se ejerce por el primero gue reco-
nozca al hijo, es decir, generalmente por la madre. Si el
reconocimiento es simulténeo, el ejercicio de la patria po
testad corresponde al padre. 3) El hijo natural menor de -
veintiin afios necesita del conéentimiento de los padres pa
ra el efecto de contraer matrimonio. La ley del 2 de febre
ro de 1933 hace coincidir la mayor.edéd matrimonial con la
mayor edad civil general: la fija en veintivn afios, sin —--
distincién de sexos. El mayor de veintiudn afios no necesita
para casarse consultar con sus padres. 4) Para la adopcién
el hijo menor de veinticinco afios necesifa del consenti- -
miento de sus padres naturales: el consentimiento ha de —-
ger conjunto. De manera que si el padre lo otorga y lo nie
ga la madre, la adopcién vendrd a ser imposible. 5) Entre
padres e hijos naturales existe la obligacién reqiproca de
alimentos. 6) Padres e hijos naturales son reciprocamente
herederos los unos de 1os otros. 7) Las trasmisiones de —-
bienes llevados a cabo por Los padres a los hijos natura--
les menores, gquedan afectadas de nulidad." 29 .

D.~EL CONCUBINATO EN EL DERECHO COLOMBIANO.

El Cédigo de 1873, que posteriormente fue adoptado como
Cédigo Civil de la Repiblica en 1887, establecid en el ar-
ticulo %29 que se denominaba concubina ”la mujer que vivia

piblicamente con un hombre, como si fueran casados, siem--

29 José Joaquin Caicedo Castilla, Derecho Internacional --
Privado, kditorial Temis, wogotd, 1967, p.410.
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pre que uno y otro sean solteros o viudos". Este concepto
corregspondia con el de hijo natural que era el habido fue-~
ra del matrimonio de personas que podfan casarse entre si
al tiempo de la concepcién cuyos hijos han obtenido el re-
conocimiento.

El legislador considerd en forma severa y excluyente ~-—
tanto a la familia natural como al concubinato. La ley eri
gi6é como delitos el adulterio de la mujer, el amancebamien
to del marido y el incesto, habiéndose derogado las dos -—
primeras y subsistiendo la dltima luego de expedido el Cé-
digo Penal de 1936.

El Cédigo Penal derogado definfa el delito de amanceba-
miento como el hecho de que dos personas de diferente sexo
s8in ser casadas, hicieran vida como tales, en una misma ca
sa y de manera piublica y escandalosa. La ley 45 de 193€ es
tablecié en el articulo 40. que "en el caso de que entre -
el presunto padre y la madre hayan existido de manera noto
ria, relaciones sexuales estables, aunque no hayan tenido
comunidad de habitacién y siempre que el hijo‘hubiera naci
do después de ciento ochenta dfas, contados desde que empe
zaron tales relaciones, o dgntro de los trescientos dfas -
siguientes a aquel en que cesaron®, Como se puede observar

esta ley fue inspirada en la legislacidn francesa de no- -



83

viembre de 1912, no consagré el concubinato notorio duran—
te el periodo legal de la concepcidn.

El cddigo sustantivo del trabajo tuvo en cuenta a los -
hijos naturales para llamarlos a ocupar un lugar como here
deros en algunos casos de prestaciones laborales o socia—-
les de su padre, la ley 90 de 194€ establecid el seguro so
cial obligatorio y cred el Instituto Colombiano de Seguros
Sociales. En cuanto al concubinato, reconocié efectos juri
dicos en caso de muerte producida por accidente o enferme-
dad profesional, el artfculo 55 dispuso que a falfa de viu
da ge tenga por ftal a la mujer con quien el asegurado haya
hecho vida marital durante los tres aflos inmediatamente an
teriores a su muerte, o con la que haya tenido hijos,siem—
pre que ambos hubieren permanecido solteros durante el con
cubinato; si en varias mujeres concurren estas circunstan-
cias, solo tendrdn un derecho proporcional las que tuvie--
ren hijos del difunto.

El articulo 20 del decreto 2623 de 1950 exigid que los
hijos naturales fueran reconocidos ¥y que la mujer concubi-
na hubiese sido inserita como "Compafiera” en el Instituto.

En el derecho Colombiano la unica familia reconocida es
la legitima, basada en el matrimonio. La familia natural -
no va mds alld de los nadres del hijo natural, ni compren-

de sino a los descendientes de éate. No figura el concubi-
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nato como delito en el Cédigo Penal Colombiano. Podemos e-~
numerar los efectos juridicos del concubinato en la siguien
telforma: a) no puede asimilarse el concubinato al matrimo-
nio y por tanto, 1os que viven en concubinato no estdn vin-
culados por ninguna obligacién alimentaria ni por los debe-
res de ayuda o suxilio mutuo; b) en cuanto a las donaciones
entre amantes, en principio podfia sostenerse que estdn per
mitidas por no existir prohibicién legal, pero consideramos
gue pueden ser anuladas en virtud de causa ilfcita o inmo--
ral, a menos que se trate de una reparacidén por el perjui--
cio material o moral causado por la relacidén concubinaria;
¢) 1a.concubina no tiene la calidad de heredera en el dere-
cﬁo colombiano; d) se considera que no es posible acceder a
decretar indemnizacién a la concubina por accidente mortal
sufrido por su amante; e) no se exige para investigar la pa
ternidad en el concubinato sino las relaciones sexuales en-
tre el presunto padre y la madre en la época de la concep--.
cién; f) pueden celebrarse contratos de trabajo enfre los -
concubiﬁos, ya que no existe prohibicién legal.

La Comisidén Revisora del Derecho de Familia no consideré
la ﬁosibilidad de regular jufidicamenﬁe el concubinato mien
tras no hagan estudios socioldgicos y geopoliticos tendien-
tes a clasificar tal hecho social y sus incidencias juridi-

_ cas y sociales.
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La filiacidn natural derivada del concubinato en Colom—-
bia produce resultados jurfdicos importantes:"a) Patria po-
testad. Existe en las relaciones entre padres e hijos natu-
rales. Por regla general, corresponde a la madre. Pero el -
juez puede, con conocimientoc de causa y a peticidén de parte
si lo considera mds conveniente a los intereses del hijo, -~
conferirla al padre, siempre que no esté casado, o poner ba
jo guarda al hijo. b) Derechos sucesorales. La filiacidén na
tural origina a esteArespecto situaciones importantes. As{,
los hijos naturales concurren con los legitimos, recibiendo
cada uno la mitad de la cuota que corresponderfa a un hijo
_nlegitimo. 8i el difunto no deja posteridad legitima, concu-
’rren con los ascendientes legitimos y el cényuge. En caso -
de que el difunto no deje ni aséendientes ni descendientes
legfitimos, suceden los hijos naturales y el cényuge. En - -
cuanto a la sucesidn, la del hijo natural se¢ rige por las -
mismas reglas que la del causanbe legitimo, ocupando los pa
dres naturales el lugar que, de acuerdo con dichas reglas,
corresponde a los ascendientes legitimos. ¢) Alimentos. ﬁay
una obligacidn reciproca de alimentos entre padres e hijos
naturales. d) E1 padre o madre que ha reconocido al hijo ng
tural, estd obligado a cuidarlo personalmente y a los gas—-
tos de crianza y alimenlacién, incluyéndose en estos por lo
menos, la enseflanza prinaria y el aprendizaje de una profe-

gidn w oficio. e) El hijo natural debe respeto y obediencia
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a los padreg y estard obligado a cuidarlos en su anciani-
dad, en el estado de demencia y en todas las circunstan--

ciag de la vida en gue necesitaren gus auxilios." 30

E.~ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE EL CONCUBINATO, COMO
INSTITUCION NO CONTEMPLADA.

La jurisprudencia ha sido guiada en latinoamérica por
el criterio de los tribunales franceses, segin log cuales
por situacién inmoral, el concubinato noc puede crear dere
chos a favor de quienes viven en esa forma; pero como los
terceros no deben gufrir por tal gituacidn, el concubina-
to es suceptible de crear algunos derechos para quienes a
81 viven, de esta manera es como losg diferentes Estados -
van incluyendo en sus legislaciones paulatinamente la fi-
gura del concubinato y mientras esto sucede se dan situa-
ciones de conflictos de leyes entre los paises gque regu--
lan esta situacién y sus consecuencias juridicas y log -~
que no la contemplan.

Uno de los fines gue pretenden las convenciones de De-
recho Internacional Privado, es ié unificacién de crite--~
rios respectsc de las situaciones juridicas no reguladas -
en las legislaciones de algunos Estados, como es el caso
del concubinato, en que ge pretende la igualdad de dere--

chos para los hijos legitimos y para los extramatrimonia-

" 30 Jos& Joagquin Caicedo Castilla, Derecho Internacional
Privado, Editorial Temis, Bogot4, 1967,pp.409~410.
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les. De esta forma se evita el choque entre los distintos
sistemas, cuando la problemdtica del concubinato ge inter
nacionaliza.

los efectos que produce esta figura y sus congecuen- -
cias tienen fundamental importancia, incluso entre paises
que contemplan y reconocen la institucién, los efectos —-
pueden ser distintos; el pais que no los admite no admite
al concubinato. Es asi como varios Estados, entre los que
se cuentan: Argeniina, Brasil, Colombia, Espafia e Italia,
no contemplan en sus legislaciones al concubinato como u-
na institucién que da origen a efectos y situaciones juri
dicas, aungue en ciertos casos y bajo determinadas condi-
ciones tratan de dar un reconocimiento tdcifo a las conse
cuencias derivadas del concubinato, tal es la filiacién,

tratdndose de hijos fuera de matrimonio.



APENDTICE

CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE NORMAS GENERALES DE DERECHO

INTERNACIONAL PRIVADO

Los gobiernos de los Estados Miembros de la Organigzacién
de los Estados Americanos, deseosos de concertar una conven
cién sobre normas generales de Derecho Internacional Priva-
do, han acordado lo siguiente:

Artfculo 1

La determinacibén de la norma juridica aplicable para re-
gir situaciones vinculadas con derecho extranjero, se suje-
tard a lo establecido en esta Convencién y demds convencio-
neg internacionales suscritas o que se suscriban en el futu
ro en forma bilateral o multilateral por los Estados Partes,

En defecto de norma internacional, los Estados Partes a-
plicardn las reglas de conflicto de su derecho interno.

Articulo 2

Los jueces y autoridades de los Estados Partes estardn o
bligados a aplicar el derecho extranjero tal como lo harian
los jueces del Estado cuyo derecho resultare aplicable, sin
perjuicio de gque las partes puedan alegar y probar la exis-
tencia y contenido de la ley extranjera invocada.

Articulo 3

Cuando la ley de un Estado Parte tenga instituciones o -
procedimientos esenciales para su adecuada aplicacién y no
estén contemplados en la legislacién de otro Estado Parte,
éste podrd negarse a aplicar dicha ley, siempre que no ten-~
ga instituciones o procedimientos andlogos.

Artficulo 4

Todos los recursos otorgados por la ley procesal del lu-
gar del juicio serdn igualmente admitidos para los casos de
aplicacién de la ley de cualquiera de los otros Estados Par
tes que haya resultado aplicable.



Articuleo 5

Ia ley declarada aplicable por una convencidn de Derecho
Internacional Privado podrd no ser aplicada en el territo--
rio del Estado Parte que la consgiderare manifiestamente con
traria a los principios de su orden publico.

Articulo 6

No se aplicard como derecho extranjero, el derecho de un
Estado Parte, cuando artificiosamente 3e hayan evadido los
principios fundamentales de la ley de otro Estado Parte.

Quedard a juicio de las autoridades competentes del Esta
do receptor el determinar la intencién fraudulenta de las -~
partes interesadas.

Articulo 7

Las situaciones jurfdicas vdlidameunte creadas en un Esta
do Parte de acuerdo con todas las leyes con las cuales ten~
gan una conexidén al momento de su creacidén, serdn reconoci-
das en los demds Estados Partes, siempre que no sean contra
rias & los principios de su orden publico.

Articulo 8

las cuestiones previas, preliminares o incidentales que
puedan surgir con motivo de una cuestién principal no de--
ben resolverse necesariamente de acuerdo con la ley que re
gula esta dltima.

Artfculo 9

Las diversas leyes gque puedan ser competentes para regu-
lar los diferentes aspectos de una misma relacidén juridiéa,
serédn aplicadas arménicamente, procurando realizar las fina
lidades perseguidas por cada una de dichas legislaciones.

Las posibles dificultades causadas por su aplicacién gi-~
multdnea, se resolverdn teniendo en cuenta las exigencias ~
impuestas por la equidad en el caso concreto.

Artfculo 10
La presente Convencidn estard abierta a la firma de los

Estados Miembros de la QOrganizacidn de los Estados America-
nos.



Articulo 11

Ia presente Convencidn estéd sujeta a ratificacién. Los --
instrumentos de ratificacién ge depositardn en la Secretaria
General de la Organizacién de los Estados Americanos.

Articulo 12

Ia pregsente Convencién quedard abierta a la adhesidn de -
cualquier otro Estado. los instrumentos de adhesién se depo-
gitardn en la Secretaria General de la Organizacién de los -
Estados Americanos.

Articulo 13

Cada Estado podrd formular reservas a la presente Conven-
¢idén al momento de firmarla, ratificarla o al adherirse ella
siempre que la reserva verse sobre una o mds disposiciones ~
especificas y que no sea incompatible con el objeto y fin de
la Convencidn.

Artficulo 14

La presente Convencidn estard en vigor el trigésimo dfa -
de la fecha en que haya sido depositado el segundo instrumen
to de ratificacién. Para cada Estado que ratifique la Conven
cién o se adhiera a ella después de haber sido depositado el
gegundo instrumento de ratificacidén, la Convencidén entrard -
en vigor el trigésimo dfa a partir de la fecha en gque tal Es
tado haya depositado su instrumento de ratificacién o adhe--
gidn,

Articulo 15

Los Estados Partes gque tengan dos o mds unidades territo-
riales en las que rijan distintos gistemas juridicos relacio
nados con cuestiones tratadas en la presente Convencidén, po-
drédn declarar en el momento de la firma, ratificacidén o adhe
sién, que la Convencién se aplicard a todas sus unidades te-
rritoriales o solamente a una o més de ellas.

Tales declaraciones podrédn ser modificadas mediante decla
raciones ulteriores, que especificardn expresamente la o las
unidades territoriales a las que se aplicard la presente Con
vencién. Dichas declaraciones ulteriores se transmitirdn a -
la Secretaria General de la Organizacién de los Estados Ame-
ricanos y surtirdn efecto treinta dias después de recibidas.



Articulo 16

La presente Convencidn regird indefinidamente, pero cual-
quiera de los Estados Partes podrd denunciarla. El iInstrumen
to de denuncia serd depositado en i1a Secretaria General de -
la Organizacién de los Estados Americanos. Transcurrido un a
flo, contado a partir de la fecha de depdsito del instrumento
de denuncia, la Convencidén cesard en sus efectos para el Es-
tado denunciante, quedando subsistente para los demds Egta--
dos Partes.

Articulo 17

El instrumento original de la presente Convencidn, cuyos
textos en espafiol, francés, inglés y portugués son igualmen-
te auténticos, serd depositado en la Secretaria General de -
la Organizacién de los Estados Americanos, la que enviard co
pia auténtica de su texto a la Secretaria de las Naciones U-
nidas, para su registro y publicacién de conformidad con el
artfculo 102 de su Carta constitutiva. La Secretaria General
de la Organizacién y a los Estados gque se hayan adherido a -
la Convencibn, las firmas, los depdsitos de instrumentos de
ratificacién, adhesidn y denuncia, asi como las reservas que
hubiere. También les transmitird las declaraciones previstas
en el articulo 15 de la presente Convencidn.

EN FE DE L0 CUAL, los plenipotenciarios infrascritos, de-
bidamente autorizados por sus respectivos gobierncs, firman
la pregente Convencién.

HECHA EN LA CIUDAD DE MONTEVIDEO, Repiblica Oriental del
Uruguay, el df{a ocho de mayo de mil novecientos setenta y -—-
nueve,
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C 0ONCULUSGSTIOTNTE.S

1.-La institucidn desconocida o no contemplada desde el
siglo XIX fue objeto de observacién, en especial, por Fede

rico Carlos de Savigny.

2.-Los Estados en ejercicio de su Soberania dictan nor-

mas para tener vigencia dentro de su territorio.

3.~El sistema de la personalidad de la ley, se traducia
a que ésta seguia a las personas como si fuesen su sombra,
exigiendo por tal motivo la aplicacién de la ley de la tri
bu que podfa estar en contradiccién con otras tribus, como
sucedié con la invasién de los bédrbaros de occidente a o--
riente en Europa en sus variantes Visigodos y Ostrogodos,
donde el Derecho Romano operaba como derecho comin, lo si-
milar gerfa en la actualidad la ley federal sobre las loca

les.

4.~El articulo 2 de las Normas (Generales de Derecho In-
ternacional Privado, derivado de la Segunda Conferencia Es
pecializada sobre la materia, es la culminacién de la doc-

trina sobre institucidén no contemplada en América Latina.

5.~En el sistema federal mexicano ha operado la institu
cién desconocida en algunas entidades federativas, como ——
son los casos de adopcidén, matrimonio por comportamiento,

cambio de nombre, concubinato, divorcio, ete.



6.~-Algunas instituciones juridicas no contempladas pue-
den violar o no el orden pdblico de alguna entidad federa-

tiva segin sea.el caso concreto.

T.-Ya institucidn desconocida o no contemplada, puede -
ger vdlidamente invocada por el Juez local para no aplicar

la ley extraiia.

8.-La doctrina sobre institucidn desconocida, es reali-
dad en el derecho vigente mexicano, al haberse aprobado la
Segunda Conferencia Egpecializada de Derecho Internacional
Privado, publicada en el Diario Oficial de fecha 13 de ene
ro de 1983.

9.-En el dmbito internacional un acto o una resolucién
judicial es posible viole el orden piblico internacional,
g1 el interesado trata de darle eficacia a la misma en ks-
tados cuyas normas entran en conflicto con las del lugar -
donde se dictdé dicha resolucién.
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