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CAPITULO I
ANTECEDENTES HISTORICO S‘

SUMARIO: I. Introduccidn. II. Derecho Romano: A) Fuen
tes; B) Roma. III. Derecho Candnico: A) Concilio de Ba
silia; B) Concilio de Trento. IV. Derecho Espafiol: A)
Las Siete Partidas. V. Otros Pueblos: A) China; B) Cal
dea; C) Babilonia; D) Asiria; E) Persia.

T. TINTRODUCCION

.
Desde los tiempos mids antiguos encontramos la figura del con
cubinato. que viene siendo una modalidad de las relaciones -
sexuales mantenidas fuera del matrimonio, como uni expresién

de costumbre.

El concubinato en tiempo pasado fue repudiado, sc le negaba

toda posibilidad de ingreso al orden juridico por enfrentar-



se a las buenas costumbres y a la moral.

Con el paso de los afios el concubinato fue tomando fuerza, y
los que pugnaban en su defensa entendian, que era mis inmo--
ral desconocer validez a esta figura y a las consecuencias -
de la misma, en virtud de que se dejaba desprotegidos a los

hijos nacidos dentro de éste y a la concubina.

Ya en la actualidad, en nuestra legislacién se le ha dado --
ciertns reconocimientos legales a los concubineos y ales hijos
nacidos de concubinato, y mas aln, adquieren derechos a la -

sucesién legitima.

11. DERECHO ROMANO
A) Fuentes

Al hacer un trabajo de investigécién, consideramos que se de
be recurrir a las fuentes histéricas, como dice Miguel Ville
ro, en su libro Introduccidén al Estudio del Zerecho: "las -
fuentes histéricas son indispensables para couaocer el Lexto

de una ley, de un tratado. de un contrato, eic." ({)

( 1). Villoro Toranzo, Miguel. Introduccidn al Estudiz del Derecho.
Edic. 4a. Ed. Porrida. México, 1980



Lo

Nosotros pensamos de la misma manera que el citado autor. y
es por eso que hemos acudido a las fuentes historicas para -
conocer los mds remotos antecedentes que tenemos del tema a

tratar.

Las fuentes que conocemos para el estudio de las institucio-
nes en Roma, las encontramos en el Corpus Fuals Civiles; ca-
dificacién hecha por el emperador Justiniano, en ¢l afo §27

d.J.C.
Dicha codificacidn estda formada de cuatro partes:

-EL Codex, que fue la compilacién de ordenamientos o consti-
tuciones vigentes de los emperadores, hasta la fecha del go

bierno de Justiniano (529 d.J.C.)

~Las Instituciones, que fueron los libros de texto de los es

tudiantes, pero con fuerza de ley (533 d.J.C.)

-E4 Digesto, conocido también con el nombre de Pandectas, --
que comprendia la coleccidn de casos de derecho ¢ldsico y -
sus soluciones, y contiene ademids la coleccidn de citas de

jurisconsultos. Esta obra estda llena de sugerencias, de --



-

ejemplos concretos y referencias juridicas y. fue promulgada
. t :

en el afo 533 d.J.C.

-Las Novelas, esta ultima parte de la compilacidon comprendid
las selecciones de la gran cantidad de constituciones de --
Justiniano, quien las expidid durante su largo mandato {564

d.J.C.)

Para la eleboracion de este trabajo, nos referiremos solamen

te al Codex y al figeasio.

Fl Codex el su libro V, titulo XXVI1 se ocupa del concubina-
to, v en éste el emperador Constantino Augusto establecia:
"A nadie de le concede licencia para tener durante el matri-

mnonio concubina en propia casa." (2)

Es de entender, que el que tuviera concubina en las condicio
nes anteriores, cometeria adulterio, unidm que era considera
da ilicita, ya que estaba prohibido a los hombres casados te

ner a mujer como tal.

En el Jigesifo, libro XXV, titulo VI1, encontramos ciertos co

mentarios que se hacen acerca de la figura en estudio.

( 2). Cuerpo de Derecho Civil Romano. Trad. Ildefonso L. Garcia del Co-
rral. Segunda Parte. T. 1. Cédigo de Justiniano. Nueva Edic. Ed.
Jaime Molina. Barcelona 1892. p. 627



Asi tencmos a Ulpiano, en su comentatio a la ley Julia Papia,
en el libro 11, en el cual dice: "La concubina se puede se-
parar del concubinato contra la voluntad del patrono, y con-
traer con otro concubinato, o matrimonio. También soy de --
sentir en quanto a la concubina que se quiere se puede sepa-
rar de él contra la voluntad del patrono por ser mas honesto

al patrono tener a la liberta por concubina, que por mujer."

(3)

De lo anterior es importante hacer notar, que era la volun--
tad.de la mujer lo que comntaba para que existiera esa rela--

cion.

Sigue diciendo: '"Me conformo con la opinidén de Atiliciano -
de que se puede tener por concubina aquellas con las gquales

no se comete estupro." (4)

Opina que no incurre en la ley Julia el que recibiera.por --
concubina a la que haya sido condenada por adulterio, aunque
se casare con ella. En cuanto a la mujer que fuere concubi-
na de su patronao, y despue# del hijo de éste o del nieto, u
opuesto, juzga que no hace bien, puesto que esa unidn es ca-

si nefaria y por lo tanto se ha de prohibir ese delito. (5)

( 3). E1 Digesto del Emperador Justiniano. Trad. Bartolomé Agustin Ro--
driguez de Fonseca. T. 11. Nueva Edic. Ed. Ramén Vivante. Madrid,
1883. p. 183 ’

( 4). El Digesto del Emperador Justiniano. Ob. cit. p. 183

{ 5). 1bid. p. 190



Cabe mencionar que el que recibiera por concubina a una mu--
jer condenada por adulterio, no caia dentro de dicha ley, ya
que el concubinato era otro tipo de unién y no se le conside

raba como ilicita.

Estaba prohibido que la mujer fuera concubina de varios miem
bros de una familia, ya que el parentesco era una limitacién

tanto para el matrimonio como para el concubinato.

Tenemos también a Paulo en su comentario a la misma ley, en
el libro X11: "Si el patrono, que tiene por concubina a su
liberta, incurriese en furor, se dice que es mds humano que

ella permanezca con él." (6)

Paulo; en respuestas, libro XIX: "La concubina sé6lo se juz-
ga por el dnimo." (7). Este es el requisito moral.
El mismo autor, en sentencias, libro 11, dice: "E1 que man-

da en alguna provincia, no puede tener por concubina a la --

que es natural de ella." (8)

En el libro XXV, titulo V11, tenemos los comentarios de Mar-

ciano en las instituciones, libro X11: “También se puede re

( 6). Loc. cit.
( 7). Loc. cit.
( 8). Loc. cit.



cibir por concubina a 1a liberta ajena, y a la mujer libre,

particularmente a4 la gque esrde obscuro nacimicnto, o ramera;
pero ¢l que quiso recibir a la mujer honesta e ingenua, no -
se le concede sin que lo haga piblicamente pero tiene necesi
dad de recibirla por mujer, y si no quiere, comete estupro.”

(°)

En lo referido anteriormente, se guiere decir con gue clase

de mujeres se podia vivir en concubinato. Pero el que reci-
biere a una mujer honesta por concubina, como requisito esen
cial debia de hacerleo piablicamente y con los testigos corres

pondientes.

"No se comete adulterio por el concubinato, porque como éste
tomé su denominacion de las leyes, no se impone pena por - -
ellas, como lo e¢scribidé Marcelo, en el libro V11 de los Diges

£25." (10)
B) Roma
La legislacidn romana admitié ademds del matrimonio, otra --
forma de comunidad conyugal permanente el concubinato. que -

era lg "Unidn entre personas de distinto sexo, las cuales no

{ 9). Loc. cit.
(10). Loc. cit.



tienen la intencidn de considerarse como marido y mujer, por

falta de la alfectio manitaldis,m™ (11)

Se entiende por affectio manitalis, el "requisito esencial -
para la existencia del matrimonio romano, caracterizado por
la intensidén continua de los contrayentes de vivir como mari

do y mujer." (12)

la citada effectio maaitalis, era una de las diferencias gue

habia entre el matrimonio y el concubinato.

El concubinato nace a raiz de las leyes que prohibian el ma-
trimonio entre determinada clase de personas, como los inge-
nuos y los libertinos. Se tomaba por concubina a la mujer -

con quien el matrimonio estaba vedado. (13)

Por lo tanto, habia concubinato cuando un ciudadano cohabita
ba con una mujer de baja condicidn, como una liberta, una es

clava o una prostituta. (14)

En virtud de lo anterior existid el concubinato. Este se es

tablecia, cuando un hombre y una mujer, casi siempre de baja

(11). Cutiérrez Alviz, Faustino. Diccionaric de Derecho Romano. Ed. Reus.
Madrid, 1948, p. 115

(12). Gutierrez Alviz, F. Ob. cit. p. 49

(13). Bravo Gonzdlez, Agustin. Lecciones de Derecho Romano Privado. Mé-
xico, 1963, p. 143

(14). Pefia Guzmdn, Luis A., et. al. Derecho Romano. Edic. 2a. Ed. Tipo-
grafica Editora Argentina. Buenos Aires, 1966, p. 501



condicién, vivian en la misma casa sin estar casados, y sin

que ninguno de los dos lo estuviera.

Pasaremos ahora a tratar las diferentes denominaciones que a

recibido la figura que estamos tratando.

El concubinato debe su nombre como institucion lcga]mentc'ug
mitida a la ley Julia de Adulteriis, dictada por Augusto en

el afno 9 d.J.C.

Con anterioridad a la ley antes citada que reguld el concubi
nato, éste era un hecho ajeno a toda previsidn legal, y a la

mujer que lo integraba, se le llamaba pedlex. (15)

Posteriormente recibe el nombre de concubina, por ser mds ho
norable que el de peldex. y reservandose cste Galtimo para la

mujer que tenia comercio con un hombre casado. (16)

También encontramos que .a la concubine en tiempos mds recien

tes se le 1lamo amica, {(17)

Vemos asi que él concubinato entrd a la vida juridica, gra--

cias a la ley Judia de Adulieriis, ya que con anterioridad a

{15). Enciclopedia Juridica Omeba. T. 111. Ed. Bibliogrifica Argentina.
Buenos Aires. 1954. p. 616 y 617

(16). Accarias. Cit. por el Dr. Radl E, Dumm. Voz Concubina. Enciclope-
dia Juridica Omeba. Ob. cit. p. 617

(17). ‘Lord Mackenzie. Estudios de Derecho Romano. Trad. Santiago Inmerd
rity. Edic. 3a. Ed. Francisco Gdéngora. Madrid, 1876, p. 112



ésta, era un hecho fuera del régimen juridico.

A través del tiempo, la mujer que vivia con un hombre fuera
del matrimonio, adquirié diferentes denominaciones, tales co
mo: peldlex, concubina y amice, permaneciendo hasta nuestros

tiempos el de concubina.

No toda vida fuera de Justas Nupcias fue considerada como --
concubinato, sino debian de reunirse las siguientes condicio

nes:

-De las primeras condiciones que exigian, tenemos la siguien
te; no podian unirse en concubinato los que se hallaban ca-
sados con terceras personas, o ligados en grado tal de pa--
rentesco que impidiere el matrimonio, pues de lo contrario

habria adulterio.

-~-Igualmente debia de existir el libre consentimiento por - -
ambas partes, y no haber mediado, por lo tanto, violencia o
corrupcion; estos defectos se suponia que se presentaban --

cuando la mujer era ingenua y de buenas costumbres.

-En virtud de la presuncidén anterior, sélo podia tenerse en
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concubinato, a la mujer que ademds de ser paber (requisito
fisico), fuera de mala opinidn, esclava, manumitida, o las
1lamadas ingenuas que hubicran declarado cxpresamente su vo
luntad de descender a la condicidn de concubina ( requisito

rnoral).

-Y por Gltimo, nos encontramos que no se permitia tener mas

de una concubina. (18}

La situacidén de la concubina no fue siempre la misma, tuvo -
que pasar tiempo para que a ésta se le reconocieran ciertos

derechos.

El concubinato por tratarse de una unidn extramatrimonial no
engendraba el vincule de la paternidad, por lo que los hijos
no revestian la calidad de legitimos, sicndo considerados co
mo si no tuvieran padre. Ellos podian scguir la condicion -
que mds les beneficiara. respecto a su madre, ya fuese en el
momento de la concepciénro en ¢l momento del alumbramiento,

siendo cognados de ellas y de sus parientes maternos. No --
obstante como no fue posible desconocer que los hijos habi--
dos en un concubinato estaban unidos al progenitor por un ~-

vinculo natural (Libead Natunadea). se les fue reconeciendo

(18). Enciclopedia Universal Ilustrada. T. XIV. Ed. Espasa-Calpe. Madrid,
1945. p. 1005
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paulatinamente una serie de derechos como el de alimentos,

el de la sucesidn, etc. (19)

Durante el periodo cliasico, el concubinato estaba tolerado

por ¢l derecho y escapaba de la sancién de Augusto a las -

uniones ilegitimas, y resultaba frecuentemente en razon de
las distintas catagorias de personas, como senadores y liber

tas, gobernadores de provincia y mujeres de éstas. (20}

Es mas, en esa época, "el concubinato no era objeto de una -
disciplina juridica; las donaciones y los legados a la concu
bina y a los hijos habidos con ella, vienen prohibidos o 1i-

mitados." (21)

"Los hijos nacidos del concubinato no eran bastardos. Pero
ain cuando tuviesen padre ciertb, eran a su juicio hijos na-
turales, porque procedianvde una situacidén natural. Nacidos
fuera de matrimonio, no podian aspirar a las ventajas del de
recho civil; no sucedian a su padre, no llevaban su nombre;

no estaban en su familia.

Pero con relacidon a la madre, los hijos naturales tenian de-

recho de sucesidén tan amplio como los hijos legitimos. Asi

(19). Pefia Guaman, L. et. al. Ob. cit. p. 502

{20). Gutierrez Alviz, F. Ob. cit. p. 115 »

(21). 1glesias, Juan. Derecho Romano. Edic. 5a. Ed. Ariel. Barcelona,
1965. p. 535



lo queria la légica del Derecho Romano; porque la madre no -
tenia hijos legitimos mas que por el lazo de la sangre. En-
tre los hijos y ella no habia mds parentesco que ¢l natural,
del todo semejante al de los hijos naturales; de ahi que - -
reinase la igualdad entre. los hijos nacidos del concubinato

y los hijos nacidos a la sombra de Fustas Nupcias." (22)

En resumen, en esa época, los hijos eran cognados a la madre,
" no habia vinculo entre el padre y ellos. Los derechos de la

sucesidén eran limitados y a veces no existian.

Pero los hijos con relacidén a la madre, gozaban de todos los
derechos existentes, y no habia diferencia con los hijos de

matrimonio.

En el periodo posclasico se reguldé ampliamente el concubina-

to.

"Con el tiempo, las constituciones imperiales autorizaron al
padre a dejarles una porcién del patrimonio, declararon a --
los hijos con derecho a participar en la sucesidn intestada

del padre y facultaron a éste para que pudiese elevarlos a -

la categoria de legitimos mediante la legitimacidn, y adaqui-

(22). Troplong. M. La Influencia del Cristianismo en el Derecho Civil -
Romano. Primera Parte. Trad. Sr. Santiago Cunchillos. M. Ed. Des-
cleé de Brouwer. Buenos Aires, 1947. p. 145
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rir la patria potestad sobre ellos." (23)

Como ya hemos dicho anteriormente, en el época posclisica se
reguld el concubinato con grandes ventajas para los hijos na
cidos dentro de éste, se les eleva a la calidad de legitimos,

tienen derecho a la sucesidén y son reconocidos por el padre.

Posteriormente, los emperadores cristianos combatieron y pro

curaron que los concubinarios contrajeran Justes Nupcias,

Sin embargo subsistid como institucidn legal, y fue admitida
por la iglesia, la cual en el Concilio de Toledo (afio 400),

prohibidé en su Cdnon 1V la posesién de esposa y concubina, -

pero permitié la unién nonogamica de la concubina., (24)

"Los emperadores cristianos buscaron la manera de hacer desa
parecer el concubinato. Constantino creyd acertar ofrecien-
do a las personas que viviendo entonces en concubinato y te-
niendo hijos naturales, legitimarlos, siempre que transforma
sen su unidén en Jusies Nupclas, siendo también acordade por

Zendn ese mismo favor son ningdn reparo. Anastasio fue mds

lejos, pues decidié que, tanto en ¢l presente como en el fu-

turo , todos los que tuviesen hijos nacidos del concubinato

(23). Enciclopedia Universal Ilustrada. Ob. cit. p. 1005 y 1006
(24). Enciclopedia Jur{dica Omeba. Ob. cit. p. 618
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podian legitimarlos contrayendo 7&4taa Nupciaa.® (25)

Es de mas decir, que a pesar de las multiples gestiones rea-
lizadas por la iglesia, el concubinato tomo fuerza y permane

ce como institucidn legalmente reconocida.

Fue dnicamente en ¢l Bajo Imperio, y desde Constantino, cuan
do parece haber sido reconocido un lazo natural entre padres
¢ hijos nacidos del concubinato. designindoles con una nueva

aoelacién de Libeai Natuaades. (206)

En el imperio de Justiniano, es cuando se otorga éavoruble -
trato al concubinato. elevandolo a la categoria de inaequede
coniigium. Abolidas las prohibiciones augusteas, el concubi
nato se¢ convierte en la uiion estable con una mujer de cual-
quier condicidn, sin affecdio manitalis, (27)

Justiniano moderd y casi suprimid las limitaciones a las do-
naciones y a los legados. Fl derecho de suceder de la concy
bina e¢ra sumamente restringido. y tuvo vigencia a partir de
Justiniano, quien concedid vocacion a las sucesiones ab-inteﬁ

taio, Ademds de dar a la concubina y a los hijos naturales,

(25). Petit, Eugéne. Tratado Elemental de Derecho Romano. Trad., José --
Ferndndez Gonzdlez. Edic. 10a. Ed. Nacional. México, 1963, p. 112

(26). Petit. E. Ob, cit. p. 11

(27). Loc. cit,
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como ya s¢ dijo, un derecho limitado a la sucesidn legitima,
da derecho a los alimentos ¢n comparacién con los hijos legi

timos, y elevdé a institucidén permanente la legitimacidn.(28)

Justiniano, extendid al concubinato los requisitos del matri

monio, manteniendo la semejanza, los cuales fueron:

~-Monogamia rigurosa
-Edad conyugal
-Impedimento de parentesco y de afinidad que nace del concu-

binato (29)

Es de notar que en esa époc:. “ubo un cambio intrinseco, que
afecta la esencia del concubiy... .. el rango social, que como
ya no constituye un impedimentce para el matrimonio, tampoco

es inconvenicente para ¢l concubinato, en cuanto se puede te-
ner como concubina a una mujer Aonesia et ingenua con la con
dicién de que se haga declaracidn expresa. El concepto de -

Justiniano del concubinato es independiente del sduprum.(30)

Cabe mencionar, que al eliminar la legislacidon justiniana --
los impedimentos de indole social que fuceron los que habian

provocado la practica frecuente del concubinato, la institu-

(28). Bonfante, Pedro. lnstituciones de Derecho Romano. Trad. Luis Bac-
ci y Andrés Larrosa. Edic. 2a. Ed. Reus. Madrid, 1959. p. 298 Vid.
Enciclopedia Juridica Omeba. Ob. cit. p. 618

(29). Bonfante, P. Ob. cit. p. 198

(30). Pefia Guzmdn, L. et. al. Ob. cit. p. 502



¢.on perdid su anterior estructura; sin embargo, durd en - -

Oriente hasta el siglo 1X y en Occidente hasta ¢1 siglo X11.

{31)

El concubinato fue prohibido en Oriente, por primera vez por

Ledn el Filésofo (887 d.J.C.), derogando las leyes que permi

tian esta institucidn, por ser contrarias a la religion y al

decoro publico. (32)

A continuacidn presentamos un cuadro de las diferencias que

existian entre el Concubinato y las Justas Nupciaas:

CONCUBINATO FUSTAS NUPCIAS
Constituia una unidn de orden in- Difiere ¢l matrimonio del concubina
ferior mas duradera que las sim-- to por la affectio maritalis.

ples relacionas pasajeras.

Se establecia entre dos personas Existia malrimonio cuando los espo-
de condicidn desigual. so0s eran de la misma condicidn so--
cial,

No se clevaba a la mujer al rango Se elevaba a 1a mujer al rango so--
. ’d . .

social del varon. cial del marido,

No se establecia la patria potes- Se establecia la patria potestad.

tad.

Tenia consecuencias juridicas re- Tenfa amplias consecucncias juridi-

ducidas, s cas. (33)

(31).
(32).
(33).

Loc. cit. Vid. Petit, E. Ob., cit. p. 112

Enciclopedia Juridica Omeba. Ob. cit. p. 618

Lemis Garcia, Ratl. Derecho Romano. Edic. 2a. Ed. Limsa. México,
1964 p. 97. Vid. Margadant S. Guillermo F. El Derecho Privado Ro
mano. Edic. 3a. Ed. Esfinge. México, 1968. p. 201 -
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111. DERECHO CANONICO

La iglesia con arreglo a los principios de la moral conside-
ré siempre como pecado grave el concubinato, que como ya he-
mos dicho, era la unién de un hombre y una mujer mantenida -

fuera del matrimonio.

Por lo anterior, la iglesia castigaba tanto a los clérigos -

como a los legos que mantenian concubina.

Aunque el Derecho Candnico prohibia el concubinato, se puede
deducir de algunos antiguos Cinones, que en tiempos remotos

era tolerada esta relacidn entre los cristianos. (34)

Para el estudio de la figura del concubinato dentro de esta
etapa del derecho, nos referiremos a los Concilios de Basi--

lia y de Trento.

A) Concilio de Basilia (Afio de 1435)

A partir de este Concilio, el concubinato era castigado pii-
mero; cuando fuese piliblico, entendiéndose como tal, cuando -

era comprobado por confesidén ante un juez o mediante senten-

(34). Diccionario de Derecho Candnico. Ed. Imprenta de Arbieu. Paris, -
1834, p. 316 y 317



¢ia; secgundo cuando era tan notorio que no se podiu ocultar

con ninglin pretexto; y tercero cuando viviendo en compafiia -
de una mujer o teniendo a tal, como sespechosa de incontinen
cia oldifamada, no se quisiera abandonarla después de amones

tacidn de un superior. (35)

En cuanto al concubinato de los legos, lo castigaba con la -

excomunion.

Durante el siglo X, hubo entre los clérigos un gran abuso re
ferente al concubinatoe, y se procurd ponerle remedio con di-
ferentes penas, y asi se prohibid al pueblo oir misa de un -
sacerdote concubinario, y se dispuso, que los presbiteros --

convencidos de este crimen fueran depuestos. {36)

El Concilio en andlisis, templd algo sobre este rigor, 4 cau
sa de que disminuyd la frecuencia de lo que é1 considerd un

delito, limitandose a privarles por espacio de tres meses de
los frutos del beneficio que tuviesen; pero imponiéndoles Ta
pena de la pérdida total del beneficio, si perseveraban en -

el vicio. (37)

(35). Enciclopedia Universal Ilustrada. Ob. cit. p. 1006
(36). Diccionario de Derecho Candnico. Ob. cit. p. 3
(37). Enciclopedia Universal Illustrada. Ob. cit. p. 1006
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B) Concilio de Trento (Siglo X)

En la sesion XV11, capitulo VIII, encontramos las penas rela
tivas al concubinato, y decia: ‘grave pecado es que los sol
teros tengan concubina; pero mucho mas grave, y cometido en

notable desprecio de este gran sacramento del matrimonio, --
que los casados vivan también en este estado de condenacida,
y s¢ atrevan a mantenerlas y conservarlas algunas veces en -

su misma casa, y aln con sus propias mujeres." (38)

Dicho Concilio disponia, como remedio a tan grave mal la ex-
comunidén contra los concubinarios, asi fueran solteros o ca-

. 2

sados, de cualquier estado, dignidad o condicidn,

Mas paré su imposicidén se requiere en cuanto a los hombres,
que fueran amonestados tres veces por el ordinario, y si des
pués de éllo, no se separaban de sus concubinas incurrian en
excomunién; y si con desprecio de las censuras, permanecian
en concubinato por espacio de un afio, podria proceder en --

contra de ellos el ordinario, segin la gravedad del delito,

En cuanto a las mujeres, debian también ser amonestadas tres

veces, pero si no obedecian se les castigaba gravemente por

(38). El Sacramento y Ecuménico Concilio de Trento. Trad. Ignacio Lépez
y Ayala. Nueva Edic. Ed. Libreria de Ch. Bouret. Paris, 1893. p.
314
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los ordinaries, procediendo ¢stos de oficio y sin necesidad
de excitaéién de nadie. Si los ordinarios lo consideraban -
conveniente las mandaban salir del pueblo o de la didcesis,
implorando para ello, si fuese preciso, el auxilio del Brazo

Sccular. (39)

También el Concilio citado, legisldé sobre los clérigos concu
binarios, en la sesidn XX1, capitulo X1V, y asi dispone lo -
siguiente: los clérigos concubinarios después de amonestar-
los una vez por sus superiores -anonestacidn que no debia ha
cerse por edictos, sino especialmente, para evituar el escan-
dalo- continden en concubinato, serian privados <{ps4o facto -
d2 la tercera parte de sus frutos; si continuaban despudés de
ser amonestados por segunda vez, perdian la administracién -
de sus beneficios, por el tiempo que juzgaba el ordinario; -~
si después de lo anterior, perseveraban todavia, quedaban --
privados de sus beneficios, honores, oficios y pensiones, --
siendo declarados indignos ¢ inhabiles para obtener cualquie
ra otros, hasta que por manifiestas pruebas de enmienda juz-
guen los superiores conveniente levantarles la suspencidn, y
si después de cnmendados recayesen, ademds de las penas ante

riores, se¢ les impondria la excomunidn. (40)

(39). El Sacramento y Ecuménico Concilio de Trento., Ob. cit. p. 314 y
315
(40). Ibid. p. 417
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Cuando se trataba de clérigos que no tenian beneficios ni --
pensiones, podian ser castigados con carcel, suspencién de -
6rdenes, incapacidad para beneficios y de¢ cualquier otra ma-
nera, que fuera arreglada segin los Candnes, Yy tomando en --
cuenta, desde luego, la perseverancia y calidad del delito y

la contumacia.

El conocimiento de todas las causas de concubinato de cléri-
gos correspondia exclusivamente a los obispos, las cuales --
procedian dine atnepitu el figura indiccd el sola facti verd
Zate enspecta (sin escandalo y sin procedimiento judicial, -

atendiendo solamente a la verdad del hecho).

En cuanto a los obispos que incurrieran en concubinato, de--
bian, segin el mismo Concilio, ser amonestados por el llama-
do Concilio Provicional, si no se enmendaban después de amo-

nestados, se daba cuenta por el mismo Concilio Provicional a

la Santa Sede. (41)

1V. DERECHO ESPANOL
Al eliminar la legislacién justiniana los impedimentos matri

(41). 1bid. p. 418 y 419
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moniales de indole social, la institucidon

de¢lconcubinato

perdié su anterior estructura, diésde’entoncesiconfiguradat’co

3

mo la cohabitacidn estable d¢ Un hombre'y una:mQJcP*de~gual—

quier condicidn,

lLos mismos fundamentos trascendieron-a la legislacidon espaifio
la en la {igura de la barragania. la cual era una unidn se--
xual de un hombre soltero, c¢lérigo o no, con una mujer solte

‘a, bajo las condiciones de permanencia y fidelidad,

La naturaleza y estructura de la barragania como institucion

juridica, nos recucrda al concubinato romano.’

Gutierrez Ferniandez, define a la barragania, de la siguiente
manera: "como el comercio 1licito de un hombre y una mujer -

sin que mediase matrimonio." (42)

"En Espafia, ¢l concubinato cra menos perjudicial que otras -
uniones ilicitas. (1 legislador que no podia impedirle, tu-
vo que regularizarle como dnico medio de salvar la certeza -
de la prole y moralizar las costumbres de una sociedad co---
rrompida que, habiendo perdido la idea del matrimonio, podia

entregarse, y de hecho se entregd, al estupro, al adulterio

(42). Gutierrez Ferndndez, Benito. Cédigos o Estudios Fundamentales so-
bre Derecho Civil Espafiol. T. 1. Edic. 4a. Ed. Libreria Sdnchez.
Madrid, 1862. p. 555
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y al incesto." (43)

A) Las Siete Partidas

Nada falta en el Cédigo de las Partidagrdé 1o AEéQe ne-

cesario para comprender la materia en estud: oda su. la-

titud. E1 legislador escribe un titulo'en iés Paftidés para

hablar sobre la barragania. ;[L ;>;f."- : .

La partida 1V, titulo X1V, empicza diciendo: "Bazzaganas de
fendid sanita eglesia que non tenga ningun caiatiaeno porque -

vicen con edla en pecadv montadl." (44)

E1l texto transcrito demuestra que la barragania fue tolerada
para evitar la prostitucidn y merecid la tutéla jgridica; se
requeria aptitud nupcial con la mujer que se tomase como ba-
rragana, o sea, que ésta y quien la tomase debian ser solte-

ros.

"La ley 1, define a la mujer llamada en latin {ngenua, o sea
la que siempre fue libre de toda servidumbre, y dice: que -
esta atal puede sea nescibida pon barragana, quien sea naci-

da de vid dinage o de vid logaz, o 4ea mala de su cueapo - =

(43). Loc. cit. .
(44). Partida IV. T. XIV. Cit. por Zannoni, Eduardo A. El Concubinato.
Ed. Depalma. Buenos Aires, 1970. p. 110
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quien non..

Tomo este nome de baana, que en anaebigo tanto quiene decin -
como fuena, e gana, que e4 de dadinv, que es pua ganancia; e
estas dos palabras ayuniadas quiemnen taniv decin como ganan-
cia que es fecha fuera de mendamiento de eglesia ... e los -
que nascan de tades mugeres son ddamados L£Ljos de ganancia.
Otro 4i puede nescibida pon tald mugen, también la que fuese

forna, como da sienvae." (45)

Hay quienes atribuyen el origen del termino barragania, a un
derivado que reconoce su ctimologia en dos voces drabes: ba
arza (fuera) y gana (por ganancia), equivaliendo el concepto

a ganacia hecha fuera del mandamiento de la iglesia.

La barragania, en el Derecho Lspafiol contempla en todo, las
ideas del Derecho Romano, con la dnica diferencia en su ter-

minologia.

Fue necesario clasificar a las concubinas, es decir. sefalar
a las mujeres que resultaban admisibles para ese estado. [1
concubinato fue permitido, aunque no tenia nada de honrroso,

sin embargo vivian en €1 las mujeres de baja extraccidn .

(45). Gutierrez Ferndndez, B, Ob. cit. p. 558
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La concubina debia ser dnica: "... oiraai ningun ome puede
avea muches baznaganas”, reza la ley 11 de la partida 1V, ti

tulo X1V,

El mismo texto agrega que la barragana no debia ser virgen -

".o. £odo ome que --

ni menor de doce afios o viuda honesta:
ron fuesse embargado de ovanden o de cagamienito puede avea ba-
raagana... sodamenie que non la haye viagen nin que sea me—-

nor de doze afvs, no tald biuda honesta e que sea de buen tes

Zimonio. " (46)

A la viuda honesta o a la mujer virgen, se le podia tomar co
mo barragana, pero tal hecho debia manifestarse ante testi--

gos honorables.

La ley 111, de la misma partida y titule, se refiere a que -
las personas ilustres no podian tener por barraganas a la mu
jer que fuese sierva o hija de sierva, manumetida o hija de

élla, juglaresas, taberneras, regateras, o de otra clase re-
putada como vil, bajo lavpena, de que los hijos habidos como
fruto de tales uniones se considerasen como espireos y no co

mo naturales. (47)

(46). Zannoni, E.A. Ob. cit. p. 111
(47). Loc, cit.
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V. OTROS PUEBLOS
A) China

Fue muy antigua en la China, la practica del matrimonio poli
gamico. Sin embargo, estaba condicionado a la potencia eco-
némica del marido el tener mas de una mujer. La primera es-
posa era escogida por los padres del futuro marido, y se le

elegia entre una clase econdédmica similar a la propia, asi ~--
que, posicidén econdémica y edad de la esposa, tenian que ser

parecidas a las del esposo. Todos los derechos de esta pri-

mera esposa estaban protegidos por la ley. (48)

Por lo que tocaba a 1la segunda y subsiguientes esposas, eran
escogidas por el contrayente, éstas generalmente procedian -
de clase campesina y en la mayoria de los casos eran vendi--
das en los tiempos dificiles, por sus propios padres y se so
metian a una estricta educacidén que abarcaba los campos de -
la conversaciéh, del arte y de la misica. Los hijos de éstas
esposas obligatoriamente los criaba la primera, y gozaban, -
de manera general, de los mismos derechos que los hijos de -
élla., Esto constituyd que las clases sociales altas no se -

degeneraran por matrimonios frecuentes y asi, se vitalizaban

(48). Guier, Jorge Enrique. Historia del Derecho. Primera Parte. Ed.
Costa Rica. San José, 1968, p. 125 :
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con la trasfusidn de sangre campesina. (49)

Durante los Sui (620-636), el simple concubinato del marido
era permitido abiertamente por la ley. Las concubinas eran
extraidas del campesinado, ya fueran aborigenes o del extran
jero, pues los chinos nunca miraron con desdén los matrimo--
nios celebrados entre miembros de razas distintas, sino que
mas bien los impulsaron para asegurdr la posesién de pueblos

recién conquistados. (50)

El sistema familiar en China fue netamente feudal. Todos --
los bienes familiares pasaban a la muerte del anciano de la

familia, al hijo mayor. La tdnica quiebra que presentd este

sistema familiar fue en la época de los Han (202 a.C. - 9 d.
C.), al obligarse, por razones primordiales de indole politi
co, a que los primogénitos de los principes o sefiores feuda-
les, al recibir la herencia, debian repartir una mitad entre
los hermanos menores. Asi se recortd considerablemente el -
poder de las aristocracias familiares chinas, como consecuen

cia de esta subdivisién de bienes. (51).

En las diferentes épocas de la China antigua, el concubinato,

era aceptado como institucidén legalmente reconocida; las con

(49). Guier, J.E. Ob. cit. p. 125y 126
(50). Loc. cit.
{51). Loc. cit.
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cubinas eran principalmente de clase campesina y no eran mal

vistas las extranjeras.

El poderio de la aristocracia familiar, tuvo una caida consi
derable, a partir de la subdivisidn de los bienes que reci--

bia el primogénito de la familia a la muerte del patriarca.
B) Caldea

En Caldea el matrimonio ¢ra una institucidén muy compleja, re
gulada por un sistema establecido de leyes., La esposa  se-
guia siendo la dnica propietaria de la dote gque su padre le
entregaba al casarse, y aunque podia gozar del usufructo jun
to con su marido, s6lo ella era la titular del derecho cuan-
do de traspasarlo por donacion o legado sc trataba. La posi
ci6én de la mujer en el hogar era bastante alta; tenia sobre

los hijos del matrimonio la misma autoridad que el marido. y
a falta de éste y de los hijos mayores, era la que dirigia -

el hogar y administraba el patrimonio familiar. (52)

También tenia la mujer absoluta libertad en cuanto a los ne-
goncios que emprendiera. los cuales podia realizar sin contar

con la intervencidn del marido. Pero en caso de dificultad

(52). 1bid. p. 144
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y problemas entonces la voluntad del hombre era determinante
en ¢l circulo familiar. Cuando neccsitaba pagar el marido -
sus deudas, tenia pleno derecho de vender a su mujer, o sim-
plemente de entregarla como esclava a su mas congojoso acree

dor para salvar esas deudas. (53)

Se esperaba que la mujer diera muchos hijos a su marido y al
Estado, y si fuere estéril, tenia el marido el derecho de di
vorciarse de ella, y si era obstinada en negarse a darles hi

jos, la solucidén juridica era ahogarla.

Los hijos menores del matrimonio no tenian derechos. La au-
toridad paterna era casi irrestricta, pues mediante una cere
monia de repudio de paternidad celebrada en publico, a ins--
tancias del padre, se podia expulsar de la ciudad al hijo --

contumaz y descbediente. (54)

En virtud de que en Caldea no existian impedimentos de indo-
le social para contraer matrimonio, el concubinato no fue -~

practicado.

La mujer ocupaba un alto nivel dentro de la vida matrimonial,

y gozaba de absoluta libertad en cuanto a la administracién

(53). Loc. cit,
(54). Loc. cit.
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de sus bicnes-tenia-la-misma~autoridad qic el marido en rela
cidn a la educacidn de¢ los hijos, y podia efectuar todo tipo

de negocios sin lTacintervencion de éste.

Sin embargo, la mujer en algunos casos era tratada completa--
mente diferente y sin derecho alguno; ¢l marido para salvar -
su situacién econdmica podia entregarla como pago de sus adeu
dos, y en cuanto a la voluntad de la mujér para determinar el
namero de hijos era nula. va que era castigada en forma inhu-
mana cuando se negaba darle al marido y al: Estado muchos hi-

jos.
C! Babilonia

De manera general puede decirse que 1a posicion juridica de -
1a mujer e¢n Babilenia era inferior a la que gozaria mas ade--
lante en Roma. pero no peor a la que tendria en Ta Grecia cld

sica o en la Furopa medieval.

Para llevar a cabo sus funciones conyvugales; como cuidar la -
casa. traer agua de las fuentes. cocinar. hilar, etce. podia -
salir a la calle como cualquier hombroe sin ninguna restric---

cidn. (53)

(55). 1Ibid. p. 158
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Se¢ le cousideraba apta para ser duefia de sus propios bienes,
administrarlos y aprovecharse de sus rentas, sin tomar en --
cuenta la voluntad del marido. En cuanto a la cultura, sc¢ -
le impartia la misma instruccidén que a los hombres, y se co-
nocieron algunas mujeres gque fueron escribas y habilidosas -

para el comercio.

Las clases altas, tenian a sus mujeres recluidas, y para que
éstas pudieran salir a la calle, debian hacerlo guardadas --
por eunucos. S$Sin embargo, la situacidn de las mujeres de --
clases inferiores, eran totalmente diferente, ya que estaban
para el servicio y cuidado de las labores del hogar, las te-
nian como maquinas de reproduccidén, y si no aportaban dote -

al matrimonio se les consideraban casi como esclavas. (56)

En general, los babilonios tenian amplia libertad c¢n cuanto
a las relaciones sexuales preconyugales, unidn mis o menos -
temporal que no necesitaba formularse por contrato, y no se

consideraba legalmente como matrimonio.
En estos matrimonios a prueba, cra necesario para la mujer -
¢l usar un distintivo como concubina, que tenia la forma de

una oliva, hecha de piedra o tierra cocida.

{36). Loc. cit.
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El matrimonio verdadero c¢ra preparado por los - padres y se le
galizaba con un cambio de presentes, que podia haber sidb re
miniscencias del viejo matrimonio por compra de la mujer.

El pretendiente hacia un regalo importante al padre de la no
via, el cual quedaba en posesion del mismo en caso de ruptu-

ra de esc compromiso por cualquicer motivo. (57)

El matrimonio babildnico parece haber sido monogimico,. aun-—-
que Hammurabi dispuso que pudiera tomarse una scegunda mujer,
generalmente una sierva que no tenia el mismo derochp que. la
esposa libre. cuando la principal no tuviera hijos; conside-

randose motivo de divorcio la esterilidad de la mujer.

No era causal de divorcio por parte de la mujer, cuando abég
donando la casa ¢l marido la dejara sin recursos para subsis
tir y ésta se fuera con otro hombre. FEsta cohabitacion de -
la mujer con otra persona, debido a la ausencia del marido,

no afectaba en nada la situwacidn legal. y podia reunirse con

¢l cuando regresara al hogar. (5%)
Aquella libertad sexual preconyugal terminaba cuando se con-

trajeran nupcias legalmente vilidas por medio de contrato.

(57). Ibid. p. 159
(58). 1Ibfd. p. 160



El castigo que se le imponia a la mujer adiltera y a su com-
plice era la muerte por ahogamiento e¢n el rio, salvo que el
marido consintiera en perdonarles la vida, dejando para él -
la dote que habia recibido, como una compensacion.

Ademdas de las causales de divorcio anteriores, se considera-
ban también la incopatibilidad de caracteres y la negligen--

cia en el desempefio de las tareas domésticas. (59)
D) Asiria

Las leyes asirias pretendiaﬁ ciaramente elevar el indice de
nataliddd, como era constante en todos los estados militari-
zados que necesitaban hombres para sus ejercitos; por eso el
aborto era uno de los crimenes mas horrorosos que se podia -
practicar. Se llegd hasta el extremo que si una mujer, por
cualquier razén, no habia tenido un parto féliz, o aun, la -
que muriera en el mismo, se le condenaba a empalamiento, pa-
ra advertencia del resto de la poblacidon femenina del lmpe--

rio.

La posicién de la mujer. aunque siempre fue alta en estas --

culturas mesopotdmicas, ya habia decaido lo suficiente si la

(59). Loc. cit.



comparamos con la babildnica. FEn esta cultura, la mujer ya

no podia salir a la calle si no se¢ cubria el rostro con un -
velo, y si osaba golpear al marido, se le imponia severas pe
nas; debia ser estrictamente ficl al marido, aunque éste tu-
viera las concubinas que a bien pudiera mantener con sus in-

gresos., (60)

Consideraron los asirios la prostitucidén como inevitable, no
la persiguid el Estado, péro si la mantenia rigurosamente re
glamentada. Los harenes imperiales estaban compuestos de va
rios cientos, y en algunas épocas, de miles de mujeres las -
cuales vivian en una perpetua vida de reclusidn, dedicadas a

la misica y danza para complacer los caprichos del monarca.

En cuanto a las normas que regulaban el matrimonio, eran muy
semejantes a las babilénicas, salvo que a veces el mismo se

celebraba por una simple compra de la mujer. Se daban fre--
cuentes casos en los cuales la mujer comprada para el matri-
monio seguia viviendo en casa de sus padres, donde la llega-
ba a visitar el marido cuando a bien lo tenia. Si esta mu--
jer cometia adulterio, y el marido la encontraba in fraganidi,
tenia el derecho de matar tanto a la adiltera como a su com-

plice, costumbre que sobrevivié en muchos textos legales. (61)

(60). 1bid. p. 175
(61). 1bid. p. 176



36

E} Persia

El Avesta, libro sagrado de los persas, consideraba a la fa-
milia como una de las instituciones mas santas. Asi pues, y
como consecuencia de una sociedad basada en la milicia, nece
sitabq muchos hombres como soldados, se alentaba la poligd--
mia y se permitia por consiguiente el concubinato y la solte
ria, tanto de varones como de mujeres, era visto con horror

judaico.

El que llevaba la iniciativa en el matrimonio era el padre,
que lo arreglaba para sus hijos cuando éstos habian llegado
a la pubertad, dentro de muchas posibilidades, pues prdctica
mente no se conocian o practicaban las tradicionales prohibi
ciones para el mismo; se hablaba muchas veces de matrimonios

entre hermanos, de padre e hijas y de madre y hijo.

Como en todas las culturas antiguas, la posesidn de mis de -
una mujer, estaba condicionada al potencial econédmico dei ma
rido, y existia la costumbre de que los ricos, cuando par---
tian para la guerra, lo hacian acompaiiados de todo su harem.
El harem del monarca fluctuaba de 319 a 360 mujeres, siendo

reducidos, pues se habian impuesto costumbres de que sélo --



las mujeres mas bellas podian compartir ¢l lecho del monar--

ca. (62)

La posicidn juridica de la mujer era bastante alta en Persia,
si tomamos en cuenta los pueblos que rodeaban esta cultura,
y de los modos de vida antiguos resultantes de las civiliza-
ciones patriarcales. Ella se podia mover libremente en las
ciudades sin portar ningin velo que le cubriese, podia ser -
duefia de bienes y administrarlos sin ingerencia del marido,
ni del padre, ni de los hijos, y ademis, en circunstancias -
especiales, podiar dirigir directamente hasta los negocios -

del marido. (63)

La udnica época en que la mujer deberia guardar reclusion en

el hogar era en los periodos mestruales, pero poco a poco, y
sobre todo en las clases altas, este periodo de reclusidn se
fue extendiendo, hasta llegar el momento en que la mujer na

pudo abandonar la casa. Llegd a ser tan estricta esta cos--
tumbre, que las mujeres no podian abandonar sus habitaciones,
si no lo hacian con una litera completamente cerrada, prohi-
biéndoles ‘el trato con los hombres, incluyendo hasta sus pa-
dres y sus hermanos. Fue tan amplia la prohibicién que 1a -

mujer desaparecidé de toda vida publica de la antigua Persia,

(62). 1bid. p. 222
{63). Loc. cit.
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por lo que nunca mas se le volvio a mencionar en los documen

tos, monumentos o inscripciones. (64)

Originalmente las concubinas si tenian acceso a la vida pu--
blica, pues ¢ran usadas para atender a los invitados del se-

fior.

La actividad politica de la mujer no se acalld, sus conjuras
con los eunucos en los harenes, fucron muchas veces decisi--

vas ¢n los cambios de dinastias.

Para convertir una mujer en respetable, era necesario que --
fuera bendecida con hijos, tenian éstos un valor econémico -
para el padre y un valor militar para el rey. En cambio era
lamentable el nacimiento de una nifia, pues habia que inver--
tir en la ¢rianza de ella para un provecho ajeno, el padre -

de muchos hijos recibia grandes rcgalos del monarca. (65)

(64). Loc. cit.
(65). 1bid. p. 223



CAPITULO I1I

REGULACION DEL CONCUBINATO EN EL DERECHO MEXICANO

SUMARIO: I. Cédigo Civil del Estado de Oaxaca 1827 - 1828.
II. Proyecto de Codigo Civil del Estado de Zacatecas de — —
1820. III. Proyecto de Cddigo Civil del Estado de Jalisco

de 1832. 1IV. Proyecto de Codigo Civil de Gonzdlez Castro.

V. Ley del Matrimonio Civil de 11859. VI. Proyecto de Codi-
go Civil de Justo Sierra. VII. Codigo Civil del Imperio Me
xicano de 1866. VIII-. Codigo Civil del Estado de Veracruz

de 1868, IX. Codigo Civil para el Distrito y Territorio de
la Baja California de 1870. X. Codigo Civil para el Distri
to y Territorio de la Baja California de 1884. XI. Ley so-
bre Relaciones Familiares de 1817.

1. CODIGO C1VIL DEL ESTADO DE OAXACA 1827 - 1828

Este Codigo Civil es el primero, tanto de lbercamérica como

de México. Nace al amparo de la Constitucion de 1824 y fue
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expedido en Oaxaca.

El corte del Cddigo Civil de Oaxaca fue liberal y se inspiréd
en el Coédigo de Napoledn. Tuvo una vigencia breve a raiz de
los acontecimientos politicos. Se cree que quedé abrogado -

al entrar en vigor la Constitucién de 1836. (1)

Fue expedido, separadamente, en tres Libros en las siguien--
tes fechas: el primer Libro precedido por el Titulo Prelimi
nar el 31 de octubre de 1827 y fue promulgado por el goberna
dor Don José Ilgnacio de Morales el 2 de noviembre de 1827; -
el segunde Libro se expidid el 2 de septiembre de 1828 y fue
promulgado por Don Joaquin Guerrero el 4 de septiembre de --
1828; v el dltimo se expidié el 28 de octubre del mismo afio

y su promulgacidn fue hecha por ei éobernador Don Miguel In-

nacio de Iturribarria el 14 de enero de 1829.

Los Libros se dividen de la siguiente manera: el primero re
lativo a las personas; el segundo a los bienes y de las dife
rentes modificaciones de la propiedad; y el tercero de los -

diversos modos de adquirir la propiedad. (2)
Para el tema en estudio, el Libro que mds nos interesa es el

( 1). Gonzidlez Dominpuez, Maria del Refugio. Consideraciones en Torno a
la Aplicacién del Derecho Civil en México de la Independencia al
I1 Imperio. Tesis Profesional. México, 1973. p. 128

( 2). Ortiz-Urquidi, Radil. Oaxaca, Cuna d la Codificacién Iberocamérica
na. Edic. 2a. Ed. Porrda. México, 1973. p. 9 y 10
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primero, puesto que regulaba los derechos civiles y politi--
cos, los registros de los nacimicntos, matrimonio y muerte -
que se comprobaban por medio de las actas parLoquiales; regu
laba también la vecindad y el domicilio; trataba todo lo re-
ferente a los ausentes; regulaba ampliamente los temas del -
matrimonio, del divorcio, de la paternidad y de la filiacidn

y demds temas relativos a las personas. (3)

Este Codigo Civil, a pesar de que trato amplilamente lo refe-
rente a las personas, nunca se refirié al concubinato, es de
cir, esta figura no estuvo regulada dentro de este primer Cd

digo.
I11. PROYECTO DE CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE ZACATECAS DE 1829
En el mismo afio que aparece el Cddigo Civil de Oaxaca, se --
formd una comisién que tuvo por objetivo la ¢laboracidén de -
un proyecto de Cédigo Civil para el Estado Libre y Soberano

de Zacatecas.

Este proyecto de Codigo fue presentado ante ¢l gobernador --

Don Francisco Garcia el 1 de diciembre, por Julio del Rivero.

( 3). Ortiz-Urquidi, R, Ob. cit, p. 121 y 122
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Juan G. Solana, Luis de la Rosa y Pedro Vivance, integrantes

de la comisidn redactora.

El 4 de febrerc de 1829, el Congreso del Estado De Zacatecas
ordend la impresién, publicacidn y circulacién del proyecto

del Cédigo Civil., (4)

De la exposicidn de motivos se desprende que se trataba de -
aprovechar la experiencia proporcionada por las antiguas re-
copilaciones, las Siete Partidas y los nuevos cddigos france

ses. (5§)

Se desconoce por completo los datos sobre la promulgacidén de
finitiva de este Cédigo, ya que parece que ésta no llegd a -

realizarse.

" En este proyecto de Cédigo Civil, como en el anterior Cddigo,
no se reguld el concubinato.

111. PROYECTO DE CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE JALLISCO DE 1832
El1 H. Congreso del Estado de Jalisco por acuerdo del 5 de --

( 4). Gonzidlez Dominguez, Ma., del R. Ob. cit. p. 129

{ 5). Vizquez Prado, Fernando. Notas para el Estudio de la Historia de
las Codificaciones del Derecho Civil en México de 1810 a 1834, -
Jurfidica No. 4. México, 1972, p. 318 y 319
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marzo de 1832, encarga a una comisién redactora, integrada -
por José Domingo Sinchez, Jesis Camarena, José Antonio Rome-
ro y Crispiniano del Castillo, la elaboracién de un proyecto

de Cddigo Civil.

No se encarga a dicha comision la redaccién de una legisla--
cion completamente nueva, ni la creacién de leyes inauditas,

ni la propia invensién.

La comision redactora, recorrié el derecho civil de los roma
nos, el candénico general y el provincial mexicano, intimamen
te enlazados en varios puntos con las legislaciones civiles

de las Leyes de Partidas, las Recopilaciones de Castillas e

Indias, decretos de la Corte de Espafia, leyes y decretos ema
nados del Congreso General de la Unién y en particular del -
Estado, el Coédigo Francés, y por idltimo el Codigo Civil de -
Oaxaca y el proyecto de Cédigo Civil del Estado de Zacatecas,

adoptando de todos, cuanto pareciera mas oportuno.

Con estos materiales a la vista y sin olvidar el estudio que
‘en comin y en particular procuraron hacer los integrantes de
esta comision, se llegd a la elaboracidn de la primera parte

del proyecto del Codigo Civil de ese Estado.-
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En este proyecto se integran titulos nuevos, como los del --
consc¢jo familiar, de educacion, de depdsitos, del domicilio,
del derecho se ausentes y otros, y e¢n fin, diversas variacip
nes que la comisidén creyd necesarias, como la patria potes--
tad en las mujeres viudas y padres naturales, la extensidén -

de curadores y el usufructo en los tutores. (0)

El exdmen de los cddigos patrios y de los mejores extranje--
ros y la eleccidén de aquellas leyes que parecian mids propias
del siglo, fue el objeto propuesto para marcar los limites -

.2

de las tareas asiduas que debian ocupar a la comision.

Las nuevas repiblicas de América, con emulacidn laudable, --
adelantaron sus trabajos en la reforma de sus cédigos, y Ja-
lisco no quiso ser el dltimo en la reunidn de las mejores le

ves.,

No obstante que este proyecto de Cédigo Civil, se basd en lLe
yes Romanas, Derecho Candnico y Espafiol, mismas leyes y dere
chos que regularon el concubinato, en éste no se hizo men---

cién alguna sobre la figura en andlisis.

(- 6). Proyecto de la Primera Parte del Cédigo Civil del Estado Libre de
Jalisco. Imprenta del Supremo Gobiermo. Guadalajara, 1833
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1V. PROYECTO DE COD1GO CIVIL DE GONZALEZ CASTRO

Las comisiones codificadoras siguieron estableciéndose y ca-
da vez se disolvian en virtud de los factores politicos. En
Guadalajara en el afio de 1839 se publicé con caricter estric
tamente privado, el que puede catalogarse como un Codigo con

servador. (7)

En este proyecto de Cdédigo, se contienen las Leyes Espafiolas,
{las Siete Partidas, la Novisima Recopilacidén, la Recopila--
cidén de las Indias), el Derecho Canénico y algunas normas --

del Gobierno Mexicano.

El proyecto de Gonzalez Castro, sigue a los autores del Codi
go Francés de 1804. El principal objeto de este proyecto --
fue el de facilitar el cambio a los que elaborarian cédigos

posteriores. (8)

Dicho proyecto quiso convertir en legislacidn positiva las -
legitimas costumbres y determipar que partes del derecho an-
tiguo no tenia ya vigor y cuales subsistian atn.

Incorpord leyes de las recopilaciones y fueros que ain se en

( 7). Génzalez Dominguez, Ma., del R. Ob. eir. p. 132
( B). Loc. cit.



contraban vigentes, asi como las leyes y decretos modernos.

(9)

Este proyecto nunca llegé a promulgarse, y al igual que los

anteriores, no trato nada relativo al cencubinato.

V. LEY DEL MATRIMONIO C1V1L DE 1859

Durante el gobierno interino de Don Benito Juarez, fue pro--

mulgada ¢n Jalapa, Ver. la Ley del Matrimonio Civil.

Esta Ley sc¢ debié a la independencia que debian tener los ne

gocios civiles del Estado respecto a los eclesidsticos.

Asimismo. cesa la delegacion que se le habia hecho al clero,
para que con la sola intervencion del Estado ¢en el matrimo--

nio, este contrato surticra todos los efectos legales.

Resumié todo ¢l cjercicio del poder en el gobernante; él mis
mo debia de cuidar gque el contrato del matrimonio se celebra

seocon todas las solemnidades que juzgara convenientes para

(. 9). Gonzdlez Castro. Vicente. Redaccidn del Cddigo Civil de México --
que se contienen en las leves espafiolas y demds vigentes en nues-—
tra Repiblica. Impreso por Mariano Mendieta y Nufiez. Guadalajara,

1839
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validez y firmeza. (10)

La Ley del Matrimonio Civil se¢ mandd a imprimir, publicar y

¢ircular eb Jalapa, Ver. el 23 de julio de 1859.

Es ilégico el pensar que esta Ley. tratando exclusivamente -
el tema del matrimonio, regulara o al menos mencionara al --

concubinato.

Vvi. PROYECTO DE CODIGO CIVIL DE JUSTO S1ERRA

Uno de los primeros actos de Judrez como Jefe del Estado Me-
xicano, fue comisionar al doctor Justo Sierra O0'Reilly para

que elaborara un proyecto de Cédigo Civil. El doctor Sierra
'se” entregd a tan ardua tarea, remitiéndo al Gobierno el 18 -
de diciembre de 1859 el primer Libro, un mes después el se--
gundo y los tres primeros titulos del tercer Libro, logrando

concluir el proyecto a lo largo del afio de 18060, (11}

El autor de este proyecto, se¢ basd para su elaboracion en co
mentarios de los legisladores franceses, los cdédigos de Ho--

landa, Lousiana, Piamonte, Ndpoles, Australia, Babaria y Pru

{10). Tena Ramirez, Felipe. Leyes Fundamentales de Mexico (1808-1975).
Edic. 5a. Ed. Porrda. México, 1975. p. 642

(11). Verdugo, Agustin. Principios de Derecho Civil Mexicano. T. 1. Ti-
pografia de Gonzdlcz A. Esteva. México, 1885. p. 11
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sia, asi como en el CSdigo Civil Espafiol de 1851, dado a co-

nocer ¢n el mundo por don Florencio Garcia Goyena.

En €l titulo de actas del Registro Civil, se limita a fijar

bases; en cuanto al matrimonio lo reconoce como una institu-
ci6n social y deja al criterio de los interesados la celebra
cién del religioso antes o después de haberlo celebrado con-

forme a la ley.

Establece la mayoria de edad a los veintiin afios y en fun---
cién de que ésta se adquiria a la edad sefialada, considerd -
initil la curaduria de los menores. Ademds extiende la tute

la hasta la época de la emancipacién o mayoria de edad. (12)

Incorpora ¢l consejo de familia; a falta del padre, los dere

chos de la patria potestad quedan en manos de la madre.

Suprime la adopcion por considerarla ajena a las costumbres
mexicanas y en su lugar introduce el titulo de ausentes e ig
norados, el cual no habia sido tratado por la legislacién an

terior.
En el afio de 1861 sce expidieron dos decretos relativos a es-

(12). Proyecto de yn CSdigo Civil Mexicano Formado de Orden del Supremo
Gobierno por el Dr. D. Justo Sierra. Edic. Oficial. lmprenta de -
Vicente G. Torres. México, 1861.
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te Cédigo: el primero el 20 de abril, mediante el cual se -
mandé a poner en ejecucidén en el Distrito Federal y Territo-
rios Federales el nuevo Cédigo e invitd a los Estados de la

Federacion a que lo adoptasen; el segundo fue expedido con -
un mes de diferencia el 29 de mayo, este fue el decreto que

derogd al anterior, suspendiendo la ecjeccucién de los cddigos
hasta que fuesen revisados. Esta revisidn se llevéd a cabo -

entre los afios de 1861 y 1866. (13).

Al verse dbligado el gobierno de Juidrez a abandonar la capi-
tal en el afio de 1863, los trabajos se suspendieron, y una -

vez pacificada ésta continuaron en forma privada.

Maximiliano pidid a la comisién revisora, la cual estaba in-
tegrada por Jesis Terdn, José Maria Lacunza, Pedro Ramirez,

Pedro Escudero y Echdnove y Luis Méndez, la revision para el
primer tomo, incorporandose a tal comisidn Agustin Verdugo -

para el segundo tomo del proyecto Sierra.

Cabe hacer la observacion que en este proyecto no se regula-

ba la figura del concubinato.

(13). Gonzélez Dominguez, Ma., del R. Ob. cit. p. 133
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Vvlil. CODIGO CIVIL DEL IMPERIO MEXICANO DE 1866

Por decreto del 21 de diciembre de 1865, Maximiliano de Habs
burgo ordeno. la publicacidén de los primeros Libros de la re-
visién gue del proyecto Sierra habia efectuado la comisidn -

revisora, sefialada en nuestro anterior punto.

Esto se confirma al cotejar la revisidn con el Cddigo del --
Imperio. Asi tenemos que éste es una edicién de los traba--
jos que realizdé la multicitada comisidén. Es de hacer notar

que las diferencias entre uno y otro son minimas.

El primer tomo de la revisién termina con la administracién
de la tutela; el segundo tomo se inicia con la extincién de
la tutela, comprendiendo esta figura, casi todo el segundo -
Libro; no se publicaron en la revisién la parte final del --

usufructo y las servidumbres.

El Cédigo del Imperio Mexicano y el proyecto de Cédigo Civil
de Justo Sierra en cuanto a sistematizacidén, siguen mds o me
nos las mismas lineas, pero en cuanto al fondo es mias comple
to el de Sierra, ya que ademids de tener una mejor técnica le

gislativa, incluye mejoradas algunas de las instituciones.
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El Cdédigo del lImperio Mexicano incluye las actas del estado
civil, las cuales se habian reducido a lineas generales en -

el proyecto de Justo Sierra.

En el ordenamiento en andlisis se amplian las causas de di--
vorcio y permite que éste se efectie por mutuo consentimien-
to, si bien, ésto no autoriza a un nuevo mstrimonio. No se
ocupa de la tutela de los hijos naturales, como lo habia he-
cho el proyecto de Justo Sierra, pero respeta la omisién de
la adopcidén y la inclusidén del titulo de ausentes e ignora--

dos. (14)

Solo dos Libros se conocen del Cédigo del Imperio: el prime
ro trata lo relativo a las personas y el segundo de los bie-
nes. Sobre la existencia de otros se ha especulado mucho, -
pero de cualquier manera no se conocen, no ée sabe a ciencia
cierta si llegaron a publicarse o no; lo que si es cierto es
‘que el Emperador puso especial atencién en la promulgacidén -

de este Cédigo. (15)

Este C6digo no hace mencién alguna sobre la figura que esta-

mos analizando.

(14). Codigo Civil del Imperio Mexicano. Imprenta de Andrade y Escalan-
te. México, 1866. .
(15). Gonzdlez Dominguez, Ma., del R, Ob, cit. p. 135
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V111l. CODIGO CI1V1IL DEL ESTADO DE VERACRUZ DE 1868

El Codigo Civil de Veracruz que nos ocupa en este inciso, --
fue elaborado por el jurista veracruzano Fernando J. Corona,
promulgandose el 17 de diciembre de 1868 y entrando en vigor

hasta el 5§ de mayo de 18069. (16)

El doctor Ortiz-Urquidi sefiala al Cédigo de Veracruz de 1868,
como uno de los primeros cddigos americanos después del oaxa
quefio de 1827-1828, raz6n por la cual no se tra£ara en este

trabajo, ya que es un antccedente histérico de nuestra legis

*

lacién civil. (17)

En virtud de lo anteriormente expuesto, es de entender, que

tampoco este C&digo regulo al concubinato.

IX. CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO Y TERRITORIO DE LA BAJA
CAL1FORNIA DE 1870

Consolidada la Repiiblica después de la caida del Imperio Me-
xicano, ¢l gobierno jurista nombrd una nueva comisién con el

fin de redactar un nuevo Codigo Civil, hecho que llego a su

(16). Codigo Civil del Estado de Veracruz Llave. Edic. Oficial. Impren-
. ta de "El Progreso". Veracruz, 1868.
(17). Ortiz Urquidi, R. Ob. cit. p. 12
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culminacidn el 13 de diciembre de 1870, cuando ¢l Presidente
Judrez promulgé el primer Codigo Civil para el Distrito Fede
ral y Territorio de la Baja California, empezd a regir el 1

de marzo del siguiente afio. (18)

La comisién redactora de este Cddigo estaba formada por Ma--
riano Yafiez, José Maria Lafragua, Isidro Montiel y Duarte, -

Rafael Dondé y Joaquin Eguia Lis. (19)

En su primer Libro se trata lo relativo a las personas, al -
domicilio y a las actas del estado civil. Dentro de éstas -
se encuentran las relativas al nacimiento, reconocimiento de

hijos naturales, tutela, emancipacién y matrimonio. (20)

A pesar que la figura del concubinato fue reconocida y regu-
lada en tiempos remotos, en México nunca fue tratada en nin-

gin cédigo, es mas en el de 1870 no se menciona.

X. CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO Y TERRITORIO DE LA BAJA
CALIFORNIA DE 1884

Con fecha 14 de diciembre de (883, el presidente Manuel Gon-

(18). Gonzdlez Salpgado, Fernando. Los Esponsales por Palabra de Futuro.
Tesis Profesional. México, 1982. p. 83

(19). Cédigo Civil del Distrito Federal y Territorio de la Baja Califor

: nia de 1870. Imprenta dirigida po José Batiza. México 1870

(20). Tena Ramirez, F. Ob. cit., p. 642
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de la Baja California, éste surtio efectos al dia siguiente

de su promulgacion y empezd a regir el dia 1 de junio del --
afio siguiente, quedando abrogado en e¢sa fecha el anterior cé

digo.

Este Codigo, constituye una simple modificacién formal del -
Codigo de 1870, contiene los mismos articulos y los mismos -

temas. (21)

Volvemos a insistir con lo aseverado en los puntos tratados
anteriormente, puesto que tampoco en este Codigo encontramos

referencia sobre ¢l concubinato.
X1. LEY SOBRE RELACIONES FAMILIARES DE 1917

Don Venustiane Carranza en su cardcter de Primer:Jefe del --
Ejército Constitucionalista, cncargado del Poder Ejecutivo -
de la Nacion., expidio la lLey sobre Relaciones Familiares el

0 de abril de 1917, misma que entrd en vigor el dia 2 de ma-
yo del mismo ao. Esta Ley derogd al Libro sobre derecho de

familia del Codigo de 1884. (22)

(21). Cddigo Civil de 1884 Reformado. Imprenta de Francisco Dfaz de -~ -
Ledn. México, 1884
(22). CGonzalez Salgado, F. Ob. cit., p. 85
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Esta Ley desde su origen fue inconstitucional, en virtud de
‘que Don Venustiano Carranza la expidid con facultades extra-
ordinarias que tenia para legislar. Sin embargo la Suprema
Corte le otorgd validez para evitar problemas que dicha in--

constitucionalidad originaria.

En ¢l considerando de la Ley encontramos que el fin princi--
pal de su elaboracidn fue el establecer a la familia sobre -
bases mids recionales y justas para que los consortes se ele-
varan a la alta misién que la sociedad y la naturaleza po---
nian a su cargo, la cual consistia en propagar la especie y

fundar la familia.

Sigue expresando el considerando que las antiguas ideas roma
nas y canénicas estaban fuera de la realidad del pueblo. Asi
mismo, afirma literalmente "Que el cristianismo no influyé -
directamente sobre la organizacién de la familia, pues el De
recho Candnico aceptd las relaciones familiares establecidas
por el Derecho Romano en todo aquello que no fue influido --
por ¢l caracter de sacramento que dié al matrimonio, cardc--
ter que lejos de disminuir la autoridad del marido sobre 1la

mujer, lé robustecid, cuando menos, desde el punto de vista

moral, pués al comparar al marido con Cristo y a la mujer --
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con la Iglesia did tanto poder a aquél que los tedlogos lle-
garon a sostener que al celebrarse ¢l matrimonio el sacerdo-
te oficiaba como testigo y no como ministro, pues el verdade

ro ministro era el contrayente." (23)

Tal afirmacidén es errdnea, ya que no se pucde negar la gran

influencia que el cristianismo tuvo en la antiguedad.

A continuacidén enumeramos las principales directrices y re--

formas en materia familiar de esta Ley:
-Proteger a la mujer de la voracidad del marido.

-Suprimir las publicaciones, reminiscencias de los anterio--
res codigos, ya que la prdctica demostrd que estos procedi-
mientos eran indtiles para preservar los intereses de los -

contrayentes.

-En su articulo 13 define al matrimonio como “un contrato ci
vil entre un hombre y una sola mujer que se unen con vincu-
lo disoluble para perpetuar su especie y ayudarse a llevar

el peso de la vida." (24)

(23). Ley sobre Relaciones Familiares expedida por el C. Venustiano Ca-
. rranza. Edic. Oficial. Imprenta del Gobierno. México, 1917
(24). Ley sobre Relaciones Familiares. Ob. cit. p. 17
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-El divorcio es el medio por el cual se¢ puede disolver el --
vinculo matrimonial y deja a los conyeges en aptitud de con

traer otro,

~Rompe con la clasificacién establecida por los antiguos cé-
digons respecto a los hijos legitimos e hijos espurios, y --
los clasifica de la siguiente manera: hijos legitimos y na
turales; de esta manera elimindé la denominacidn de hijos --

addlterinos e hijos incestuosos.

En cuanto al concubinato esta Ley permanece en absoluto si—-

lencio, tomando como fuente de la familia solamente al matri

monio civil.



CAPITULO IIID

ESTRUCTURA DE LA NORMA HEREDITARIA

SUMARIO: 1I. Hecho Juridico: A) Definicidn; B) Clasifi-
cacion; C) Teorias. II. Acto Juridico: A) Definicidn;
B) Clasificacidn; C) Teorias. III. Supuesto Juridico:
A) Definicidn; B) Clasificacion, IV. Consecuencia Juri

dica: A) Definicidn; B) Clasificacidn.

1. HECHO JURIDICO

Hay hechos juridicos que no producen efectos de derecho en -
general, un ejemplo de éstos es el leer un libro. Hay otros
que si producen tales efectos, pues el derecho los toma en -

consideracidn para atribuirles consecuencias juridicas. (1)

Los efectos de derecho pueden consistir en la creacién, trans

misidén, modificacidn y extincién de obligaciones o derechos.

( 1). Borja Soriano, Manuel. Teor{a General de las Obligaciones. Edic.
8a. Ed. Porrta. México, 1982. p. 84
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Los hechos que producen tales consecuencias se llaman hechos '’

juridicos, en el sentido general de esta expresién. (2)

Los hechos juridicos {aitv 4ensu, se dividen a su vez en dos

categorias: hecho juridico 4taicto sensu 'y acto juridico (ver
cuadro sindptico en la pagina 62). Para la realizaciéq de -
la primera parte de este capitulo, nos referiremos exclusiva

mente al hecho juridico staicio sensu.

A) Definiciodn

"Hecho juridico es todo aquel acontecimiento que el orden --
normativo toma en consideracifn para atribuirle efectos de -
derecho, es decir, son los sucesos que en el mundo factico -

realiza las hipétesis contenidas en las normas juridicas." (3)

Por su parte Rafael Rojina Villegas, nos dice; "El hecho ju
ridico es un acontecimiento natural o del hombre que esta --
previsto en la norma de derecho, como supuesto para producir
una o varias consecuencias de creacidn, transmisién, modifi-
cacién o extincidn de deréchos, obligaciones o sanciones."

(4)

( 2). Borja Soriams, M. Ob. cit. p. 84

( 3). Diccionario Juridico Mexicano. T. I. Instituto de Investigaciones
Juridica-Universidad Nacional Auténoma de México. México, 1982. p. 83

{ 4). Rojina Villegas, Rafael. Compendio de Derecho Civil. T. I. Edic.
15a. Ed. Porrda. México, 1982. p. 72
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En otros términos, hecho juridico es toda conducta humana o
todo acontecimiento de la naturaleza con relevancia para el
derecho cbjetivo. 0 si se quiere, el hecho juridico indica
un elemento material o hecho extrahumano y un elemento de ca

lificacion: 1la consecuencia juridica. (5)

Ya sabemos que el hecho juridico estda comnstituido por la sin
tesis de un doble elemento: el hecho natural o humano (ele-
mento material) y la calificacion del ordenamiento juridico

(elemento formal).

En virtud de que estamos tratando el hecho juridico, es nece
safio hecer referencia del hecho no juridico, como si en la

realidad unos hechos estuvieran marcados ya de antemano por

la predestinacidn de la juridicidad y otros no. (6)

Para construir o forjar su instrumento de regulacién social,
el jurista tiene que conocer la realidad en que se mueve, ¥y
que esa realidad es la misma que puede interesar a otras - -
ciencias por otros motivos. Del mismo modo, los hechos de -
la realidad en que nos movemos son los mismos ya sea un ju--
rista el que los estudie, ya sea un socidlogo, o cualquier -

estudioso de otra ciencia. Los mismos hechos podran consti-

( 5). Spota G., Alberto. Tratado de Derecho Civil. T. 1. Vol. 36 (8).
Ed. Depalma. Buenos Aires, 1957. p. 42 y 43

( 6).. Villoro Toranzo, Miguel. Introduccién al Estudio del Derecho.
Edic. 4a. Ed. Porrita. México, 1980. p. 334 y 335
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tuir el objeto de estudio de especialistas de diferentes dis
ciplinas cientificas, aunque cada cientifico los examine des
de su aAngulo propio de interés. Por lo consiguiente, no hay

hechos predestinados de antemano a la juridicidad. (7)

El porqué se llaman algunos hechos 'juridicos', se debe a -~
que el derecho ha considerado que poseen un rieleve tal que

afecta el orden de las relaciones sociales y, por lo cual, -
los han instruido como supuestos de normas juridicas. En --
otras palabras, el hecho juridico es aquel cuya existeuncia -
en alguna forma es tomada expresamente en cuenta por el le--
gislador en una norma donde estipula consecuencias juridicas,
por considerar que ese hecho no puede producirse sin ser de-

bidamente ordenado. (8}

B) Clasificacién

Segiin el efecto al orden de las relaciones sociales que pro-
duzca el hecho, seran las consecuencias juridicas que el le-
gislador establecerd en sus normas.

Los hechos pueden afectar constructiva o destructivamente --

( 7). Villoro Toranzo, M. Ob. cit. p. 335
( 8)., Loc. cit.



las relaciones sociales, pueden ser resultado de la voluntad
del hombre o realizarse sin la participacidon de ésta, puede

ser su eficacia inmediata o diferida, sus efectos pueden ser

principales o accesorios.

De lo anteriormente expuesto, toma el legislador y la doctri

na las bases y criterios para clasificar al hecho juridico.

-Naturales o casuales
-Naturales o hechos del

Hechos Juridicos honbre
Aatricto densu ~Voluntarios o humanos ~Licitos
Hechos Juridicos Voluntarios -Ilicitos
dato aensu
-Unilaterales
Actos Juridicos _Bilaterales

El hecho juridico en 4izicto sensu "es una manifestacién de

voluntad que genera efectos de derecho independientemente de
la intensid6n del autor de la voluntad para que estos efectoé
se produzcan, o un hecho de la naturaleza al que la ley vin-

cula efectos juridicos." (9)

Los hechos juridicos en sentido estricto pueden ser:

( 9). Gutiérrez y Gonzdlez, Ernesto, Derecho de las Obligaciones. Edic.
5a. Ed. Cajica. Puebla, 1978, p. 126
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.

~Producidos por la nuturaleza sin la intervencidn pasiva o -
activa del hombre -un ejemplo de estos hechos puede se 1la
lluvia, o un terremoto- y que el derecho considera como da-

to para que se generen ciertas consecuencias juridicas.

-Producidos por la naturaleza, pero referidos pasivamente al
hombre, los cuales son llamados humanos imnvoluntarios -naci
miento, muerte natural- estos hechos tmabién producen conse

cuencias juridicas.(10)

~Producidos voluntariamente por el hombre, son llamados tam-
bién humanos voluntarios -homicidio- éstos son originados -
por la conducta humana, la cual genera consecuencias juridi
cas independientes a la voluntad de su autor para que tales

consecuencias se produzcan o no. (11)

Los hechos voluntarios o humanos; hechos producidos activa--

mente por el hombre se dividen en:

-Licitos, que son aquéllas conductas humanas que van de - -
acuerdo con las leyes de orden piiblico o las buenas costum-
bres, y tienen la intencién de causar efectos juridicos, un

ejemplo de estos hechos es la gestién de negocios, en vir--

(10). Ort{z-Urquidi, Radl. Derecho Civil. Edic. la. Ed. Porrda. México,
1977, p. 245

(11). Gutiérrez y Gonzdlez, E. Ob. cit. p. 126, Vid, Ortiz-Urquidi, R.
Ob. cit. p. 245
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tud de quien emprende la gestién estd obligado a continuar-

la hasta que concluya el asunto. (12)

-1licitos, son aquellos en donde la conducta humana va en --
contra de una ley de orden piblico o las buenas costumbres,
Y en donde la voluntad del autor haya queride o no el hecho
y haya querido o no también las consecuencias, éstas se ge-
neran independientemente de su voluntad, son los hechos no
intencionales. Un ejemplo de estos hechos, es el delito o

el 'cuasidelito'. (13)

C) Teorias

En la teoria, el hecho juridico no tiene un tratamiento uni-
forme por parte de los estudiosos del derecho. La teoria -~
del hecho juridico es elaborada por varios autores sobre la
base de hechos y actos; algunos tratadistas alemanes e ita--
lianos fundan la teoria en los hechos y negocios juridicos;
finalmente, otros juristas apoyan su teoria en los hechos, -

actos y negocios juridicos. (14)

(12). Gutiérrez y Gonzdlez, E. Ob, cit. p. 127

(13). Loc. cit. _

(14). Morales Mendoza, Héctor Benito. El Concubinato. Tesis Profesional.
México, 1979. p. 111
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Teoria Bipartita
(Hecho y Acto Juridico)

La taoria francesa de los hechos juridicos, estima que al la
do de los fenomenos de la naturaleza que no producen efectos
de derecho y a la mayor parte de la conducta humana irrele--
vante en lo juridico, se tiene a los hechos juridicos que -~

son los que si producen efectos de derecho. (15)

Desde el punto de vista de esta teoria; el nacimiento, modi-
ficacidén y extincién de los derechos tienen su origen en - -
hechas o actos que, conjuntamente con las normas juridicas,

forman la trama de la vida juridica. (16)

Teoria Bipartita
(Hecho y Negocio Juridico)

La éegunda tesis, es sostenida por juristas alemanes, entre

ellos Lehmann. Esta teoria considera al supuesto de hecho -
como conjunto de requisitos precisos para que se produzca -
un efecto juridico, y comprende dentro de él1 a los hechos Ju
ridicamente relevantes y a los negocios juridicos. Los pri-
meros, tomados de diferente naturaleza: pueden ser positi--

vos o negativos; pueden consistir en la conducta humana o en

(15). Bonnecase, Julian. Elementos de Derecho Civil. Trad. José M. Caji
ca Jr. T. I1L. Ed. Cajica. Puebla, 1945. p. 221

(16). De Pina, Rafael. Elemento de Derecho Civil. Edic. 10a. Ed. Porria.
México, 19F0. p. 262 y 263



66

ot.ros hechos. Los segundos, negocios juridicos, son supues-
tos de hecho integrados en su parte constitutiva esencial --
por una o mas declaraciones de voluntad, y cuyos efectos se
determinan de acuerdo con el contenido de tales declaracio--

nes. (17)

A esta ultima categaria se asimilan los actos juridicos, en
virtud de que se "el negocio juridico consiste unicamente en
una declaracidén de voluntad, que es reconocida por si sola -~
como base del efecto juridicoe, la declaracidn de voluntad y

el negocio juridico son la misma cosa." (18)

Teoria Tripartita
(Hecho, Acto y Negocio Juridico)

Dentro de esta tesis que postula el Dr. Ortiz-Urquidi, encon
tramos que c¢l hecho juridico en sentido lato "son todos aque
llos hechos que producen consecuencias juridicas ihdependieg
temente de la intervencion de la voluntad en cualquiera de -
estos dos momentos: a) la realizacidén del acontecimiento en
que el hecho consiste; y b} la produccién de las consecuen--

cias.” (19)

(17). Lehmann, Heinrich. Tratado de Derecho Civil, Trad. José Ma. Navas.
Parte General. Vol. 1. Ed. Revista de Derecho Privado. Madrid, ~-
1956. p. 195 y 196

(18). Enneccerus, Ludwing. et al. Tratado de Derecho Civil. Trad. Blas
Pérez Gonzdlez y José Algur. T, 1. Vol. I1XI, Edic. 5a, Ed. Bosch,
Barcelona, 1933. p 56

(19), Ortiz-Urquido, R. Ob. cit. p. 239
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Los hechoes juridicos cn sentido estricto, se caracterizan --
por la ausencia de la voluntad en los dos momentos, citados

anteriormente.

En los actos juridicos en sentido lato, existe la presencia
de la voluntad en el primer momento por lo menus. Estos - -

actos se subdividen a su vez en:

-Acte juridico en sentido estricto, en éstos encontramos la
presencia de la voluntad s6lo en el primer momento, o0 en --

los dos, cuando el hecho es en si mismo ilicito.

-Negocio juridico, se dd 1la presencia de la voluntad en los
dos momentos, a condicién de que el acontecimiento produc--

tor sca licito.

De acucrdo con las tesis antes mencionadas, la doctrina adop
ta dos posturas: la de los autores que siguen la clasifica-
c¢idn de hecho y acto juridico (negocio juridico) y la de los

juristas que admiten la trilogia de hecho, acto y negocio ju

ridico.

Para los primeros, el acto juridico resulta ser un aconteci-
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miento voluntario del cual se derivan consecuencias de dere-
cho. De este modo y en sentido amplio, nos dice Messineo --
que se entiende por acto juridico "un acontecimiento humano;
realizado conscientemente y vqluntariamente por un sujeto, -
del cual nacen efectos juridicos, porque el sujeto al reali-
zarlos, quiere determinar un resultado, y tal resultado se -

toma en consideracién por el derecho." (20)

Para esta postura la voluntad se hace patente, tanto, en la
realizacién del acontecimiento como en la produccién de los

efectos juridicos.

En la posicién tripartita, como ya hemos dicho anteriormente
"En el acto -y asi se distingue del hecho- la voluntad inter
~viene solo en la realizacién del acontecimiento (primer mo--
mento) mds no en la produccidén de efectos (segundo momento),

no obstante lo cual éstos se producen."(21)}

La diferencia entre las dos tesis se hace evidente en los --
momentos de participacidén de la voluntad. Mientras en la bi
partita se did en la realizacidn del acontecimiento y en la -
produccién de las consecuencias, en la tripartita solo se su

sita al efectuarse el suceso.

(20). Cit. por Morales Mendoza, H.B. Ob. cit. p. 119

~(21). Ortiz-Urquidi, Radl. Hechos, Actos y Negocios Jur{dicos. Emsayo
de Revisidn a las Bases Fundamentales de su Teoria General, Re-~
vista de la Facultad de Derecho de México. T. IX. Ndm. 35-36. -
Ed. Stylo. México, 1959. p. 254 '
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Como ya se dijo anteriormente, el Dr. Ortiz-Orquidi, utiliza

una tercera figura, el negocio juridico, en la que la volun-

tad interviene en los dos momentos. Se agrega ademAs como

1

elemento basico de la misma, a la licitud, identificada al
acto de la teoria bipartita, con el negocio juridico en la -
tesis tripartita cuando dice: ‘"es absolutamente necesario -
dejar asentado que la licitud es un elemento basico, 4ine --
qua non, del negocio juridico -o sea el acto para los france
ses- yé que si el autor o las partes realizan un hecho ili--
cito por mids que lo hagan voluntariamente -primer momento- y
esten deseando -segundo momento- tal produccién de efectos,

ese hecho nunca tendra el caracter de negocio juridico para

los alemanes e italianos o de acto juridico‘para los france-

ses.y espafioles ." (22)

II. ACTO JURIDICO

Como ya lo expresamos en el punto anterior, el hecho juridi-
co es aquel acontecimiento natural obaccidental que siendo -
ajeno a 1; ;oluntad humana provoca consecuencias de derecho,
o también pueden ser hechos realizados por el hombre, en los

que los efectos juridicos se producen independientemente y -

(22). oOrtiz-Urquidi, R. Ob, cit., p. 255
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atn contra la voluntad del autor. (23)

El acto juridico constituye una especie o catagoria dentro -

del conjunto del hecho juridico en sentido general,

Ahora bien, para poder definir al acto juridico es necesario
saber cual es su fin, y asi Bonnecase nos dice: que el fin

directo de tal acto es engendrar, funddndose en una regla de
derecho, en contra o en provecho de una o varias personas, -
un estado, es decir, una situacidén juridica general y perma-
nente, o,-al contrario, un efecto de derecho limitado que —;
conduce a la formacidén, a la modificacién o la extincion de

una realizacidn de derecho. {(24)

A) Definicidn

Para los efectos que nos interesan de la materia en estudio,
entendemos por acto juridico "la manifestacidn exterior de -
voluntad que se hace con el fin de crear, transmitir, modifi
car o extinguir una obligacidén o un derecho, y que produce —
el efecto deseado por el autor, porque el derecho sanciona -

esa voluntad." (25}

(23). Cornejo Certucha, Francisco M. Voz Acto Juridico. Diccionario Ju-
ridico Mexicano. Ob. cit. p. 84

{(24). Cit, por Borja Soriano, M. Ob. cit. p. 284

(25). Gutiérrez y Gonzdlez, E. Ob. cit. p. 124



72

EL Dr. Ortiz-Urquidi, en base a la teoria tripartita (hecho,
acto y negocio juridico) que sostiene, define al acto juridi
co en sentido general como: la presencia de voluntad en la

realizacién del acontecimiento en que el hecho consiste.

En otras palabras, el acto juridico es la manifestacién de -
voluntad de una o mids personas, euncaminada a proéucir conse-
cuencias de derecho, las cuales pueden consistir en la crea-
" cién, modificacidn, transmisién o extincidn de derechos sub-
jetivos y obligaciones, y que se apoya para conseguir esa fi

nalidad en la autorizacién que en tal sentido condece el or-

denamiento juridico.

Otra definicidén de acto juridico, nos la di Rojina Villegas,
en su ya citado libro Compendio de Derecho Civil, cuando nos
dice que "acto juridico es una manifestacidén de voluntad que
se hace con la intencién de producir consecuencias de dere--
cho, y cuya manifestacién se encuentra prevista en la norma

juridica como supuesto capaz de producir tales consecuenc---

“cias." (26)

(26). Rojina Villegas, M. Ob. cit. p. 72
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B) Clasificacién

Del concepto de acto juridico propuesto por Bonnecase, se --
desprende que el acto juridico esta integrado por dos elemen

tos:
-Uno psicoldégico, voluntario, personal, y
~0tro representado por el derecho objetivo.

En ausencia de cualquiera de los elementos mencionados ante-
riormente, el efecto de derecho no se produciria. Si falta

la voluntad, no se puede producir el efecto por el solo dere
ého objetivo; y si por el contrario si falta éste, aunque se
de la voluntad, tampoco se producirid el acto, porque en todo
caso el derecho no le reconoce efectos juridicos. Estan los
dos elementos estrechamente vinculados en la formacidn del -

acto juridico. (27)
Ahora bien, pasaremos a la clasificacién del acto juridico

en base a la teoria bipartita francesa, la cual ha sido adop

tada en México.

(27). Gutiérrez y Gonzdlez, E. Ob. cit. p. 124
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~Daclaracidén unilateral
de voluntad

o Unilaterales -Testamento
: ~Femisidn de deuda
.
Actos Juridicos
~Contrato
Bilaterales -Conivenio
{ Lato sensul —Convenio

{Stricito sensul

-Los actes juridicos unilgkerales, son aquellos en los que -
interviene para su formacién una sola voluntad, o varias pe
ro concurrentes 4 un fin idéntico, un ejemplo de estos actos’

puede ser la remisidn de deuda. (28)

No importa ademis el nimero de voluntades qué intervengan,

sino la identidad de cfectos juridicos que se buscan. Pue-
d¢ suceder que se trate de dos acreedores de un solo deudor
y respecto a una misma deuda; en este caso, ambos acreedo--
PP#VPUGdﬂﬂ hacer remisién. y ata habiendo dos voluntades, es
tamos en presencia de un acto juridico unilateral, porque -
ambas estian dirigidas exactamente al mismo fin: perdonar -

como coacreedor a4 su deudor. (29)
Por la tanto. la voluntad interviene en el acto juridico uni

(28). 1bid. p. 124y 125
(29). 1bid. p. 125



lateral, para producir efectos juridicos, importando natural
mente, que el fin que se persega esté dentro del ordenamien-

to juridico.

-Los actos juridicos bilaterales o plurilaterales, son aque-
llos que para su formacidén requieren dos o mis voluntades -

que buscan efectos juridicos diversos entre si. (30)

Por ejemplo: en un contrato de compraventa las partes per-
siguen fines conmntrarios; el comprador busca obtener un arti

culo; el vendedor lograr una prestacidn de dinero.

Los actos juridicos plurilaterales, para el Dr. Ortiz-Urqui-
di, son los que en su formacién intervienen dos o mis volun-
tades, a éstos también se les llama bilaterales, porque gengc
ralmente, y aun siendo varias las voluntades que de hecho --
pueden intervenir en su formacion -por ecjemplo: cinco copro
pietarios de una casa que venden ésta a una parcja casada -
bajo el régimen de sociedad conyugal; de hecho son sicte vo-
luntades: cinco vendedores y dos compradores- lo cierto es

que en realidad son dos partes: la parte vendedora y la par’
te conmpradora; integrada la primera por cinco personas 'y la -

segunda por dos. (31)

(30). Loc. cit.
(31). Ortiz-Urquidi, R. Ob. cit, p. 247
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Por convenio laito sensu entendemos el acuerdo de dos o mas -
voluntades encaminadas a producir consecuencias de derecho,
las cuales pueden consistir en la creacidon, modificacidn, --

transmisién o extincién de derechos y obligaciones.
Los convenios en sentido general se dividen en:

~-Contraros, que son el acuerdo de voluntades de dos o mds --

personas para crear o transferir derechos y obligaciones.

Por ejemplo: Juan vende a Pedro su coche en dos mil pesos;
en este acto se crean derechos y obligaciones para Juan y -
.. Pedro: el dltimo adquiere el derecho a que se le entregue
el mueble y se obliga a pagar el precio; y Pedro adquiere -
el derecho a que se le entregue el precio pactado y se obli

ga a entregar la cosa y transferir la propiedad.

-Convenio en sentido estricto, es la voluntad de dos o mds -

personas para modificar o extinguir derechos y obligaciones.

Vr. g. Pedro y Juan en el mismo contrato del anterior ejem-
plo a los dos meses se ponen de acuerdo para que el contra-

to verse sobre el automdvil y no sobre los accesorios del -
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mismo. De esta manera modifican el contrato con un nueve --

convenio.

C) Teorias

Ya que sabemos lo que es hecho y acto juridico, y que tanto
el uno como el otro producen consecuencias en el campo del -
derecho; pasaremos a estudiar las teorias que nos dan los --
tratadistas desde tres puntos de vista para saber si: ;Los
efectos de derecho se producen en verdad por los hechos y --
los actos juridicos? (Provicnen de la ley? ;Se generan por -

qué la voluntad del autor del hecho o del acto las quiere?.
Teoria Clasica

Esta teoria es defendida por Baudry-Lacantineri, Planiol, --
Colin y Capitant, su exposicidén consiste en que los actos ju
ridicos son la fuente mis fecunda de las relaciones de dere-
cho, son causa de la mayor parte de las relaciones, las cua-
les producen los efectos de derecho. El elemento esencial -
de todo acto juridico es la voluntad del autor, de élla deri

van directamente los efectos juridicos. En el contrato, la
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voluntad de las partes forma la obligacién, es la fuerza - -
creadora de élla y es quien determina a la vez su objeto y -
su extinecidn; el legislador no interviene sino para sancio--
nar la obra de las partes, didndoles una accidén, o para vigi-
larlas, estableciendo limites a su libertad por medio de pro
hibiciones y de nulidades. Tratéindose de hechos juridicos -
(stalcto sensu) puede decirse que los hechos juridices son -
directamente creados por el derecho. gue en este caso la ley

es la Fuente de las obligaciones. (32)

Gutiérrez y Gonzdlez, sintetiza la teoria de la escuela cla-
sica de la siguiente manera: En el acto juridico , la volun
tad del autor es la que hace que se generen las consecuen---

cias de derecho, y éste sélo las sanciona. (33)

En resumen, la doctrina cldsica, atribuye a la voluntad el -
poder sufiéiente para producir mediante actos juridicos los

efectos de derecho. EIl legislador y la ley sélo cumplen una
funcién de limitacién a la voluntad, ya sea por medio de pro

hibiciones o de nulidades.

(32). Borja Soriano, M. Ob. cit. p. 86
(33). Gutiérrez y Gonzdlez, E. Ob. cit. p. 128
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Teoria de Duguit

Esta teoria sostenida por Ledn Duguit, que recurre en apoyo
de su opinidén a la teoria del acto de voluntad del psicélogo
wWilliams James, expone que en el acto juridica, considerado
como acto de voluntad, hay que distinguir 195 momentos suce-
sivos de la concepcidn, la deliberacién, la decisién y la --

ejecucidn.

En el primer momento, en de la concepcidn, el espiritu se re
presenta con diversas cosas que se pueden querer o no, se —;
presentan los efectos de derecho que se producirian si quie-
re tal o cual cosa; en el segundo momento, el de la delibera
pién, el sujeto pone y opone los diferentes objetos posibles
de su querer y los cfectos que el derecho objetivo les atri-
buye; ¥y en el tercero hace la eleccion; esta decisidn consti

tuye la volicidn propiamente dicha. (34)

"El querer humano en materia juridica, como en otros domi---
nios, no puede tener otro objeto directo inmediato que un mo
vimiento corpéreo del sujeto... La actividad propia del hom
bre no puede producir sino ésto; es un producto autdnomo de

energia: pero esta energia no puede poner en movimiento si-

(34). Borjs Soriano, M. Ob. cit. p. 86 y 87
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no sus propios organos... En el iltimo momento del acto ju-
ridico, el sujeto ejecuta el movimiento corpéreo que ha deci
dido. Las mds veces, en el derecho moderno, la ejecucién de
la volicidn interna consistird, simplemente, en la declara--
cidén de una forma cualquiera, oral, escrita y ain por simples
gestos del objeto mediato de la volicidn, es una declaracidn

de la intesidn." (35)

A esta manifestacidn exterior de la voluntad,.el derecho ob-
jetivo puede atrubuirle ciertos efectos de derecho. Estos -
efectos de derecho no son producidor por la voluntad del su-
jeto, que no puede producir sino un movimiento de su prapio
ser. Este efecto de derecho no es objeto inmediato del que-
rer, es objeto nediato, es decir, el sujeto sabe que si quie
re y ejecuta ciertos movimientos corpdreos, el derecho le --

atribuye ciertas consecuencias juridicas.

Lebtn Duguit, en concreto afirma que no es la voluntad del --
hombre la que produce consecuencias juridicas, sino tales --

consecuencias son producidas por la ley.

Sintetizando esta exposicidn se puede deciri que el hombre

s6lo produce movimientos corpdreos y que los efectos juridi-

(35). 1bid. p. 87
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cos son resultado.de la aplicacidn del derecho objetivo.

La teoria de Duguit, es parccida a la clisica, cuando ésta -
dltima expone que tratdndose de hechos juridicos (sentido es
tricto) los efectos juridicos son creados directamente por -

el derecho.
Teoria de Bonnecase

Julian Bonnecase, apoyandose en las ideas de Jhering, Marca-
dé&, Pothier, Toullier y Demolombe, formula con gran clarida&
su teoria, denominada también ecléctica, y sus condeptos fun
damentales son los siguientes: "El acto juridico y el hecho
juridico tienen ambos por funcidn poner en movimiento, en --
contra o en provecho de una o varias personas, una regla de

derecho o una institucidn juridica. Solamente que mientras

el autor del acto juridico tiende directamente y de una mane
ra reflexiva a este resultado, el autor del hecho juridico -

lo sufre." (36)

Esta tesis al conjuntar las posturas cldsica y normativista,
.precisa: "el acto juridico no es por si mismo generador de

efectos de derecho de la misma mancra que la ley. Considera

736). Bonnecase, J. Ob. cit. p, 164 y 165
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en si misma la voluntad humana, es importante c¢n el dominio
del derecho; no desempeiia un papel, sino sobre el fundamentoe

y en los limites de la ley." (37)

Conforme a la opinidén de Bonnecase. las consecuencias de de-
recho contenidas en un supuesto juridico, necesitan, para su
realizacidén, del concurso del acte como manifestacidn exte--

rior de voluntad y de la ley que a su vez debe fundarlo.

De las teorias anteriormente expuestas, nos inclinamos por -
la de Bonnecase, pues consideramos que se ajusta a la reali-
dad, en virtud de que la sola voluntad humana jamis podrd su
perar las prohibiciones de la ley; y tampoco ésta, por su so
lo texto, puede crear sino situaciones juridicas abstractas
b
ya que para que esto suceda necesariamente se requiere la --

concurrencia del querer humano.

111. SUPUESTO JURIDICO

Hemos precisado en los incisos anteriores lo relativo al he-

cho y acto juridico, asi como su clasificacién y la teorias

relativas a éstos. Ahora bien, nos ocuparemos a continua--

(37). Borja Soriano, M. Ob, cit, p. 88
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cién de aquellas hipdotesis normativas en que se convierte -
toda accién humana que por su importancia social, pasa a ocu

par un lugar en el mundo del deber ser.

Todo juicio normativo expresa uno o varios deberes, cuya - -
actualizacién depende de que se realicen ciertos supuestos -
que la misma norma establece. De acuerdo con este principio,
se ha dicho que las reglas que integran el orden juridico po
sitivo son imperativos hipotéticos. Llamamos imperativos hi
potéticos a los juicios que postulan un deber condicionado.
(38)

Las normas juridicas genéricas encierran‘siempre una o va---
rias hipétesis, cuya realizacidén dad nacimiento a las obliga-
ciones y los derechos que las mismas normas, respectivamente,
imponen y otorgan. Encontramos aqui una diferencia capital -
entre los supuestos morales y juridicos. Los primeros condi
cionan la produccién de deberes; los segundos al rcalizarse
engendran deberes y derechos. Es decir, las normas morales
son imperativas, las juridicas tienen cardcter impero-atribu

tivos.

"Los autores modernos no suelen emplear el término supuesto

(38). Carcia Miynes, Edvardo. Introduccién al Estudio del Derecho. Edic.
la. Ed. Porrda. México, 1978. p. 169
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duaidico y prefieren la denominacién tradicional de hecho fu
aldico. Esta terminologia fomenta la confucidén entre el 4au-
puesto de derecho, como hipdiesdis contenida en una norma, y

el hecho de la realizacién de tal hipdtesis." (39)

A) Definicidn

Es necesario precisar, pues, la diferencia entre supuesto y

hecho juridico.

Supuesto juridico es la hipdétesis prevista por la ley, de cu
'yva realizacién depende el nacimiento, la transmisidn, la mo-
dificacién o la extincidn de derechos y obligaciones o de si
tuaciones juridicas concretas. Cuando el supuesto se reali-
za y consiste en un acontecimiento real, toma en nombre de -

hecho juridico. (40)

De lo anteriormente escrito, se logra establecer la distin--
cidén precisa entre el supuesto y el hecho, porgue claramente
se ve, que el supuesto no pasa de los limites de la mera hi-
pdtesis, en tanto que el hecho, traspasa esos limites, con--

sistente en un acontecimiento real. (41)

(39). Garcia Mdynez, E. Ob. cit. p. 169
(40). -Ortiz-Urquidi, R. Ob. cit. p. 236
(41)- Loc. cit. .
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Conviene en consecuencia, substituir la denominacidn hasta -
ahora empleada por el término Jupuesto juaidico y reservar -
el nombre de hecho juridico para los que recalizan los supues

tos normativos. (42)

Garcia Maynes, nos dice que "el supuesto es uno de los ele--
mentos integrantes del precepto juridico, y su importancia -
es capital, ya que sefiala los requisitos que condicionan las
facultades y Jlos deberes establecidos por el mismo precepto,
los cuales son las consecuencias de aquel supuesto. EL su--
piesto juridico puede'definirse como el conjunto de condicio
nes de cuya realizacidn depende la validez normativa de las

consecucencias juridicas." {43)

Decimos que el supuesto es una hipétesis normativa en virtud
de que simplemente comprende el enunciado que en términos hi
potéticos se encuentra en toda norma juridica y d¢ cuya rca-
lizacidn dependeridn las consecuencias contenidas en la parte

digspositiva de la misma.

Generalmente se confunde ¢l supuesto juridico con los aconte
cimientos que tienen la virtud de ralizarlos. El supuesto,

como simple hipdtesis normativa, debe distinguirse claramen-

(42). Garcia Maynes, E. Ob. cit, p. 171

(43). Recasés Siches, Luis. Introduccidn al Estudio del Derecho. Edic.
ja. Ed. Porrda. México, 1979, p. 125



86

te del hecho, acto o estado juridico, a través de los cuales

se realizan.

El supuesto, por consiguiente, no tiene realidad fuera del -
simple enunciado normativo, es decir, pertenece al ambito de
las significaciones ideales. En cambio, el hecho, el acto o
el estado juridico, implican ya un acontecimiento que tiene

la virtud de realizar la hipdtesis normativa. (43)

B) Clasificacién

El Derecho familiar clasifica a los supuestos juridicos en:

principales y secundarios.

Dentro de los supuestos juridicos principales, podemos consi
derar al parentesco, Al matrimonio y al concubinato, y como
supuestos secundarios; la concepcién del ser, el nacimiento,
la emancipacidén, la legalizacidn, y en general la condicidn

moral de determinadas personas. {(44)

A simple vista del enunciado de supuesto juridico anotado. -

se puede advertir, la importancia que se confiere a la hipéd-

(43). Rolina Villegas, Rafael. Derecho Civil Mexicanc. T. I. Edic. 3a.
Ed. Porrda. México, 1980. p. 141
(44). Rojina Villegas, R. Ob. cit. p. 109
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t2sis normativa concubinato, de cuya realizacion hace depen-
dar la produccidén de las consecuencias de derecho que le son
inherentes. Junto al matrimonio y al parentesco se inscribe
al concubinato, bajo la condicidn de supuesto principal del

derecho familiar.

De tal consideracidén nace un problema, pues conforme a la de
finicién de Garcia Maynes, el supuesto juridico es una hipd-
tesis normativa de cuya realizacién dependerd la produccidn

de consccuencias juridicas; y es en el caso del concubinato,
que la regulacidén juridica al parecer destinada a él no exié
te a propésito de integrarse como hipdétesis normativa del --
concubinato, sino que dicho supuesto ha sido deducido por --
los juristas interpretando algunas disposiciones de la legis
lacidén civil, en las cuales se alude a los concubinos, o - -
kien, a los hijos de los concubinarios, dedicadas a otros su
puestos, como el de la sucesion legitima y la obligacidn de

fijar alimentos a cargo del testador, en beneficio de su con
cubina. Disposicidn que, segin, algunos doctrinarios se de-
dican a las consecuencias de derecho que si estdn reguladas,

aunque escuetamente.
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1V, CONSECUENCIAS JURIDICAS

Hemos definido al supuesto juridico como la hipdteiss de cu-
ya realizacién dependen que se actualicen las consecuencias

establecidas en la norma de derecho.

La citada definicién revela el caricter necesario del nexo -
entre la relacidén de la hipdtesis y los deberes y derechos -
que el precepto respectivamente impone y otorga. La produc-
cion del supuesto puede consistir en el nacimiento, la trans
misidén, la madificacidén o la extinecidn de facultades y obli-

gaciones. (45)

Mucho se ha discutido acerca de la indole del vinculo que --
une los supuestos y las consecuencias normativas. Algunos -~
autores lo comparan al que existe entre las causas y los - -~

efectos, en el dmbito de la naturaleza.

La norma estatuye que a determinados supuestos, impitase de-
terminadas consecuencias, hay un enlace normativo de una hi-
pétesis y una o varias consecuencias de derecho. Bl efecto
sigue a la causa de manera ineludible; la consecuencia juri-

dica debe en todo caso enlazarse a la rcalidad del supuesto,

(45). Garcia Miynes, E. Ob. cit. p. 172
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aunque, de hecho, puede ocurrir que aquéllas no se produz--

can. (46)

e
O

A) Definicidn

Podemos definir a las consecuencias de derecho deciendo que

son todas aquellas situaciones juridicas concretas que sobre
vienen por virtud de la realizacidén de los distintos supues-

tos previstos en la norma juridica. (47)

lLas diversas situaciones juridicas concretas que pueden so--
brevenir por la realizacidén de los supuestos de derecho, se

refieren tanto a las relaciones juridicas de los particula--
res como a las relaciones de caricter piblico, que se origi-
nan entre el Estado y dichos particulares, o bien, entre los

distintos érganos estatales.

En tal virtud, existen consecuencias de Derecho privado y --
consecuencias de Derecho piliblico. Las primeras se manifies-
tan en la creacidén, transmisidn, modificacidén o extincién de

derechos y obligaciones respecto a sujetos determinados. Tam

bién pueden consistir en la creacion o modificacidén de las -

(46). Rojina Villegas, R. Ob. cit. p. 144
(47). Loc. cit. :
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distintas sanciones que regula el derecho privado, tales co-
mo inexistencia, rescisidon, reparacidén, cumplimiento por - -

prestacién equivalente y la ejecucién forzada. (48)

Las segundas consecuencias, las de Derecho piblico, presentan
dos grandes categorias: las que implican creacién, transmi-
sién, modificacidon o extincidn de derechos y obligaciones en
relacidn o contra el Estado; y las que se refieren concreta-
mente al derecho penal y se traducen en la creacidén, conmuta
cidén, modificacidén o extincién de las distintas penas impues

tas por este derecho (49)

+

B) Clasificacidn

En el Derecho civil podemos considerar que las consecuencias

se encuentran clasificadas en:

-Sancionadoras, que comprenden la inexistencia, la nulidad,

la rcparacién del dafio y la ejecucidn forzada.

-No sancionadoras, que se refieren a la creacién, transmi---
cién, modificacidén o extincidén de derechos y obligaciones,

comprenden las diversas facultades o deberes juridicos que

(48)., Loc. cit.
(49). Loc. cit.
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regula el Derecho civil: (50)

Generalmente se mencionan como consecuencias a los derechos

subjetivos y a los deberes juridicos.

Entre los derechos subjetivos debemos mencionar a los dere--
chos rcales, personales, del estado civil y de la potestad,

con las obligaciones correlativas.

Ademds, cabe citar como derecho importante que constituye la
basq de todo ¢l Derecho civil patrimonial, a la facultad que
tiene el sujeto capaz para modificar su esfera de derecho, -
interfiriendo correlativamente en una esfera juridica ajena.
En una palabra, se trata del derecho a crear la relacidn ju-
ridica, cuyo campo de accién se manifiesta principalmente en

el orden patrimonial (51)

(50). 1Ibid. p. 109.
(51). 1ibid. p. 110



CAPITULOD IV

EL CONCUBINATO COMO HECHO GENERADOR DE
DERECHOS HEREDITARIOS EN LA SUCESION LEGITIMA

SUMARIO: I. Definicion legal del Concubinato en el C&
digo Civil de 1928. 1II. Analisis del articulo 1635 —
del Codigo Civil. III. Localizacidn de los Hechos Ju-
ridicos que realmente encubren el llamado Concubinato.

1. DEFINICION LEGAL DEL CONCUBINATO EN EL CODIGO CIVIL DE 1928

Conviene es este Capitulo, acentuar el origen latino del con
cubinato, pues en Roma fue el lugar en donde surgid por pri-
mera vez, bajo tal denominacidén y con ciertos recconocimien--

tos juridicoes.

Desde el punto de vista etimoldgico, concubinato significa -

comunidad. de lecho, pues viene de concubdinatus, trato, vida
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marital del hombre con la mujer; cohabitacifn o acto carnal

realizado. (1)

Diversas son las opiniones de algunos autores sobre la defi-
nicidén de concubinato. El1 eriterio varia conforme al autor,
desde los recalcitrantes moralistas, hasta quienes con un c¢s

piritu mis sereno se enfrentan a la realidad social,

A continuacién ejemplificaremos la opinidn de los primeros:

"El concubinato es mirado como contrario a la pureza del - -
eristianismo, a las buenas costumbres y al interds del Esta-
do; pero la debilidad humana parece disminuir a los ojos de
los hombres la gravedad de este pecado; y en las grandes ciu
dades no se hacen muchas diligencias para estorbar este tra-

to ilficito..." (2)

En {ato sensu se puede definir al concubinato como “"toda --
union de un hombre y una mujer que implica una comunidad de
vida, no importa el estado personal de quienes establecen --
esa comunidad, y son concubines el hombre y la mujer que de
hecho hacen vida marital sin estar unidos por vinculo matri-

monial." (3)

( 1). Escriche, Joaquin, Diccionario Razonado de Legislacidn y Jurispru
dencia. Ed. Norbajacalifornia. México, 1974. p. 479

( 2). De Casso Romero, Ignacio. Diccionario de Derecho Privado. T. 1.
Ed. Labor. Barcelona, 1950. p. 1057

( 3). Vvalencia Zea, Arturo. Derecho Civil. T. V. Ed. Temis. Bogota, 1962
p. 332



04

En este sentido, el término en cuestidn se aplica para desig
nar todo tipo de uniones extramatrimoniales, inclusive aque-
llas de caracter ilicito, con lo que se rebasa la esencia --
inicial en la relacidén concubinaria, pues esta si estaba con
siderada como licita. Esta nocién toma como elemento funda-
mental a la unidén sexual de hecho entre un hombre y una mu--
jer, aunque ésta no sea de manera estable y duradera. Por -
todo lo anterior el concubinato ha caido en desprestigio, su
uso inmoredaro lo ha transformado en ultraje, en contra de -

los sujetos de tal relacién y sus hijos. (4)

Hay autores y legisladores que toman los elementos de la fi-
gura del concubinato en Roma, y con ellos han estructurado -
lo que podriamos definir como concubinato en sentido estric-
to como "la unidn estable de un hombre y una mujer en estado
conyugal aparente o de hecho, ello es, sin atribuciones de -

legitimidad, pero con aptitud potencial a ella." (5)

Nuestra legislacidén no ha llegado nunca a precisar el concep
to de concubinato, es necesario distinguirlo del concepto --

vulgar que lo define como unidén transitoria.

En el Cédigo Civil de 1928, no encontramos un apartado espe-

( 4). Morales Menddza, Héctor Benito. El Concubinato. Tesis Profeional.
México, 1979. p. 153

( 5). Zannoni, Eduardo A. El Concubinato. Ed. Depalma. Buenos Aires,
1970, p. 8 '
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cifico en el cual se contemple el concubinato, sin embargo,
de¢sde la Exposicidn de Motivos de este ordenamiento, se tomd

ern consideracidn por primera vez a esta figura.

Es necesario transcribir las palabras del legislador que que
daron asentadas con relacidén a este tema de trascendencia --

tan elevada en nuestro Cddigo Civil.

"Hay entre nosotros, sobre todo en las -
clases populares, una manera peculiar de
formar 1a familia: el concubinato, Has
ta ahora se habian quedado al margen de
la ley los que en tal estado vivian; pe-
ro el legislador no debe cerrar los ojos
para no darse cuenta de un modo de ser -
muy generalizado en algunas clases socia
les, y por eso en el proyecto se recono-
ce que produce algunos efectos juridicos
el concubinato, ya en bien de los hijos,
vya en favor de la concubina, que al mis-
mo tiempo es madre, y que ha vivido mu--
cho tiempo con el jefe de la familia. Es
tos efectos se producen cuando ninguno -
de los que viven en concubinato es casa-
do, pues se quiso rendir homenaje al ma-
trimonio, que la comisién considera como
la forma legal y moral de constituir 1la
familia, y si se trata del concubinato,
es, como se dijo antes, porque se encuen
tra muy generalizado, hecho que el legis
lador no debe ignorar." (6)

Las principales razones por las cuales la comisién redactora

( 6)., Cdédigo Civil de 1928 para el Distrito Federal. Edic. 5la. Ed.
Porria. México, 1982. p. 16 :
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se interesd para legislar sobre esta relacidén, fueron las s

-

guientes:

-Es una forma de vivir muy generalizada de algunas clases so

ciales.
~-Es una manera de fundar la familia.

-Se le tiene que reconocer ciertos efectos juridices, ya en

bien de los hijos o en favor de la concubina.

Ahora bien, de lo expuesto se desprende que el elemento per-
sonal se integra con los sujetos que participan de una mane-
ra directa en esta figura, ellos son: 1la concubina y el con
cubinario.

}
El elemento vincular, es el lazo de unidn, la relacidén o el
nexo que hay entre los concubinos, el cual debe ser estable,
singular y publico.
Como estable, se entiende la duracign de la relacién, en vir
tud, de que las relaciones pasajeras no configuran el concu-

binato,
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L: condicién-de singulan ad ‘de ‘uniones en

sentido. de éoetaﬁéidéa
Lz notariedad de esta relac “que debe llevar

se¢ a cabo en forma abierta, de un-trato conyugal.

11. ANALISIS DEL ARTICULO. 1635 DEL CODIGO CIVIL

Con motiveo de las reformas al Cédigo Civil para el Distrito
Federal, publicadas en el Diario Oficial, el 27 de diciembre
de 1983, se modifico substancialmente el Capitulo VI, del Li
br~o Tercero, Titulo Cuarto, rubricado "De la Sucesion de 1a
Concubina" para denominarse "De la Sucesidén de los Concubi--

noas".

El nuevo texto de este Capitulo, suprime las fracciones IT a
V1 y el penitltimo pirrafo del articule 1635, y cambia la re-
daccidn del primer parrafo, para otorgar dereches reciprocos
a los concubinos, reglamentindose la sucesidn en los térmi--

nos del Capitulo 1V, “De la Sucesiaon de los Conyuges”.

Estos cambios evidentemente representan una importante refor
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ma.en el criterio de quienes redactaron el Capitulo que se -
comenta y los actuales legisladores, ya que conceden los il-
timos, un trato mds equitativo para los concubinos, pues an-
teriormente el vardn quedaba excluido y a la concubina se le
otorgaban derechos menores de los correspondientes a una es-
posa, a pesar de que la relacién de hecho es la misma y en -
otras Leyes, como por ejemplo: 1la Ley del Instituti Mexica-
no del Seguro Social, no se limitan los derechos en razon --

del estado civil.

Por cuanto hace a que ahora se habla de ambos concubinos, la
reforma representa un avance en nuestra legislacidn, pues co
loca tanto al hombre como a la mujer, que se encuentran en -
el supuesﬁo que marca la ley, en situacion de igualdad de de
reéhos, lo cual es congruente con las reformas a la Constitu
cidén que se¢ llevaron a cabo durante ei gobierno del~“licencia

do Luis Echeverria Alvarez.

Nuestro Codige Civil regula el concubinate y le otorga deter
minados efectos, en materia hereditaria, sin embargo, se pen
s6 que seria prudente que no se afectara la estabilidad del

matrimonio, para eso se tendria que resolver hasta que punto

la medida de proteccién debe realizarse,
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El legislador tuvo como propdsito distinguir al concubinato
de las uniones transitorias, y asi en el articulo 1635 del -

Cédigo Civil vigente se establece:

"La concubina y el concubinario tienen -
derecho de heredarse reciprocamente, - -
aplicdndose las disposiciones relativas
a la sucesidn del cényuge, siempre que -
hayan vivido juntos como si fueran cényu
ges durante los cinco afios que procedie-
ron a su muerte o cuando hayan tenido --
hijos en comin, siempre que ambos hayan
permanecido libres de matrimonio durante
el concubinato.

Si al morir el autor de la herencia le -
sobreviven varias concubinas o concubina
rios en las condiciones mencionadas al -
principio de este articulo, ninguno de -
ellos heredari." (7)

De la lectura del precepto citado, se desprenden los elemen-
tos que deben reunir los concubinos para recurrir a la heren

cia.

El primer elemento es el plazo, esto es, que la permanencia
de esta vida comin, debe prolongarse por cinco afios como mi-

nimo, lapso en el cual debe tener lugar la cohabitacién.

El segundo elemento sera. que durante el lapso anteriormente

mencionado, los concubinos hayan vivido como si fueran cényuges.

( 7). Diario Oftcial de la Federacidn del 27 de diciembre de 1983. Sec-
cidn Primera. México, 1983. p. 21
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El tercer elemento que se di, es el de que hubieran procrea-
do hijos en comin dentro de esta relacidn, sin importar el -

tiempo que dure la unidn,

El dltimo eclemento, y quiza el mis importante, es que tanto
el hombre como la mujer no tengan un lazo de unién matrimo--

nial con otra persona.

Por otra parte, es importante resaltar que el legislador no

previé solucidn a situaciones tales como:

-Si el que sobrevive a la sucesién no hubiera vivido en con-

cubinato el tiempo que marca la ley.

-Si la concubina se encuentra embarazada, en el primer afio’ -

decohabitacién y muere el concubinario.

Por todo lo expresado anteriormente, estamos en presencia de

hechos, que, realizados por personas juridicas, encuadran en
- ’ 3 N - Iy

una hipdtesis legal y en su momento originan las consecuen--

cias juridicas que el derecho le atribuye en una época y lu-

gar determinado.
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11t. LOCALIZACION DE LOS HECHOS JURIDlCOS QUE REALMENTE EN-

CUBREN EL LLAMADO”CONCUBINATO

Reunidos todos‘i‘
este inciso'dg;l

concubinatd,wesld

de segin su clasif

Antes de entrar en materla,;recordabgmos que es,el‘hgéhq,;el_'

acto y el negocio juridico

~Hecho juridico es todo aquel acontecimienﬁo'naburilyd acci-
dental que siendo ajeno a la voluntad humana provoca conse-
cuencias de derecho, o hecho realizado por el hombre, pero
en que los efectos juridicos se producen independientemente

y aun en contra de la voluntad del autor.

-Acto juridico es la manifestacidén exterior de la voluntad -
que se hace con el fin de crear, transmitir, modificar o ex
tinguir una obligacidén o un derecho, y que produce el efec-
to deseado por el autor, porque el derecho sanciona esa vo-

luntad.

-Negocio juridico son todos aquellos hechos que producen con
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El tercer elemento que se di, es el de que hubieran procrea-
do hijos en comun dentro de esta relacidn, sin importar el -

tiempo que dure la unién.

El 4ltimo elemento, y quiza el mds importante, es que tanto
el hombre como la mujer no tengan un lazo de unién matrimo--

nial con otra persona.

Por otra parte, es importante resaltar que el legislador no

previé solucidén a situaciones tales como:

-Si el que sobrevive a la sucesidén no hubiera vivido en con-

cubinato el tiempo que marca la ley.

-8i la concubina se encuentra embarazada, en el primer afio’ -

decohabitacidn y muere el concubinario.

Por todo lo expresado anteriormente, estamos en presencia de
hechos, gue, realizados por personas juridicas, encuadran en
una hipétesis legal y en su momento originan las consecuen--
cias juridicas que el derecho le atribuye‘en una épdca y lu-

gar determinado.
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11L. LOCALIZACION DE LOS HECHOS JURIDICOS QUE REALMENTE EN-
CUBREN EL LLAMADO CONCUBINATO

Reunidos todos los elementos necesarios, nos ocuparemos en -
este inciso de localizar que hechos juridicos encubrem al --
concubinato, es decir, buscaremos la categoria que le corres

de segin su clasificacidén y teorias.

Antes de entrar en materia, recordaremos que es el hecho, el

acto y el negocio juridico.

-Hecho juridico es todo agquel acontecimiento natural o acci-
dental que siendo ajeno a la voluntad humana provoca conse-
cuencias de derecho, o hecho realizado por el hombre, pero
en que los efectos juridicos se producen independientemente

y aun en contra de la voluntad del autor.

-Acto juridico es la manifestacidn exterior de la voluntad -
que se hace con ¢l fin de crear, transmitir, modificar o ex
tinguir una obligacidén o un derecho, y que produce el efec-
to deseado por el autor, porque el derecho sanciona esa vo-

Luntad.

-Negocio juridico son todos aquellos hechos que producen con
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secuencias juridicas, en los cuales la voluntad humana in--
terviene en la realizacidn del acontecimiento y en la pro--

duccidn de tales consecuencias-

Cuando hablamos de la relacidn concubinato, estamos en pre--
sencia de un hecho juridico en sentido estricto, ya que éste
es una manifestaciéﬁ de voluntad que genera efectos de dere-
cho independiente de la intencién del autor para causar efec

tos juridicos.

Sin embargo, cabe aclarar que el concubinato si causa efec--
tos de derecho, sobre todo en materia hereditaria, siempre y
cuando se esté en los supuestos que marca la ley, los cuales

vimos en el inciso anterior.



II.

I1I.

Iv.

CONCLUSIONES

En Roma nace el concubinato a raiz de las leyes que --
prochibian el matrimonio entre determinada clase de per

sonas.

Gracias a la ley Judia de Adulteniis, el concubinato -
entra a la vida juridica. Tuvo que pasar mucho tiempo
para que a la concubina y a los hijos de ésta se le re

conocieran derechos derivados de tal relaciodn.

El Derecho Candnico prohibia el concubinato, sin embar
go este llegd a tener fuerza tal, que de algunos anti-
guos canones se desprende que esta unidn fue tolerada

entre los cristianos y los clérigos.

El concubinato trasciende a la legislacidn espafiola en
la figura de la barragania, contemplando todas las - -

ideas del Derecho Romano.
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VII.
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Anteriormente al Cddigo Civil vigente, el concubinato

no fue regulado por nuestra legislacidén. En el ordena
miento citado se tombé en consideracidén por primera vez
esta figura, por tratarse de una forma de unién muy ge
neralizada entre algunas de nuestras clases sociales y

por lo tanto, una manera de fundar la familia.

Con motivo de las reformas que sufridé el articulo 1635
de nuestro Cédigo Civil, en diciembre de 1983, se con-
cede un trato mas equitativo para los concubinarios, -
en virtud de que se excluia al concubinario de todo de
recho a la sucesidén legitima y a la concubina se le --
otorgaban derechos menores de los correspondientes a -
una esposa. También se equipara a los concubinos con

los conyuges en cuestidén de derechos para concurrir a

la herencia,

En el Derecho hereditario, cuando se trata al concubi-
nato, se estd en presencia de un hecho juridico en sen
tido estricto, ya que éste es una manifestacién de vo-
luntad que genera efectos de derecho independientes de

la intencidn del autor para causar efectos juridicos.



VIII.

IX.

105

Los efectos de derecho del concubiﬁéﬁé,”gé"producen --
siempre y cuando se cumplan los sﬁbueStos que marca la

ley.

Na cabe duda que las modificaciones que sﬁfrié el arti
culo 1635 del Cédigo Civil vigente, significan un gran
avance para el Derecho hereditario. 8in embargo seria
conveniente facultar a los pueces para que pudieran es
tablecer 1la diferencia entre la relacidn pasajera y --
una permanente, como es el concubinato, en cuestidn --
del plazo que tienen que cumplir los concubinos para -

tener derecho a la sucesidon legitima.
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