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PROLOGO

Pese a 1o que se diga, el Concubinato

@5 una innegable realidad. Por tal razdn consi

dero de urgente necesidad, sobre todo en nues
tro pafs, que se lleve a cabo una profunda y -
completa regulacidén de este tipo de uniones, -

que quiérese o no, son también forma de cong

titucion de la familia.

Y puesto que la familia es la base de -
i1a sociadad y é&sta del Estado, ollo es razdn -
suficiente para que tanto social como jur{dica

moente se le dé al concubinato la atencidn que

justamente merece por su {mportancia y tras -

cendencia, tanto mas cuanto que es nuestro -
Méaxlco uno de los palses que propugnan en -
el mundo por el respecto {rrestricto a los da=~

rechos civiles y a las llbertades humanas.



0Ojald que el interés por el tema despier
te inquietud por realizar mas y mejores estudios
y con ello lograr una y mads justiciera reglamen-

tacidn al respecto,
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CAPITULO 1
GENERALIDADES

1.- ANTECEDENTES HISTORICOS DEL CONCUBI-~
NATO.,

a).- En el Derecho Romano

b).- En el Derecho Canbdnico
¢).- En el Derecho Espafiol
d).- En el Derecho Germénico
e).- En el Derecho Frances

f).~ En el Derecho Prehispanico
g).~ Los Cbdigos Civiles de

1870 y 1884

h).- la Ley de Relaciones Familta-

res

i) .- El Codigo Civil de 1928

DERECHO ROMANO

Al igual que en la mayorfa de los casos

el origen de temas o cuestioneoes jurfdicas lo -



encontramos en Roma considerada no en vano

como la cuna del Derecho, Suficlente razbon ~

por la cual el estudio del concubinato se ini--

cle precisamente en el Derecho Romano.

Este Derecho considerd el concubinato
como una unidn habitual de un hombre libre --

con una mujer ingenua, de tal modo que la Ley

Papta Pope lo estimd como llcito v ademas mo-

ral., (1).

Fue bajo los emperadvures cristianos ~-=
cuando el concubinato es ascendio al grado de
institucidn jurf{dica stendo Justiniano quien le
fmpone los mismos requisitos que para el ma-
trimonio, legalizado as{ este tipo de untones,

que de ningln modo so consideraron como justo

matrimonio (Istas Nuptiae).

En conclusion el concubinato era una ~
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"Institucidnde Hecho" meramente tolerada por =~
el Derecho aungque poco etica y eiectlva pero -
diferencidndose absolutamente de las uniones -

transitorias y voluptosas. (2).

Bajo el tmperio de Augusto se considerd
al concubinato como un matrimonio {nferifor pe-
ro no deshonroso que se distinguf{a del justo -

matrimonio (Istae Nuptiae), sdlo la Intencidn

de las partes y por un afecio menos digno y

respectuosoc para la mujer, va que se contrafa

sin los requisitos de las istae nuptiae.

La Ley Romana estimd incompatible al -
concubinato con un matrimonio no disuelto, ya

que no era posible tener a la vez una oesposa

Yy una concubina.

El concubinato como matrimonio {nfe~-

rior al justo matrimontio (lstae nuptiae), pro-
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duocfas determinados efectos; naciendo con esto

el parentesto natural entre el hijo, la madre -

y los parientes de esta, reconociéndose poste_
riormente el mismo parentesco respecto del pa
dre y de sus parientes, ademés la mujer no te_
nfa el rango soctal del marido, nl &ste la po—

testad sobre sus hijos los cuales nacfas sui--

furis., (3).

En cuanto al aspecto sucesorio los hijos

gozaban de un derecho de alimentos y de una -
facultad restringida de sucesidon abintestato; -~

negandoseles el derecho de llavar el apellido

as{ como el heredarles totalmente,
DERECHOQ CANONICO

Los antecedentes histdricos del Derecho
Candnico se encuentran contenidon, principal-

mente, en ol Cddlgo Canonico, on los diversos
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concilios y en las partidas dadas por los dis~

tintos Papas,

Canon 1078.~ El impedimento de pliblica
honestidad nace del matrimonio invélido, con-
sumado o no, y del concubinato pliblico o no-
torio; y dirime el matrimonio en primero y se-
gundo grado de lfnea recta entre el vardon y --

los consanguf{neos de la mujer y viceversa,

(4).

Pero indudablemente que a quien conde~
no principalmonte fue a los seglares, a los -

cléarigos minoristas y a los clérigos in sacris

que incurrieron en &l, sefialando al respecto~

el Codigo Candonico en sus canes 2357, 2358 -

y 2359 las penas respectivas a tal conducta,

Los diversos concilios consideraron con
cubinarios no tan solo a los clérlgos que tite--

nen en su casa a mujeres sospechosas, sino -



también a aquellos que las mantienen y alimen

tan.

Los concilios, no tan solo establectle-

ron las penas aplicables a quien incurriera en

concubinato, sino que ademas hicleron la rati-

ficacion coaontractual v sacramental del matri~-

monio.

CONCILIOS MAS IMPORTANTES EXPEDI-

DOS POR EL DERECHO CANONICO

El concllio de Basilia dispuso que si -
después de advertidos los clérigos concubina-
rios reincid{an se les privéra de tres meses -

de sus beneficios disponiendo de estos sus -

superioras,

Fl concilio do Trento seflala que cuando

un clérigo que ha sido amonestado por tres -~
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ocasiones ser{a excomulgado.

Finalmente el concilio Tridentino fue el
mas servero ya que ademas de condenar a los
clérigos, estipula que sera aplicada la exco-
munion a todo aquel individuo casado o no -

que viva en concubinato de cualquier cstado,-

dignidad o condicldn de que se trate. (5)

Es contraposicion al concubinato, la Igle~
sta apoyd como dlje el cardcter contractual -
y sacramental del matrimonio dictado al caso

algunos concilios as{ caomo las encfclicas pa-

pales.

El concilio de Trento de II~ XI- 1563 dis

puso que el matrimonio era perpetuo e indiso

luble considerandose clandestinag todas laa -

uniones concubinarias.

En cuanto a las Encfclicas Benedicto XIV,
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nos expresa que el matrimonio debe celebrarse

piblica y notoriamente por los fieles, agregan
do que los matrimonios no contrafdos ante un -

Juez turco eran condenados como concubinato.

Pfo Vi, en sus Encfclicas nos dice que
el matrimonio se rige por el Derecho Divino y
por el Canonico sin perjuicio de la competen-
cia de la potestad civil sobre los efectos mera

mente civiles del matrimonio.

Plo 1X, destaca que al ser sustrafdo el
matrimonio de las leyes eclesldsticas y ser -
formalizado por la Ley Civil, surge as{ el con

cubinato legal,

Las Enc{clicas de Pfo X declaran que sg
lamente son validos aquellos matrimonlos que
se celebran ante parroco del lugar o bien an-

te sacerdote delegado y ante dos testigos,



Las Enc{clicas de P{o XI, establecieron

la excomunidn de aquellos fieles que despre-

cien al matrimonio religtoso , limitandose sd-

lo a celebrar el matrimonio ctivil, (6).

En conclusion, la Iglesia jamas ha recg

nocido efecto alguno a otro tipo de uniones on

tre un hombre y una mujer que no sea matrimo-~

nio.

DERECHO ESPANOL

En Espafia el concubinato fue conocido
con el nombre de "barragan{a®, pasando con -

esta denominacion a los textos legales espafio

les, pero conservando la significacion {(unio-

nes maritales de hecho).

Barragan{a en arabigo quiere decir "fue

ra de ganancia®”. El Derecho Espafiol la deff
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nfo como la unidn sexual de hombre soltero clé
rigo o lego con mujer soltera bajo las condiclo

nes de permanoncia y fidelidad. (7).

La Edad Media es un perf{odo de auge de
este tipo de uniones extramatrimoniales que -~
fueron reconoctdas en Ledn y Castilla en el =
stglo XI,permitiéndose refugifar en ciudad con
mujer que no sea casada, pariente o raptada;
en esta época se conoce a la mujer con el nom
bre de "muchacha" {manceba) o "barragana®, -

alusivo que a diferencia de la mujer legftima,

no disfrutd de los beneficios dol régimen eco-

nomico matrimonial,

A cerca de esta situacidn las Partidas =

hicieron una regulaclidn de la Barraganfa:

a).- La prohibidn al casado

b).~ Permlitidn una sola barragana
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c).- Se aplicdo el impedimento de cop,
sanginidad hasta el cuarto grado
en linea colateral,

d).- Lo permitieron {infcamente a las
personas de gran dignidad con -~
el requisito de que la barragana
no fuera slerva, lthertina, jugla
resca, tabernera o cualquier -~

otra considerada como "viles",

Se puede decir que los puntos antes ang
tados constituyeron las caracterf{sticas y los
requisitos de la barraganfa (concubinato), hay
que destacar que la barraganfa se desarrolld -
preferentemente dentro del clero, ante la impo
silibidad de matrimoniar por parte de los clérg_
gos, lo que fue considerado cmo de pésima -
costumbre; pero siguiendo con ésto algunos =~
concllios como e}l del Reino de Aragon, (admi -
tieron ) los derachos hereditarios de los hijosn

de las concubinas cuando eran reconocidos,
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En Tortosa, se considerd como causa de

desheredacidon el yacer con concubina de un -

ascendiente.

Como se apuntd antes la barraganfa fue

requlada por las partidas, las que conhsidera~--

ron que la mujer fuera recibida como tal (barra

gana), habfa de ser libre o bien de vil liraje,

o nacida en vil lugar, fuera o no mala de su =~

cuerpo,

Para que la barraganf{a no se considera~
ra como delito por lo que hace al hombre, ora

necogsario que la barragana ademis de los requj

sitos ya seflalados, no fuese casta, ni menor

de doce afos, tampoco viuda o que viviera -

honestamente; pero si{ alguno

quisiera recibir

la por barragana aunque fuera libre y honesta

lo debfa docir pliblicamente ante testigos,
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Otro de los impedimientos consist{a en -
que tampoco se pod{a tomar por barragana a al-
guna pariente o cufiada hasta el cuarto grado en

l{nea olateral igualmente nadie podrfa tener va

rias barraganas; esto era con el objeto de que

si posteriormente deseaban unirse en matrimo-

nlc lo pudieran hacer,

Al respecto se dieron algunas otras dis-
posiciones como la de que la barragana que ~--

contragera matrimonio con aquél, de qulen lo -

era., Los hijos de ambos serfan leg{timos y la

de que cuando algin clérigo tuviara barragana

este debf{a ser sancionado. (8),.

Como se puede apreclar el concubinato -
(barragan{a) en Espafla aunque fue legal trato
de Impedirse a toda costa sobre todo

tratando-
se de clérigos,
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DERECHO GERMANICO

Para poder hablar de concubinato en el =~
Derecho Germanico, es imprescindible mencio-

nar, que encontraron en la doctrina cristiana

del matrimonio la consagracion religiosa y la

sanclon a los instintos nacionales, no dudando

por un momento siquiera en consliderar al matr}

monio como a una institucion divina,

Sin embargo, y por una singular anoma-

I{a, sostuvieron hasta muy avanzada ya la -

Edad Media, una unidn menos {ntima que el con

cubinato, a la que denominaron "Uneche”, (ma_

trimonio morganico), que sin ser un simple Y

verdadero concubinato, negaban a la mujer v a

los hijos los derechos que procodf{an de una -

union legf{tima,

Estos Unhem, eran contraf{dos general-

mente por hombres de una posicion clevada ~-
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con mujeres de una condicidn inferior. Siendo
combatidas este tipo de uniones por la Iglesia

y concluyeron por desaparecer da log dominios

del Derecho,

Hacia el aflo 1800 los matrimonios mor~
ganaticos o de mano izqulerda pertenec{an a -
la categorfa de matrimonios leg{timos los cua-
les son en algo semejantes a las uniones arri-

ba mencionadas {Unheche), de la Edad Med{a,

va que la posicidn de la mujer era {infertfor a -
la del hombre, y los hijos segufan la condi~-~
cion da la madre, y por lo misma carec{an de

derecho en la sucesidn del padre, (9).

Como anteriormente se sefald, aungque

combatido por la Iglesia existid junto al ma~--

trimonio legf{timo, y se distingulid principal-

mente, porque el martdo carec{a del poder -

{mundium), o sea una relacidn de proteccion -



Y representacidn sobre la mujer y ademés por -

1a inexistencia de las dos,

A diferencia de la barraganfa espafola,

la concubina en el Derecho Germéanico era la =~

duefia de la casa, slendo caracter{stico también

gue reciblera la donacidbn matutina (morgen gabe)
este hecho debe sefialarse como una gran apor-~

tacldn hecha por el Derecho Geméanico en materia

de concubinato.

DERECHO FRANCES

En cuanto al Derecho Francis, éste es
contrario 2 los anteriores analizados (Derecho
Espafiol, Derecho Germanico )}, ya que en lu=--
gar de permitir ese tipo de uniones (concublna
to), las condend y las prohihid totalmente en

un princtplo; maniféstidndose abhlortamente co-

mo aslduos seguidores del matrimoni{o como Unl
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ca institucion de la familla , esto basado fun-
damentalmente en la gran influencia ejercida -

por la Iglesfa. Respaldando de tal modo al ma

trimonio, que llegaron a secularizarlo. (10).

A lo mids que se llegd en ol Derecho --
Francés fue de admitir el divorcio de manera muy

restringida, vy solo en casos muy especiales

Este criterio fue ampliamente acogido -

por el Cddigo de Napoledn, el cual no se ocu-

pa eén on absoluto de uniones libres (concubina

to), y st por el contrario todo lo relativo al -

matrimonio. (11),

Es hasta después de mas de un stglo, -
con el brote de la Revolucidon de 1839, que se
abre un perfodo durante el cual la familia va -

a declinar de manera constante, hasta la de~--

gradante promiscuidad en que se ven forzados

a vivir; favoreciondo esto la unibon libre, ros_
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taurindose as!{ el divorcio, que habfa sido su-
primido en el aflo de 1816 con el objeto de for-

talecor a la familia.

Como resultado del desquebrajamiento -
del niicleo familiar se le conceden algunos de-

rechos a las concubinas. Dictidndose al caso,

mediante circular del 23 de agosto de 1914 la -
proteccidn a las concubinas "honestas", o sea
cuando estas probaran condiciones de morali--
dad satisfactorias como en el caso de que una

concubina viviera con algln militar. (12).

DERECHO PREHISPANICO

El antecedente inmediato ¢n nuestro De

recho, lo constituye indudablemente el Dere--
cho Prehispanlico, razdon por la cual se cltara

de manera esquemditica tales antecedentes.
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Derecho Azteca,~ En el Derecho Azteca
el matrimonio era polfgamo, principalmente en
las clases soclales altas, aunque exist{a una

esposa principal cuyos hijos gozaban de dere-

chos preferentes,

En cuanto a uniones extramatrimoniales
{concubinato), las relaciones que existian en-
tre los concubinos podfan ser disucltas libre-
mente siempre que no hubiesen durado largo -~
tiempo, ya que de otra manera se les considerg
ba como casados; consecuentemenlty con el sim
ple transcurso del tiempo el concubinato se -~

convertia en matrimonio.

En consecuencla la Ley Nahuatl recono-
cid la unidn de concubinario y concubina - =
slempre que estos tuviecran mucho tlempo de vi
vir juntos y con fama publica de casados; con

siderando adilteros a la mujor quo violaba la

fidelidad do su compatero as{ como al hombro
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que tenfa relaciones sexuales con ella, siendo
castigados ambos con la pena de muerte al

LR

igual que en los casos de adulterio en matrimog

nta. (13),

Derecho Tolteca.~- Los Toltecas no com_
templaron la practica del concubinato, ya que
su Derecho solamente reguld al matrimonio, =

considerando como {legal cualquier union dis-

tinta a esta institucidn.

Finalmente los Chichimecas, Otom{ecs, -
Mazatlecas y Pinoles tampoco permitieron el -
concubinato estableciendo como Unica forma de

union al matrimontio. (14).

EL CODIGO CIVIL DE 1870

En el aflo de 1870 fue expedido el Cdd]

go Civil por Benito Juares y en su articulado ~
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encontramos la imposicion del requisitos de le_
gitimaclidn de la unidn entre un hombre y una -
mujer, a través de la celebracidon de dicha unidn

ante el funcionario civil., Este Chbdigo se abg~

ttene de regular al concubinato y sus consecuen_
clas, considerando incluso como uniones concy

binarias a los matrimonios religlosos por falta

de forma civil. En consecuencia, este ordena=~

miento legal no tan solo no requld al concubi-

nato sino que lo considerd ilegal, (15),

EL CODIGO CIVIL DE 1884

El ordenamiento legal en cucstidn al --
fgual que el Cddigo Civil de 1870, es omiso -
en cuanto a las relaciones de hecho o concu-
binato; de tal modo que el legislador de csa -
época se aboco solamente al matrimonio como
tnica forma de unidn legal entre un hombro y
una mujer, considerando también a las uniones

concubinarias como ilegales,
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LA LEY DE RELACIONES FAMILIARES

Con la Ley de Relaciones Familiares de
9 de abril de 1917, deblido a la inquietud so-~
cial producida por la Revolucidon se trata de
lograr la igualdad tanto a los hijos legftimos
como a los hijos naturales pugnandose por aba
tir el pensamiento de injusticia en cuanto a -

las consecuencla exclusivistas en favor de las

unlones legales.

l.a importancia de la Ley de Relaciones
Familiares radica indudablemente, en ser el -
primer cuerpo legal en México que concedid -
cierta reconocimiento legal a otro tipo de unig
nes quo no fuera matrimonio {(concubinato), yva
que con la tgualdad que se reconoce a los hi-

jos do los concubinos, estos alcanzan también

el roconocimiento legal. (16},
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EL CODIGO CIVIL DE 1928

Con el Cbddigo Civil de 1928, actualmen-
te en vigor, e}l concubinato deja de ser defini-
tivamente una union de tipo i{legal; adquirten-

do con este ordenamiento legal determinados

efectos jurf{dicos , lo cual es desde luego --~-=-

plausuble ya que nuestro legislador adopta una
posicidon eminentemente reallista y social haclen

do a un lado por completo cuestiones de tipo

atico y religioso, logrando con esto aplicar -

el mas alto postulado por el Derecho, la - -

"Justicia", ya que no debemos olvidar que -~

tanto los contubinos como los hijos de estos

son tamblan personas, hecho por el cual me=~

recen ser tratados como tales,

El art{culo 1635 del citado Cbhdigo Civil

nos define al concubinato : "La mujnr con quian

el autor de la herencia vivido como #i fuera su

marido durante los cinco aflos que precedieron

inmediatamente a su muerte o con la que tuvo
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hijos, sjempre que ambos havan permapecida.li-
bres de matrimonjo dyrant concubinato”
(17).

—

Finalmente, vy a raserva de que losg efec-

tos del concubinato sean tratados en particular,

es

menester citar tan importantes efectos:
Otorga el derecho a la concubina de participar
en la sucesidon hereditaria, da la posibiltdad de
investigar la paternidad a los hijos nacidos du
rante el concubinato, concede el derecho a los
hijos de ser llamados a la herecia del padre,

el de llevar el apellido de é&ste, y el de percy

bir alimentos,
2,- CONCEPTO DE CONCUBINATO,

Agotado el punto referente a los antece

dentes histdoricos, procederé a hacer el anali-

s{is del concepto de concubinato. Es el pre--

sente punto do especial importancia, puesto fque
del concepto se procedera al estudio de esta ti-

po de uniones,
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El origen de la voz "Concubinato", pro-

cede de su significado etimoldgico en donde ra

dica la esencia de su concepto, Se deriva de =~

pone de cum que significa "con™ y cubare, =

"acostarse”, es decir, "acostarse con", O di-

cho en otras palabras, "comunidad de lecho",

dandole especial importancia a las relaciones

sexuales. (18),

En sentido amplio se entiende por concuy
binato la cohabitacidn de un hombre y una mu-

jer que supone la realizacidon del acto marttal -

o carnal,

En sentido estricto el concubinato es la
cochabitacidn de un hombre con una mujer que =~

viven en vida marital duradera o perdurable,

-

realizada libremente y no ligados por vinculo

matrimonial entre sf, ni con torceros, (19).
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Analizando la primera defintcidon, es -
evidentemeonte incompleta e incorrecta porque
el concubinato no se limita tan sdlo a una - -
union marital entre un hombre y una mujer, si-
no que lo mads importante de esta es que debe

ser perdurable o duradera, lo cual no apunta.

Al analizar la segunda definicion de con
cubinato, en mi opinidon ademas de correcta es

completa por las siguientes razones,

Porque supone la cohabltacidn de un --
hombre con una mujer, hactendo vida marital,
la que ha de ser duradera o perdurable, de ma-

nera libre (acuerdo de voluntades), y por ulti-

mo ambos deben ser solteros.

El maestro Rafael de Pina, define el -~

concubinato como la unidon de un hombhre y una

mujer sin formallizacion legal para cumplir los
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fines atributdos al matrimo/nio. (20),

En mi concepto con todo el respecto vy
admiracidn que siento por el maestro, su def}
nicidn es incompleta, va que el concubinato no
se limita tan sdlo a la unidn do un hombre y -
una mujer no unidos por matrimonio para cum-
plir los fines de este; sino quo ademas debe -
existir una cohabltaclétn en la que se dé una -

relacidn marttal duradera o persistente, 10 ==

cual no menciona el maestro,

Podr{a pensarse que esto Ultimo esta ~-
contontdo en la definicidn del maestro cuando

menciona; para cumplir los fines atribuidos -~

al matrimonio,

Pero para efectos de poder doterminar
que dehe entenderse por concubinato, es noce-

sario que la definicidn lo destanque perfecta-
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mente; y no recurrir, en ly/poaible a la inter~

pretacion. /

S~

Porque precisamente, el objeto de este -
andlisis es el de encontrar la definicidon mas -

adecuada; queriendo decir con esto, la mas com

pleta,

El maestro Ignacio Galindo Garfias define al
concubinato como la cohabitacidn entre un hom
bre v una mujer célibes (libres de matrimonio),
que montienen una unidn sexual mads o menos -

prolongada y permanente, (21),

La anterior definicidon, no hace mencion
de que la unidon debe ser de manera "libre", -

por lo cunl es tambiéen fncorrecta.

La Enciclopedia Jur{dica Omeba defing

al concubinato como unas mndalidad de lnsg reoln
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ciones sexuales mantenidas fuera de matrimonio

como una expresidon de la costumbre, (22),.

Esta definicidn tampoco es correcta, va
que es bastante imprecisa porque omite decir -
que las relaciones sexuales deben darse en una

cohabitacidn que sea paerdurable o persistente

y de manera libre.

Otra definicidn mis de concubinato es -
la que nos da el Diccionario Jurfdico Escriche,
describiéndolo como la comunicacldn o trato -

de un hombre con su concubina (23),

Es la presente una definicidn bastante

escucta, vya que ni siquiera hace alusidon a la

forma de como deba darse dicha unidon; por lo

conslguiente es también tncorracta,

Otra definicidn de concubinato es la -
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contenida en el Diccionario Jurfdico de Capitant
que lo describe como el estado resultante de las
relaciones sexuales habituales y continuadas -

entre un hombre y una mujer no unidos entre s{

por matrimonio. (24).

La definicidon antes descrita es tncom--

pleta, vya que en ninguno de sus elementos com,

ponentes menciona que este tipo de uniones de-

ben ser "libres".

El Vocabulario de Derecho y Cilencias -

Sociales, define al concubinato como ¢l esta-

do entre dos personas de sexo opuesto que ha-

cen vida marital sin estar casados. (25).

Esta definicidédn no contempla todos los
elementos que debe reunir el concubinato pues
omite la mencion de que la unidn tendrd que -
ser bajo la cohabitacion duradera o perslstento

y de manora libre; razdon por la cual es imcom-

pleta,
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Por 1o que hace a los textos legales, --
cuando se analizd lo relacionado a los antece-

dentes histdricos se dijo que los Cddigos Civi

les de 1870 y 1884 no regularon al concubinato,

haciéndolo fGinicamente La Ley de Relaciones Fa~-

miliares.

La cual se caracterizd por conceder a --
las uniones concubinarias determinados derechos
respecto de los hijos naturales, considerandolos

fguales que a los hijos legftimos.

Estableciendo al caso la manora (requi-
sitcs) de como han do ser estas unlionos de he-

cho para ser reconocidas por la Lay, Finalmen_

. te nuestro Cddigo Civil actual de 1928 en sy -

artfculo 1635, regula por vez primera en nues-

tro pafs al concubinato,

A continuacidn citaré dicho precepto le

gal, omitiendo sus fracclones, las cuales -

seran objeto de estudio por separado.
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Artfculo 1635.~ "La mujer con quien el -

autor de la herencia vivio como si fuera su ma-

rido_durante los cinco aflos que precedieron in-

mediatamente a su muerte o0 con la que tuvo hi-

jos, siempre que ambos hayn permanecido li---

bres de matrimonio durante el concubinato”"...

Con las citadas definiciones {ncluyendo
la del texto legal, considero sean suficientes
para cumplir con el objeto de este punto restan
dome sdlo z;nallzar los elementos o requisitos

del concubinato.

REQUISITOS DEL CONCUBINATO

En este aspe:to la Doctrina estima que
son tres los requisitos que debe contar una -

relacidn de hecho para poder ser considerada -

como concubinato:
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1,- La comunidad de vida, de habita~-

cién y techo.

2.~ La existencia de relaclones se~-

xuales.

Cierta duracidon de la unlon {(28)

A estos requisitos algunos palses les ~

agregan otros como por ejemplo el de que de-

be ser publico. Este requisito es sefialado

por nuestra Ley, y aunque no lo dice expresa_

mente si se desprende de la misma al mencio-

nar” la mujer que haya vivido con el autor de

la heroncia como sli

9

fuera su marido" (articulo

1635), es evidente que para vivir como espo--

sos os Iindispensable queo esta rolacion sea de

manera publica.

Ademas de los requisitos estimados por

la Doctrina existen otros que en mi

opinldn

tomando como base la Loy y al concepto mis-

mo del concubinato son igualmente {mportan~

tes o indispensables, ya que s8in los cuales -
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tampoco podr{a conformarse esta union.

Por este motivo, es necesario citar nueg

vamente el concepto de concubinato:

Concubinato es la cohabitacidon de un

hombre con una mujer que viven en vida mart--
tal duradera o perdurable, recalizada libremente

y no ligados por vinculo matrimonial entre sf,

ni con terceros.

Por reunir tanto a los roquisitos sefiala_

dos por la doctrina como a los legales (art(cu_

lo 1635), es en mt consideracidn esta, la mas

adecuada definicion de concubinato.

Por lo anterior se concluye que los re-~

quislitos de concubinato son log siguientes:

a).- Los estimados por la Doctrina
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1.~ La comunidad de vida, de habi-
tacidn y techo,

2.- La existencia de relaclones
sexuales

3.- Cierta duracton de la unidon. (5-

afos , articulo 1635)
b).- Los establecidos por nuestra Ley.

4,.- No existir vinculo matrimonial -

entre sf ni con terceros.

5.- Que la untdn sea de manera libre

(por mutuo consentimiento).

El primero de los requisitos consiste en

la comunidad de vida, habitacion y techo, sin

la cual tndiscutiblemente no podra darse el --

concubinato.

El segundo requisfito es una consecuen -

cia del primero, vya que 8 esa comunidad do ~-
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vida, cohabitacidn vy techo, debe sumarse la -

relacidon sexual, ya que sin esta tampoco exis

tirfa concubinato,

£l tercer requisito es uno de los mas -~

importantes,

ya que de no ser duradera una
unidn (hombre-mujer) es evidente que nuestra -

Ley jamés la considerd como legal, puesto que

supone como minimo una duracidon de cinco ~--

aftlos cuando no haya hijos. (artfculo 1635).

Lo mAs importante de este requisito con
siste en que ambos (los concubinos) deben =~--
comportarse como si fueran esposos, ya que -
de no suceder as{ se tratarfa de una relacidon

de amasitao y no de concubinato,

En otras palabras la cohabitacidon de vi-

da habitacidn y techo as{ como la relacidn

sexual debe ser permanente o perdurable.
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El cuarto requisito consistente en la no

existencia de vinculo matrimonial entre sf{, ni

con terceros porque de suceder esto estarfa -~-

mos en presencla del delito de adulterio, si es

que alguno o ambos estuvieran casados con --~-
terceros y en el caso de que existiera vinculo

matrimonial entre si (concubinos), entonces se

tratar{a de matrimonio y no do concubinato,.

El quinto y ultimo requisito del concu-
binato consiste en que esta ralacién deberd --

darase necesariamente de "manera libre" o sea

previo acuerdo de voluntadad, porque de otro -

modo nos encontrarfamos frente a la figura ju-

r{dica de la violacion.

Como puede apreciarse el concubinato -
no es una mera y simple relacidn entre un hom
bre y una mujer que no estan unidos por matrl

monio , argumento esgrimido por muchos para
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refutarlo como una relacidon contraria al Dere--

cho. Que si bien es clerto jamds serd matrimog

nio; esto en cuanto a la relacidon de hecho va
gque cuando los concubinos deseen manifestar -

su voluntad ante el Juez del Registro Civil, pa_

sara de concubinato a matrimonio; si en cambio

es una relaclibn que definitivamente genera de~-
rechos y obligacliones entre los concubinos y -~

entre estos y sus hijoscuando los haya,

No veo entonces el por qué algunas per_
sonas ven en el concubinato un peligro en con_
tra del matrimonio que es8 una de las mas gran-

des instituclones soclales; #slendo que estas

relaciones (concubinato) forman parte de nues

tra realidad social encontrandose primordial--

mente entro las clases mas desprotogidas tan-

to acondomica como culturalmente,

Con esto no pretendo justificar al con-
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cubinato, ni menos ain considerarlo como - -

un antecedente necesario para el matrimonio ;

’

ya que equivaldr{a a negar a ir en contra de --

las Instituclones de Derecho. Situacidon de he_

cho que no hay que negarla, sino por el contra-~-

rio reglamentarla adecuadamente,

Tampoco deseo establecer entre ambos -

{matrimonio concubinato) comparaciones, ya =~

que resultarfa del todo contradictorio y perju-
dicial, puesto que el texto legal define perfec_

tamente que es uno y que es otro. Postulando

por un lado al matrimonio como institucidn fun

damental de nuestra sociedad y por el otro al
concubinato como una situacion de hecho a la

que se le reconoce determinados derechos.

3.~ DIFERENCIA ENTRE CONCUBINATO Y AMA_
SIATO,

Para establecer la diferencia antre con-
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cubinato vy amasiato es indispensable precisar-

lo que es el amasiato.

Ya que la Doctrina en general no da una
definiclén espec{fica de lo que es amasiato , -
me asiste la necesidad de proponer un concep-
to, para lo cual me apoyo en la definicibn de

concubinato, la que fue ampliamaente analizada

en el punto anterior de este trabajo {(No. 2).

En vista de tal situacidn se llega a la -

sigulante conclusidn:

Amasiato es la cohabitacibébn sexual en~
tre un hombre vy una mujer de manera il{cita -~
y no duradera o perdurable realizada libremen_

te sin estar ligados por vinculo matrimontal -

entre uf, Alin en el caso de encontrarse 0 no

Iigados con terceros,
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Definido ya lo que es amasiato podra hga
cerse el andlisis y diferencia que hay entre og

te y el concubinato,.

COMPARACION Y DIFERENCIA ENTRE

CONCUBINATO Y AMASIATO

a).- En el concubinato debe darse -
la comunidad de vida, de habitacidn y techo =
para hacer posible una unidn de este tipo, vy
para quo pueda existir una relaclon de amasia_

to no oas indispensable que se d& la comuni-~-

dad de vida de habitacidon y techo.

De lo anterior se doduce que en su caso,
el amasiato puede darse sin la comunidad de vi
da, do habitacion y de techo;

por ser esta -~

una unidn no duradera o perdurable,

b).- Es para el concubinato y el ama-~

slato requisito indispensable la existencia do
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relaciones sexuales, va que de no existir es -

tas tampoco existirfa ninguna de las uniones -~

citadas.

¢),~- Para que una union distinta al ma-
trimonio sea considerada como concubinato, es

menester que exista una relacidon sexual dura=--

dera o perdurable (cinco aflos art{culo 1635).

Por el contrario en el amasiato la rela-~
cion sexual es no duradera o perdurable; es -
esta caracter{stica en especi{fico la que dife-
renc{a al amasiato del concubinato, ya que -~-
mientras en el concubinato la relacidn tiene -
como objeto primordial el de constitulr una fa~-
mtlia, en el amastato la Unica finalidad que -
persiguen los amasios ¢s la do satisfacer

unp -

placer de tipo scexual,

De lo expuesto se concluye, que nunc¢a
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podrad ser lo mismo concubinos que amasios;-

porque mientras unos (concubinos guardan una
relacion semejante a la de esposos los otros -
(amaslos), realizan una relacidn poco afectl-

va que no es otra sino la de amanteg como la

propia voz (amasios), lo refiere. De manera

que debe descartarse por completo la idea de

que ambas relacliones (concubinato-amasiato)~
sean lguales, aunque s{ semejantes por el so-

lo hecho de ser relaciones libres distintas al

matrimontio.

La presente es la mads importante diferen-

cia que hay entre una relacidbn y otra (con

cubinato~-amasiato), razon mas que suficiente

para afirmar que ambas relaciones son total--

mente distintas. ,Ya que una (concubinato),
persigue los fines encomiables dol matrimonto
es docir el de constituir una familia otorgan-

dole la Ley determinados derechos, principal-

mente el de consagrarla, como una relacion dn

tipo legal. Y en cambio a la otra relacidn
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(amasiato), al no ser otra cosa que simples re_

laciones sexuales, no las contempla, por lo -

que dichas uniones adolecen de sancidn legal.

d).~- Otro requisito que debe llenar -

tanto los concubinos como los amasios, es el

de que no debe existir vinculo matrimonial en_

tre s{.

Con la excepcion de que los amantes, -

pueden o no estar ligados por vinculo matrimo_

nial con terceros,

Independientemente de 8i1 alguno de los

amasfos y concubinos, o en su caso ambos, -~

estuviaeren unidos en matrimonio con terceros,

esto constituirfa el delito de adultertio.

Por otro Jado, el hecho de que los ama-

sios puedan en determinado momento estar =--
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unidos en matrimonio con terceros, sin que es

to modifigue ese tipo de relaciones; esta excep,

cidon congtituye la otra diferencia con el concu-

binato. Ya que como se vic en el punto nimero

2 del Capftulo I, uno de los requisitos del con
cubinato es de que los concubinos han de estar

*libres de matrimonio®, entre s{ y con terce-~-

ros.,

e).~ Finalmente en las dos relaclio--

nes (concubinato y amasiato), la union debe -

ser de manera libre; significando osto que los
concubinos y los amasi{ios han de expresar su -
mutuo y pravio acuerdo de voluntades, ya que

de otro modo nos encontrariamos ante la figu-

ra jurf{dica.de la violacion.

4.- MATRIMONIO POR COMPORTAMIENTO

Es fncuestionable que el presente tema
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es exhaustivamente estudiado por el insigne

profesor Dr, Ra@l Ortiz Urquidi en su Tesis -~

Doctoral del mismo nombre (Matrimonio por -

Comportamiento), en la que anallzdo a las rela-

clones libres tal como lo estimd el Cddigo Ci-

vil de Tamaulipas en su artfculo 70 (ya deroga

do).

Como lo establece en su trabajo, la --

justificacion del nombre (matrimonio por com-

portamiento), se debe a que en la "union de -~

un hombre con una mujer, no basta sdlo su =

consentimiento, sino ademds, que ag comporten

realmente como casados mediante tal unibdn,

convivencla y trato sexual continuado®. Esta

es la causa por la que el maestro Dr. Raul --

Ort{z Urquidi estima mids connotativa o apro--
piada la denominacidn de matrimonio por com-

portamiento, sin desconocer la tradicional do~

nominacion de matrimonio consensual (27).
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Ya que el origen del estudio hecho por -

el maestro fue el artfculo 70 del Cbddigo Civil

de Tamaulipasg, resulta entonces indispensable

citar dicho precepto:

Art{culo 70.- Para efectos de la Ley, se

considerard matrimonto, la unidn convivencia -
y trato sexual continuado de un solo hombre -

con una sola mujer.

Basandose en el citado artfculo, el maes
tro Dr. Ra(l Ortf{z cita la opinion dada por el -

Ministro Rafael Mateos Escobedo respecto del

juiclo de Garantfas 876/951/20., contra actos
de la Segunda Sala del Tribunal Superior de =--

Justiclia .del Estadp. de Tamaulipas, ¥y que en -

s{ntests es la sigutente,

Al establecer el artfculo 130 Constitu-

cional:
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c).~
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Que el matrimonio es un Contra-
to oivil.

Que el matrimonio como los de-
mas actos que fljan el estado ci
vil de las personas, son de la -
exclusiva competencia de los fun
clonarios y autoridades del orden
civil, segin los términos previs-
tos en las leves,

Que, por tanto, tendrdn la fuer
za y validez que las mismas les
atribuyen, Dado que el artfculo
70 del Codigo Civil de Tamauli-
pas, no dice qQue el matrimonio
no es un contrato civil o que &l
o en los demag-actos que ftjan-
el estado clvil de las personas,
carecen de competencia los fun-
clonarios y autoridades civileaes;

por lo que la ley en cuestidn no
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es inconstitucional.

Como es evidente la tesis expuesta por

el Sr, Ministro Rafael Mateos Escobedo com=--~

templa perfectamente la hipdtesis contenidad en

el mencionado art{culo 70.

Elementos del matrimonio Tamaulipeco.-
En cuanto a este aspecto es incuestionable que
al ser el matrimonio consensual un acto jurf{-

dico, segun el texto legal tamaulipeco art{culo

70, contiene tanto a los elementos esenciales

(el consentimiento, el objeto), as{ como a los

elementos de validez (la capacidad, la ausencia

de vicios en la voluntad, la licitud en @l obje-

to, motivo, fin o condicidn del acto). A-log -

anteriores eleamentos de existencia y de validez,

el macstro Dr, Rall Ortf{z Urqutdt los resumo

en los sigulentes:
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Elementos de Hecho:

a).- La union de un solo hombre con

una sola mujer.
b).~- La convivencia de esa pareja.
c).- El trato sexual continuado en =~

la misma pareja, (art{culo 70).

Elementos Legales:

a).,~ La voluntad artfculo 70, en re_
lacidon con los artfculos 10, -~
460 al 462, 466 y B66 del Cddigo
Civil de Tamaulipas).

b).~- La Capacidad (artfculo 72).

¢c).~ El reconocimiento legal (29).

Es evidente que los elementos de hecho
dados por el profesor Raul Ortfz Urquidt son -
parte {nteqral de aquellos que conforman al -

concubinato {(Punto No. 2 de este trabajo).
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Con la salvedad de que en este caso el

art{culo 70 del C(’)dig'o Civil de Tamaulipas (ya

derogado) considera matrimonio a este tipo de -

uniones,
Conclusidn:

Es tndudable que el tipo de untdn contem
plada en el multicitado artf{culo 70 del Cbdigo -
Ctivil de Tamaulipas (ya derogado), constituye -
un contrato consensual, en la que se dan log ==~
alomentos del consentimiento y del objeto, los
cuales configuran al! tipo de matrimontio all{ --

especificado: razon por la cual dicha unidon es

matrimonio.

Los elementos esenciales del acto jurf{~-

dico son presisamente los anteriormentae cita-

dos (congentimtento, objeto), ademds hay quo

agraegar que de acuerdo con el artf{culo 130
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Constitucional, el matrimonio de hecho con---

templado en el artfculo 70 del Cddigo Civil de

Tamaultpas (ya derogado) es a todas luces un =~
contrato consensual, ya que el precepto Cons-

tituclional asf lo seflala; sin olvidar que losg ==~

contratos tendran el valor que las leyes les den,

como en este caso la Ley Tamaulipeca.

Por todo lo asentado, podemos afirmar -

que el matrimonto establecido en la legislacion

Tamaulipeca (art{culo 70), es el que denomina

el profesor Dr, Raul Ort{z Urquidt con el nom=-
bre de matrimonio por comportamiento (consen-

sual), va que es el que perfecctiona con el ---

acuerdo de voluntades; esto Gltitmo atendlendo

a la clasiftcacidon que se hace de los contra~--

tos (formales, solemnes, consensuales]}.

Para finalfzar tan {mportante punto, de

acuerdo a todo lo expresado en &1, deseo ma~



-53 -

nifestar mi muy modesto pero particular punto
de vista, de tan apasloante tema; que no es =~
otro que el de acogerme en todo, a tan brillan_
te exposicidn hecha por nuestro querido y ad-

mirado maestro Dr. Rall Ortf{z Urquidt,
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CAPITULO 11
EFECTOS JURIDICOS DEL CONCUBINATO EN

RELACION A LOS CONCUBINOS

1.~ PORCION HEREDITARIA,

La porcion hereditaria es un derecho que
el legislador les confiere a los hijos de los -
concubinos respecto de la sucesidon de ambos;
esta disposicion se encuentra contenida en el
artfculo 389 fraccion 1I1 del Coddigo Civil del

Distrito Federal actual, disponiendo lo siguien

te:

Art{culo 389.- El hijo reconocido por -
el padre, por la madre o por ambos tiene de-
recho..,. fraccidn III.- A percibir la porcldn
hereditaria..., como se ve el fin u objeto -

de esta disposicidon es el de tutelar a los hi

hos de los concubinos. Con tal disposicidon -
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los hijos habldos fuera de matrimonio tienen
el mismo derecho que los de matrimonio, con
secuentemente 8l legislador ha otorgado a los

hijos de los concubinos derecho a la porecion -

herediteria de sus padres,

La posicion adoptada por el legislador -

en el precepto legal citado, es sin lugar a -

dudas justa, humana y ldogica, cumpliendo con

ello cabalmente con la esencia del Derecho, =

"Justicia",

La porcidon hereditaria tiene {ntima rela-

cidn con el reconocimiento o filiacidn efec--

tuado, ya sea en forma voluntaria o forzosa =

por parte del padre, la madre o de ambos, se-
gun lo estatlece el artfculo 389 en sy frac --
cidn II1... A percibir la porcidn hereditaria,
«+, los hijos de los concubinos resulta con ~

relacion a 1la madre, del 30lo hecho del na~
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cimiento, Respecto de padre 8dlo se esta~~

blece por el reconocimiento voluntario o por

una sentencia que declare la paterntdad (artf

culo 360 ). Esto quiere decir que el recono-

cimiento de hijos puede verificarse de dos ~~
maneras: mediante la declaracidon hecha volun
tariamente por el padre o 1a madre en la que =~

confiesan en forma legal el haber tenido un

hijo fuera de matrimonio (reconocimiento vo--

luntario), o bien acto en el que la paternidad

es declarada por los tribunales a través de --

santencia judicial (reconocimiento forzoso).

En el caso del reconocimiento, este pue

de ser de manera sucesiva segin lo establece

el artfculo 381 del Cbdigo Civil actual, sefa_

lando que cuando los padres que no viven jupn

tos, ejercerd la custodia el que primero huble_

re reconocido; salvo que se conviniere otra co,

sa y que el Juezde lo Familiar del lugar no --

creyere necesario otra cosa, oyendo a los --
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tnteresados asf{ como al Ministerio Piiblico.

Anteriormente nho se llamaba custodia sino pa-
tria potestad, actualmente ambos padres ejer-

cen la patria potestad, pero sdlo uno de -

ellos la custodia.

RECONOCIMIENTO DE LA MATERNIDAD

Este hecho no dA lugar a diversidad de

criterios como sucede en el caso de la pater-

nidad, ya que no se trata de desentrafar los

misterios de la naturaleza, puesto que el par

to as{ como la identidad del hijo son dos --

hechos positivos, que son prueba evidente vy

por lo mismo contundentes de las leyes natu~-

rales, Sin embargo atin aceptandose este --

principio, 10 debe de admitir cilertas restri-=-

cciones a la investicactdn de la materntidad,

va que asf{ como la Ley protege los derechos -

de los hijos, igualmente debe garantizar la -
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reputacidn de la madre.

Por lo que hace sl reconocimiento de -
la paternidad esta serd posible mediante el -
reconocimiento voluntario o por sentencia ju-

diclal que asf{ lo establezca, Omitiendo tra-

tar mas ampliamente estas cuestiones. Ya -

que son objeto de estudio en particular y el
aspecto de la investigacidn de la paternidad
os fundamental por que a través de la accidn-
mencionada los hijos no legitimos adquieren -

un aestado legal que hace posible el ejarcicio

de aus derechos; en este caso el derecho a -

partictpar de la porcidn hereditaria de sus pa

dres.

Anallizada la cuestidon de la fi{liaciodn

podrd va plantearse la situaclén de la porcion

hereditaria,
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Como se sabe la porcidon hereditaria
tiene su fundamento en el art{cule 389, - --
fraccidn II11: El hijo reconocido por el padre,

por la madre, o por ambos tiene derecho,

fraccidbn III., a percibir la porcidon hereditaria
..., de tal modo que lo que es un derecho -~
para los hijos, es un deber para los padres. -
Consecuencia por la cual los hijos de los con,
cubinos tienen derecho a participar en la suce
816n lagftima, tal vy como lo seflala la ley en
su artfculo 1602, fraccldn 1: artfculo 1602, -
Tienen deracho a heredar por sucesion legfti-
ma: fraccion 1.~ los descendientes,.. con tal
disposicidn el legislador ha despejado cual---
quier duda a cerca de que los hijos no legfti-
mog tienen derecho a*participar en: la sucesidn

de sus padres (sucesidon legitima).

El criterio que siguid el legislador

se encuentra contenido en el artfculo 292, que

reconoce el parentesco de consanguinidad; =~
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resulteando esto muy atinado, ya que el paren
tesco de consanguinidad es aquel que existe -
entre personas que descienden de un mismo --
progenitor (artfculo 293), por lo que entonces

son descendientes de los concubinos,.

CONCLUSION.- La porcidn heredita-
ria viene a ser una obligacion para los concu=-

binos, antes que nada por derecho natural, en

cuanto que los hijos no eligen entre nacer o -
no nacer y son sus padres los responsables de

ello, luego entonces; el tener derecho a la -

porcion hereditaria es un derecho mas que tie
nen los hijos de los concubinos, y en conse-

cuencia una obligacidn para estos ultimos,

La disposiclidn legal respectiva (art{

culo 1602 fraccidn I). Viene a afirmar mas -

atin lo que nos sefala el artfculo 389 fraceclan

389 fracecion III (ya citado) , dostacando que

no por ser hijos habidos fuera de matrimonio
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({ de concubinos), van a dejar de ser hijos -~

también.

De lo anterior se desprende que le~-
galmente, los concubinos estan obligados a ccn
ceder la porcidon hereditaria a sus hijos. = -
Ahora bien es necesario aclarar que s8i blen log
“muertos” no tienen "ni derechos ni obligacio-
nes", por qué entonces es una "obligacion® de
los concubinos el dejar porcidn hereditaria a
'.;us hijos; porque en este caso por disposicior
legal y con un espiritu eminente humanista el

legisiador asf{ lo ha establecido an el caso -

de sucesidon tegfitima.

Pesde el, puntq de la teorfa, la -~
porcidn hereditaria, constituye una obligaclon

para los concubinos , porque aunque solao las

personas "vivag" tienen "derechos y obliga--

ciones" ., En el prasente caso, los hijos de los
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concubinos tienen derecho a la porcidn here-
ditaria de sus padres (artfculo 389 fraccidon-~
111}, en la medida que estos tengan la obliga-
cidn de proporcionarla; ya que de no ser asf,

tampoco existirfa ninglin derecho (porcidon he-

reditaria), para los hijos de los concubinos.

Es este uno de los efectos jurf{dicos
mas discutidos en virtud del concubinato, pues
to que siempre se ha planteado el porque los -

concubinos tienen el deber de “otorgar la por_

cion hereditaria".

Interpretando el texto legal se dedu-

ce que el legislador, apartandose de falsos -

nrejuicios. llamense sociales o religiosos, - -
acabd con tan terrible distincidon que exist{a -

entre los hijos nacidos de matrimonio, v los

nacidos fuera de 2l reconociendoles el mismo

derecho que a los primeros. Por la simple vy

inica razdn de ser tambtén "hijos". Y que al



-63~-

igual que los de matrimonio tampoco pidieron

venir al mundo. Y negarles los mismos dere-

chos que a los hijos de matrimonio., Equibal-

dr{s ® negar la esencia misma del Derecho la
"Justicia", amen de que el legislador siguie-

ra empefiado en regular a la sociedad a través

de 1!s norma, pero sin que la mism a sufra los

cambios ‘tcordea con nuestra realidad social.

Por fortuna y aunque no por comple~-

to el legislador ha hecho que lasg Instituciones

de Derecho marchen de acuerdo con nuestra

época. Ya que de no suceder asf{, llegarfa al

absurdo de que el Derecho no serfa como lo es,

el instrumento adecuado e iddonec con el que -

se rigen vy regulan las retaciomes -humanas en -.

l1a socledad.

2.- INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD,

El origen de la ftnvestigacidn de ln
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paternidad lo encontramos en Francia, quien -
permitid la prueba de la paternidad natural, =~
al reconocer igualdad de derechos a hijos na-

turales y legf{timos; otra prueba que se acep-

td fue la que resultara del reconocimiento del
padre, hecho en una acta auténtica; no sin -
antes se estuviera en contra de esto, como a

continuacidon se vera:

El Codigo de Napoledn en su artfcu-
lo 340 dispuso: La tnvestigacidn de la paternt

dad estad prohibida. En caso derapto cuando -

la dpoca del mismo coincida con el de la con
cepcidn: el raptor podra ser declarado el pa-

dre del nifio a peticidn de una de las partes

interesadas.. .Con lo anterior la filtacidn en

lo que al padre se referfla quedaba sujeta Gnj

ca v axclusivamente al reconocimiento volun-=-

tario.
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Algunos de los arqumentos que apova

ron tal disposicion fuerdn:

a),- Que los procesos de inves_
tigactbdn escandalosos y arbitrarios ponf{an en
peligro la trangquilidad de las familias.

b).- Que no debfla permitirse la

investigacidn de la paternidad natural por la -

imposibilidad fisioldgica de probarla,

Al contrario de estas tesis hubo

- -

otras que estuvieron en favor de la investiga-
ctdon de la paternidad pidiendo la modificacion

del art{culo 340 del Cddigo de Napoledn, argu

mentando lo siguiente:

1}).- Dijeron que de acuerdo con

la historla, no se encontraba la existencla de

procesos escandalosos, ni de protestas moti-

vadas por la tnvestigacion de la paternida d,-
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2).~ Que la prohibicidn a la in

vestigacidn de la paternidad era contraria al
Derecho Natural, ya que se exim{a al padre de

responsabilidad por un heho que debfa serle =

imputable,

J.- Que era contraria a los de-

rechos de los hijos naturales,

4,- Que producia una desigqualdad -
irritante, yaque toda la responsabilidad recafa

en la madres, siendo gque ambos tenflan la mis_

ma culpa,.

5.- Que iva en contra del {nterés -~

social, ya que con la prohibictdn de la inves

tigacidon de la paternidad crecfa el niimero de

hijes ilegftimos,

N cerca de esta sttty ci1dn se na -
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cho que los hijos naturales nacidos de unio-

nes que la moral reprueba sufren las grandes

consecuencias de las faltas de sus padres,

pero debtiéndose proteger por parte del Estado.

No pudiende obligar el Estado, a -~

los padres a reparar su falta a través de un -

matrimonio susecuente, ya que precisamente -

una de las caracter{sticas del concubinato es

gque sea “libre",

pero no por eso se ha de -

dejar a todo hijo tlegf{timo sin el derecho a -

exigir el reconocimiento de sus padres. En -

consecuencia el Estado no debe sancionar nin

gun medic que tienda a destrulr ese derecho; -

por el contrario, debe proporcionar tanto al --

hijo como a la madre todas las vias legales po

siblas, encaminadas a este fin, ya que ol hi-

jo tiene derecho a gozar de un estado civil,

Como resultado de las protestas he

chas pcr los jurtistas, los dramaturgos francoe-
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ses y por la jurisprudencia contra el artficulo

340 del Cddigo de Napoleon, se motivd su re-

forma mediante la Ley del 16 de Noviembre de

1912, la cual vino a suprimir el principio de
la prohtbicion de lapaternidad fuera del matri-

monio sustituyéndolo por el de la investiga--

cion de justicia cuando:

a).- En el caso de rapto o vio-
lacidn siempre que la epoca del delito coinci-

diera con el de la concepcton,

b).- En el caso de seduccidn rea

lizada mediante actos dolosos (abuso de autort-

dad , promesa de matrimonto & de esponsales).

¢).- Cuando existlieran escritos

privadog que fuesen confes!idn inequivoca de -

la paternidad.,
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d) .- Cuando los concubinos ha-
yan vivido en concubinato durante el perfodo -

legal de la gestacion.

e).- En el caso de que el pre--
tendido padre haya provisto en calidad de pa-

dre al mantenimiento y educacidn del hijo.

En nuestro derecho la investigacidn

tanto de la maternidad como de la paternidad

se facllita ostensiblemente mediante las pre-

sunciones contenidas en los artfculos 382

fraccibn II1 y 383,

Artfculo 382.- La investigacidn de

la paternidad de los hijos nacidos fuera de ma_

trimonio esta permitida:

1.~ En los casos de¢ rapto, estupro

o violacidn cuando la época del delito colnc)
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da con la de la concepcidn .

11.- Cuando el hijo se encuentre en

posestidon da sstado de hijo del presunto padre;

111.- Cuando el hijo haya sido conce
bido durante el tiempo en que la madre habita
ba bajo el mismo techo con el pretendido pa-

dre, viviendo maritalmente:

IV,- Cuando el hijo tenga a su fa--

vor un principio de prueba contra el presunto

padre.,

Este aspecto es particularmente im

portante, .ya que entre otras cosas- los hijos

nacidos en concubinato puedan ser reconoci=-

dos por su padre y con ello no pertenecer a -

la Indignante categorfa de "hijos naturales",

y quedar como hijos sin padre, va que respec
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to de la madre, la filiacion se establece por

el 80lo hecho del nacimiento, quedando el re
conocimiento del padre supeditado a que sea -~
voluntario o bien por sentencia judicial que =
asf{ lo dictare, seglin lo declara al artfculo -

3160 del Chdigo Civil vigente.

Entrando al analisis del artfculo ~~

382 (ya citado), debemos decir lo siguiesnte;

La primera fraccidn definitivamente
no encaja en ningin aspecto en cuanto al tema
en estudio (concubinato), por lo mismo no se

entrara a analizar dicha fraccidn.

La fracciGn - sequnda e reftere a quea
¢l hijo tenga la posesion de estado de hijo ~=~

del pretendido padre; y la tmportancla de og--

ta fraccidon radica en que establece a manerag =~

de requisito, para aquel hijo que pretenda sl
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ejercicio de la accidn de la paternidad, Y la
forma en que el hijo debe probarla, debiendo

demostrar que el pretendido padre le ha dado

el trato de hijo, probando lo anterior con la

posesidon constante de hijo.

En relacidn a esto el artfculo 384,
nos dice que la posesidon de estado de hijo se
justiftcara demostrando por los medios ordina

rios de prueba, que el hijo ha sido tratado

por el presunto padre, o por su familia, como

hijo del primero y que 8ste ha proveido a su

subsgistencia, educacidon y establecimliento.

Ahora bten,§ como quedara probado -
lo-anterlor.2; la.posesldon de hijo guedada.pro
bada por el reconocimliento constante como hi{_
jo de matrimonio y que ademads sgse den los si-

guientes requisitos,
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;:).- Que el hijo haya usado el

apellido de su padre.

b).- Que el padre lo trate como

su hijo de matrimonio,.

c).- Que ol padre tenga la edad

exigida por la Ley,

Con lo antertior el legislador facultd

a los htjos de los concubinos a Investigar -~

quien fue su padre, ya sea por razones de or-

den religioso, moral, socioldgico o jurfdico,

vya que los hijos mantienen respecto de sus -

padres relaciones de distinto carbcter, segln

haya stdo lfcita la convivencia marital de sus
padres desde el punto de vista de la religidn,
‘de''la"mordl’'y da Ta drganizatidn furfdica de -

que se trate, stendo desde luego estas condi-

ciones las que determinen las distintas clasos

de hijos que el derecho reconoce y reglamanta,

Distinguiendo al caso nuestra Ley a dos; hijos

nacidos de matritmonio e hijos nacidos fuera -



4=

de matrimonio, y concedliéndoles a ambos los
mismos derechos, Por tal razbdn los padres -
de hijos naturales tienen obligaclones respecto
de sus hijos, operando a falta de fitliacton le~-
gal (de Derecho), un lazo de hecho & filiacidn
de hecho la cual en ausencia de la primera pro

duce determinados efectba, tal es el caso de -

la ftnvestigacidon de la paternidad.

Art{culo 360 .~ La filtacidn de los -
hijos nacidos fuera de matrimonio resulta con

relacidn a la madre del sbdlo hecho del naci--

miento. Respecto del padre, sdlo se estable

ce por el reconocimiento voluntario o por una

sentencia que declara la paternidad,

Con esta disposicion el legislador -
ha querido acabar con la categorfa de "hijos

naturales”, o sea hijos sin padre.
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La fraccidn tercera del artfculo en -

cuestidon (artfculo 382), nos dice que el hijo

deberd probar que su concepcidn fue durante -
el tiempo en que su madre habitaba bajo el -~

mismo techo con el pretendido padre, vivien-

do maritalmente, quiere decir esto que no basg

ta el que vivan bajo el mismo techo, sino que

ademas en el tiempo o en la época de la con--

cei&clén hayan hecho vida marital,

Eets disposicidn ttene amplia rela--
cion con ia contenida en el artfculo 383 del
mismo cuerpo legal; artfculo 383,- Se presu-

men hijos del concubinato y de la concubilna.

I.~ Los nacidos. despuos de clento -

ochenta dfas contados desde que comenzd el

concubinato,

{1.- Los nacidos dentro de los trasg-

cientos dfas sigulentes al en que cesd la vi~
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de comiin entre el concubinato y la concubina,

La razon de la disposicidon anterior
es bastante clara, ya que le permite a los hi-
jos de los concubinos, probar la paterntidad, -
ejerciendo con ello la accion de investigacion
de la paternidad, cumpliéndose as{ lo que es_
tablece también el art{culo 384.,.

por los me

dios ordinarios de prueba...

Con las anteriores presunciones los

hijos habidos fuera de matrimonio, prueba de

una manera categorica que fuerdn concibidos -

en el lapzo en el cual los concubinos cohabi-

tardon.

Es obvio, aunque necesario desta--

car, que si el hijo que ejaerce la accion de la
investigocidn de la paternidad prueba que su

pretendido padre vivid de manera marital en -
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la época de la concepcidn con su madre la -=-

sentencia judicial respectiva deberé declarar

la paternidad del concubinario .

La cuarta fraccidn se refiere a que -
el hijo debe tener a su favor un principio de
prueba contra del pretendido padre, dicho prin
cipio tiene como finalidad que el concubino no
podra desconocer que es el padre del hijo naci
do dentro de los ciento ochenta dias siguien-
tes 8l que comenzd el concubinato; o bilen, -
de que nacid despuds de los trescientos dims
sigulientes al en que cesd la vida en comin -

de los concubinos (art{culo 383), v en su ca-

so cuando el padre concurrio al! levantamien-

to del acta de nacimiento, vy fue firmada por -
8l o contiene la declaracidon de no saber fir-

mar (artfculo 328), o por falta de acta de na-~

cimi{onto, defectuosa o incompleta, tal prinajl

plo se probara con la posesidn constante de -
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estado de hijo nacido de concubinato,

1L.a Ley nos seilala, como pueden los

padres reconocer a sus hijos:

Artfculeo 365.- Los padres pueden -

reconocer a su hijo conjunta o separadamente.

Artfculo 366,~ El reconocimiento he-
cho por uno de los padres produce efectos ~--

respecto de el y no respecto del otro proge-

nitor.

Articulo 367.- El reconocimiento no

es revccable por el que lo hizo, vy si se ha he

ctho en testamento, cuando éste se revoquae, -

no se tiene por revocado el reconocimiento,

La {mportancta v la relaciébn que --

guarda la investigacion de la paterntdad y de
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la maternidad con el del reconocimiento, se -

-

debe a que es el medio que la Ley establece
para determinar y probar en su vaso ambas --

cuestiones (maternidad, paternlidad), adquiri-

endo con ello el hijo no legftimo un estado

legal que hace posible el ejerclcio de sus de-

mas derechos.

La accidn ecjercida al efecto es la de

"raconocimiento forzoso" o de "investlgacion

de la paternidad". Castadn la define como la

facultad que titenen los hijos {leg{timos, en -

ciartos casos y bajo clertas condiciones, de

acudir a los tribunales, aportando al casoc las
pruebas que demuestren su filtacidon a fin de
que esta sea declarada, por los mismos, e ~-=

impuestas a los padres con las consecuenclas

legales que la relaclion paternofilial lleva con

sigo,
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De tal manera que lo que es un de-
recho para unos (hijos), es un deber para los
otros (padres), En consecuencia los hijos -

tienen derecho a probar su fillacidn, mientras

que los concubinos tienen el deber de otorgar
la. Y de no suceder lo anterior existe una re
lacidn jurfdica, por medio de la cual el lesig
nado (hijo), tiene derecho a ejercer accidn de

justicla (accidn de paternidad), para que di~--

cha paternidad sea declarada judicialmente.

RECONOCIMIENTO DE LA

MATERNIDAD,

Desde luego que si lo que se ha pre_

tendido es el de no dejar a hijos sin padre; -

l6gico 08 que también se haya establecido la

investigacidn de la maternidad, para que con

ambas acciones (paternidad, maternidad, vya

no haya mas hijos sin padre ni madre.
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Debido a que por razones naturales

es menos factible, aungque no imposible el que

una madre abandone a su hijo, por lo mismo -

no ha eido tratado tal vy como la investigacion

de la paternidad, por lo que es necesario ha-~

cerlo,

En la tnvestigacidn de la maternidad,
no hay lugar a la diversidad de criterios como

en la lnvestigacidon de la paternidad, ya que -

no se trata de desentrafiar los misterios de la

naturaleza, puesto que el parto y la tdentidad

del hijo son dos hechos psotivos, que pueden

ser demostrados, y que ademas tienen como

prueba evidente las leyes naturales, Sin em-

bargo y alin aceptandose este principio en la

invostigacion de la maternidad se deben admyi

tir determinadas restricciones.

A esto se debe que el logislador ha-

ya establecido qué pruebas se deben de admi=--~
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tir, ya que as{ como se protege al hijo que -
pretende gozar de los derechos otorgados por -
la Ley, se debe igualmente garantizar a la ma

dre de las investigaciones que pueden herir su

reputacion.,

Dicha situacidon la ha contemplado ~

el Cbgtdo Civil vigenta, dispontendo los prin

ciniog siguientes,

a).- Estd permitido al hijo naci
do fuera de matrimonio y sus descendientes, -
investigar la maternidad; la cual puede probar-
se por cualquiera de los medios ordinarios; pe-
ro la indagacidon no serad permitida cuando ten-

ga por objeto atribuir un hijo a una mujer casa_

da (articulo 385).

b).,~- No obstanto lo dispuesto -

en la parte fitnal del artficulo anterior, el hi-

jo podrd tnvestigar la maternidad, siempre que
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gse deduzca de una sentencia civil o criminal

(artfculo 386).

La razon por la que el legislador -~
adopta distinta posicidon frente a la investiga
cidén de la maternidad y de la paterntdad es -
explicable, vya que como dice el progesor Ra-
fael de Pina, se debe a la diftcultad cas!{ {n-
superablea que presenta en la generalidad de -
los casos la prueba de la paternidad y la rela
tiva facilidad con que se prueba la de la ma-~

ternidad. E! criterio desigual aplicado por -

el legislador se encuentra justificado por la

interpretacidon judicial del Derecho Mexlicano
relativo en atencidon a que la paternidad nunca
puede probarse en forma directa y absolutamen

toe inequfvoca y fidedigna, por no existir pro-

cedimiento, en tanto que !la maternidad es un -

hacho que la naturaleza por s{ sola, se encor

ga de demostrar, de manera notoria e lnequfvc_)_

ca,



-84~

En conclusidén, la investigacidn de
la maternidad debe considerarsele como un de
recho tan importante, como el de la paterni~--
dad, atin con las limitaciones que se le impon
gan. Ya que por su importancia, es trascen--
dental tanto en el orden privado como en el -

orden social.

Por otro lado, la accion de la inves
tigacidn de la paternidad ademds de tutelar el

derecho de los hijos fuera de matrimonio, con_

tribuye de manera determinante a la moraliza-

cion de las relaciones sexuales.
3.- LA OBLIGACION DE LOS ALIMENTOS,.

Una vez establecida la paternidad a
traves del ejerciclio de la accidn de investiga

cibn de la paternidad, los hijos de fos concu

binos adquieren como se ha visto determinados

derechos; siendo uno de ellos el de los ali-
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mentos (artfculo 308), Por lo que los alimen

tos vienen a constituir otra obligacidon genera
da por este tipo de uniones (concubinato),

respecto de los concubinos.

A osto se debe que en nuestra Ley se

haya estableclido como obligacidon, la de dejar

alimentos a los descendientes menores de 18 -
aflos, respecto de los cuales se tenga obliga~-~

cion legal de proporcionarlos al momento de la

muerte; y a los descendlentes que sstén impao_

sibt litados de trabajar cualquliera que sea su =

edad., (art{culo 1368 fracclonan I-[I).

Como se puede apreclar el precepto

citado se apoya en un principlo de

dad",

"reciprocli,
puesto que si se tiene el derecho de re_
cibirlos también se tiene la obligacion de pro

porcionarlos,
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Asf{ entonces al existir un parentes-

co de consanguinidad (artfculo 293) entre el

de cujus y el hijo, aquel tiene la obligacidn

de proporcionar los alimentos correspondien--

tes, A ésto cabo sefialar lo que la ley esti-

ma 0 considera como allmentos.

Articulo 308.- Los alimentos com-~-

prenden la comidad, el vestido, la habitacidn

y la asistencia en casos de enfermedad, Res

pecto de los menores los allmentos comprenden,

ademas, los gastos necesarios para la educa-

cion primaria del alimentista, y para proporcio

narle algin oftcio, arte o profesidn honestos -

y adecuados a su sexo y circunstancias perso-

nales.

Ahora blaen los mencionados alimen--

tos no tan solo se deben proporcionar despuos

de la muerte de los padres, sino que lo mbu -
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importante es que deben proporcionarse en to-

do tiempo, stempre y cuando se cumplan las -

circunstancias determinadas en la Ley.

Esto @tltimo es muy importante, ya -
que as{ se protege perfectamente a los hijos -

en todo tiempo, y mas atn cuando se cumplen

las circunstancias de Ley.

La importanclia de la disposicidon an_
terior, se debe a que as{ se protege perfecta-

mente a los hijos en todo tiempo, maxime cuan

do no son capaces de valerse por s{ mismos -
ya sea por su edad o bien por alguna itncapaci
dad f{sica o mental. Lo anterior tiene su fun-

damento en el artfculo 303 del Codigo Civil, -

estableciéndose que los padres estan obliga--

dos a dar alimentos a sus hijJos..., como se -

vé lo que se pretonde es que los padres "ras-

pondan" como tales respecto de sus hijos sin

importar que sean marido y mujer o concubino
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Yy c¢oncubina,

Luego entonces lo que genera la oblj
gacidn a dar alimentos es Gnica y exclusiva--

mente el ser padre, Podemos finalizar diciep

do que el derecho a los alilmentos es un dere-

cho natural que tienen los hijos en general -

por el solo hecho de ser personas.

Otro aspecto importante, lo consti-
tuye el hecho de que no tan 80loc puede ser -

ejercida la accldn de la paternidad por el in-

teresado hijo (s), sino que por qulen ejerza

fa patria potestad (artfculo 315 fraccidn III),

En tal virtud se puede ejercer también la

~ -

accidn para pedir los allemntos que por lo ge~-

neral ocurre a traves de la madre, la cual muy

8 menudo es abandonada junto con sus hijos -

por el concubino, Con dicho precepto legal-

8¢ ha protegido a la madre y a los hijos, vya
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que a causa de su incapacidad legal (incapacyi
dad de ejercicio), por su minor{a de edad, --

@stos no pueden ejercer la accion correspon-

diente, De esta manera no queda impune res-~

pecto de los hijos, el hecho de nazcan hijos

fuera de matrimonio sin ninguna responsabili-

dad por parte del padre,
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CAPITULO III

EFECTOS JURIDICOS DEL CONCUBINATO

EN RELACION A LOS HIJOS

l1.- DERECHO AL APELLIDO,

Como ya vimos el recomocimiento, -

ya sea voluntario o por sentemcie judicial,

constituye un acto muy importamte y trascen-

dental; ya que de este se desprenden determi-

nados derechosen favor de los hijos. Siendo

uno de Jlos principales el derecho que tienen -
a llevar el apelliido de sus progenitores, y digc
que es uno de los mas importantes por que -~
clertamente con este hecho (llevar el apelli-

do), queds probada la posesion de estado de

hijo, lo que le da derecho a disfrutar de todos

los demas derechos inherentes; por tal motivo

cabe sefialar que nuestro ordenamijento legal -
iintcamente se reftere a los hijos de matrimo-~~

nto (artfculo 343), pero es perfectamente jusg

to y humanitario interpretar en favor de los -
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hijos de los concubinos dicho precepto legal,

puesto que lo mismo son hijos é&stos (los del

concubinato), como lo son los otros (de ma--

trimonio) vy como se ha dicho reiteradamente -

los hijos no piden nacer,

Artfculo 343.- Si un individuo ha -
st do reconocldo constantemente como hijo de
matrimonio por la familia del marido y en la
sociedad, quedard probada la posecidon de es-

tado de hijo de matrimonio. Si{ ademas concy

rre alguna de las circuntancias siguientes:

I.- Que el hijo haya usado cons
tantemente el apellido del que pretende que es

su padre, con anuencia de &ste;

I1.- Que el padre 1o haya trata-

do como a hijo nacido en su matrimonio, pro-

veyendo a su subsistencia, educacidon y esta~

blecimiento;
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I11.- Que el presunto padre ten

ga la edad exigida por el artfculo 361.

Antes de analizar el articulo en ---
cuestidon explicaré suscitamente el porqué no

me refiero en este aspecto a la madre; esto -

obedece a que generalmente el hijo lleva el =~
apellido de la misma desde el momento del na_

cimiento, con lo que queda totalmente compro

bada la posesidon de madre-hijo.

Con lo anterior no pretendo eludir

tal estudfo, pero ya que el parto es un hecho

notorio y ademas convincente; es razon mas -

que suficiente para que el hijo adquiera desde

el momento del nacimiento, derecho a llevar -

el apellido de su madre.

Por lo que hace al estudio de las

fracciones del art{culo 343, la primera es bag
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tante clara al sefialar que el hijo que haya usa

do el apellido del pretendido padre de manera

constante,.., esta fraccion constituye toda -

una presuncidn puesto que si ha sido recono-
cido por el padre como su hijo permitiéndole
llevar su apelltdo es prueba mas que suficlen
te en el caso de los hijos habidos de concubi-
nato para tener derecho a llevar de manera de-

finitiva el apellido del padre, con lo que no

queda duda alguna de tal hecho, As{ enton--

ces o]l hecho de no ser hijos de matrimonio,

les niega a los de concubinato, el derecho a

llevar el apellido no tan gsolo de madre sino -
tambten del padre puesto que con mayor fre--

cuencia y por el hecho de no estar unidos en

matrimonio, qutere excusarde de cualquier

obligacion. Negando entre otras cosas el de

recho de que sus hijos lleven su apelltdo. =~
Pero evidentemente lo que menos debe tomar -

en cuenta el legislador respecto de los hijos

tratandose de sus derechos es Justamente a -
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los padres. Ya que como se ha planteado a -

lo largo de este trabajo los menos culpables

de tal situacidn son los hijos.

Al respecto debemos olvidarnos de -

que son o no hijos de matrimonio, ya que lo =~

verdaderamente importante egs que tamblién son
"personas" razon por la cual deben ser trata-

dos en todo como a todos {(derechos y obliga-

ciones).

La fraccion segunda del artfculo en

estudio (artfculo 343), nos dice que cuando =

el padre (concubino) haya proveido al hijo a
su subsistencia , educacion y establecimiento;

sera suficiente para probar la posesidn de hi-

jo de matrimonio (concubinato)., En cuanto a -

esta fraccidon es obvio que si{ el padre, llame-~

se e8poso o concubino contribuye a la subsig

tencia de sus htjos, con mayor razon deberh -
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otorgarles el derecho, de llevar su apellido,

Por ltimo la fraccldn tercera (art{-
culo 343) se refiere a la edad exigida por la -

Ley (dieclséls aflos en el hombre), en este --

aspecto es facil suponer que si el concubino

fue capaz de procrear un hijo , el hecho de -

no cumplir con este requisito en su caso, de

ba eximirsele a toda responsabilidad, ya que -~

s| fué capaz de engendrar un hijo, justo es -

que de derecho a llevar su apellido

Con objeto de ratificar todo lo ante
riormente expuesto me permito i{nterpretar el -
artfculo 344 del Cboddigo Civil en favor del con

cubinato y por ende en favor de los hijos habi

dos de tal relacion,... los hijos tenidos =~

"durante el concubinato" se constideran como

hijos de¢ los concubinos,

Artfculo 344.- Declarado nulo el mp
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trimonio, haya habido buena o mala fe en los

cdnyuges al celebrarlo, Jog hijos tenidos dy-

rante &}, se congjideran como hjjos de matri--
mon;g,

E8 logico que 8l en el concubinato -
se procrean hijos, éstos tienen derecho a lle-
var el apellido de sus progenitores (concubi=-

nos), derechoa hereder y derecho a recibir alj

mentos.,

Me permito interpretar de esta mane
ra dicho precepto legal en favor del concubina_

to, primordialmente porque se trata como reite_

radamente he dicho, de personas "inocentes"-

que jamads pidierdon venir al mundo.

2.~ DERECHO A HEREDAR,

Esta cuestidon es otro de los derechos

generados por las relaclones concubinarias con
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respecto de los hijos,

El legislador ha dispuesto muy a pe_

sar de la opinidn generalizada en contra del -

concubinato, que los hijos de concubinos tie-

nen derocho a heredar en la sucesion de sus =
padres; dereacho que no debe negarseles por el

solo hecho de ser el producto o resultado de -
uniones no matrimoniales; porque de suceder -
as{ , se estar{a en contra de la justicia so-~-

cial y por ende también en contra del Derecho.

La fraccidn tercera dael artfculo 389,
sefiala que los hijos habidos fuera de matrimo-

nio tienen derecho a perctibir la porcidn here-

ditarla en la sucesidon de sus padres,

El propio ordenamiento legal en su -

art{culo 1602 fraccion primera dispone:
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Artfculo 1602 ,~ Tienen derecho a he_
redar por sucesion legftima: los descendientes

ee., y desde luego quelos hijos habidos en -
concublinato son descaendientes de los concubi~
nos, puesto que de estos ultimos proceden -

aquellos (art{culo (289).

A lo anterior hay que afiadir que entre
ios concubinos vy sus hijos existe el parentes-~
co de consanguinidad, puesto que los hijos des
cienden de los concubinos siendo @stos sus --

progenitores, con lo que el derecho a heredar

en la sucesidon de sus padres es por el solo -

hacho de ser, "descendientes”, lo que debera

probarse por los medios legales establecidos -

en la propia Ley vy que ya fueron objeto de es-

tudio de este trabajo.

En consecuencia el derecho a here~-

dar por parte de los hijos en la sucesion deo =~
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los concubinos es perfectamente valido, legf-
timo, y justo toda ves que as{ lo ha establect
do el leginlador en el artfculo 1602 fraccidon -
primera del Cddigd Civil; y como digo es vali-
do precisamente por que as{ lo establece nues
tra Ley vy es leg{timo y justo puestoc que si --
bten es cierto como lo es, que el concubinato
es una relacion que no es matrimonio,

también

lo es que estas relaciones son forma de consti

tucion de la familia,

3.- DERECHO A ALIMENTOS,

Este punto al igual que en los ante-
riores (1,2) de este capftulo, nuestra Ley, lo

ha reglamentado.

As{ entonces el artfculo 303 del CbH~
digo Civil , nos dice: los padres estan obliga~

dos a dar alimentos a sus hijos..., con esta —

disposicion se entiende que el lagislador se ~

refiere tanto a los hijos de matrimonio como =~



-100-

a los nacidos fuera de @l, ya que se hubilera -

querido proteger solo a los hijos de matrimo=-~

nio as{ lo hubiera especificado.

Con el precepto legal anterfor el le

gislador termina de plano con cualquier duda -

que al respecto pudiera presentarse, puesto -

que los concubinos en ningiin momento dejan de
ser padres con respecto de sus hijos y al -~

gual que en los demas derechos generados por

el concubinato (al apellido, a heredar), lo qu:

hace que haya obligacidn respecto de sus hi-

jos es el hecho de ser padres,

Es conveniente citar nuevamente lo -

que la Ley considera como alimentos;: as{ en-

tonces el art{culo 308 del Cbddigo Civil nos -

dice que los alimentos comprenden la comida,

al vestido, la habitacion y la aststencia en

casos de enfermedad. Respecto de los meno-~
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res los alimentos comprendon, los gastos nece_
sarios para la educacidon primaria del alimen--
tista, asf{ como proporcionarle alglin oficio,-
arte o profesidn honestos y adecuados a su --

s8ex0 y circunstancias personales,

Como se aprecia en la primera parte

del art{culo citado se establece lo que son -

los alimentos en "general", puesto que enume

ra o enuncia lo que constiyen los mismos;
mientras que en la segunda parte lo hace de -
manera “particular” luego de sefialar que res-
pectode los menores los alimentos comprenden

las cuestiones all{ establecidas,

Con lo que los menores se encuentran

verdaderamente tutelados por lo que los hace

a los alimentos. Es facil detectar que el cri

terio que sigue el legislador es eminentemen=

te social, puesto que en el momento de postu

lar el "derecho" que los hijos tienen a ser -
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alimentados por sus padres, maxime sl se tra_
ta de menores, en cuyo caso los protege me-

jor.

De aquf{ que dicha disposicibébn legal,
sea social ya que encuadra o comprende a to--

das las personas consideradas como hijos,

En cuanto a los alimentos, tambtién -

son aplicables algunas disposiciones legales -

relacionadas con el derecho a heredar; esto es

debido a que los derechos que se desprenden =~

del concubinato en cuanto a los hijos. As{ -

entonces el artfculo 293 del Cddigo Civil nos
dice que el parentesco de consanguinidad es -
el que existe o nace debido a que determina--
das personas descienden de un mismo progent-

tor; lo cual asf{ sucede en el concublinato, lo

que viene a apovar y ratificar lo dicho en ol -

art{culo 308, ya que sl doterminadas personas
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descienden de un mismo progenitor, serd esto
prueba inequivoca pars saber que existe entre
ambos un parentesco de consanguinidad, o =

sea de padres e hijos, razodn por le cual aque

llos t(ndrin el deber de proporoionar alimen-

“tos y @stos al derecho de reciblirlos,

Ahora bien, tratandose de los alimen
tos en la sucesion de sus padres en caso de -
muerte de alguno o ambos, los hijos de los =~

concubinos tienen derecho a los alimentos

siempre que los descendientes sean menores -

de 18 afios; o bien que esten Iimposibilitados

para trabajar cualquiera que sea su edad, esta
disposicion la encontramos en el artfculo 1368
fracciones primera vy segunda del Codigo Civil,
Esto quiere decir que el derecho de alimentos
a los hijos de los concubinos trasciende atun -

después de la muerte de sus progenitores, -~

slempre que se den las hipotesis contenidas
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en la Ley; de esta manera el legislador ha pro

tegido de manera absoluta en este renglon a

los que han nacido hijos de concubinato. La
misma Ley nos dice que ain cuando los descen
dientes de los concubinos tengan bienes, y el
producto de estos no sea suficiente para pro-

porcionar la pensidn alimenticia que les co--
rresponda tendran derecho a que se deduzca la

parte que falte de la sucesidn de sus padres.

(artfculo 1379). Dicha disposicidn viene a -

afirmar mas aln lo dicho 1fneas arriba, ya que
como se va el legislador ha tratado s toda ~-

costa de asegurar lo indispensable en favor -

de los hijos,

Lo anteriormente expresado se encuentra
contenido en el artfculo 1371, el cual dispone

lo sigulante:

Artfculo 1371,.- Para tener derecho -

de ser alimentado se necesita encontrarse al -
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tiempo de la muerte del testador en alguno de

los casos fijados en el artfculo 1368,.,

Para finaltizar y reafirmar todo lo ex,

puesto, citaté® lo que el legislador ha dispues

to al respecto.

Artfculo 1372,- El derecho depercti-

bir alimentos nc es8 renunciable, ni puede ser

objeto de transaccldn...

Artfculo 1373 .- Cuando el caudal he_
reditario no fuere suficiente para dar alimen--

tos a todas las personas enumeradas en el Artf{

culo 1368 se observaran las sigulentes reglas:

I.- Se suministrardn a los descendlen

tes y al cbnyuge superstite a prorrata...

Artfculo 1374.- Es inoficloso el tag
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tamento en que no se deje la pensidn alimen--

ticta segin lo establececido en este capftulo,

Artfculo 1375.- El preterido tendra
solaments derecho a que se le dé la pensidn -

que corresponda, subsistiendo el testamento -

en todo lo que no perjudique ese derecho.

Artfculo 1376.~ La pension alimenti-

cia es carga de la masa hereditaria excepto --
cuando el testador haya gravado con ella algiun

o algunos de los participes de la sucesibdn.

Artfculo 1377.- No obstante lo dis-

puesto en el artfculo 1375, el hijo postumo -

tendrd derecho a perciblir integra la porcidén que

le corresponder{a como heredero legftimo si no

hublere testamento, 8 menos que el testador -

hublere dispuesto expresamente otra cosa,
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CAPITULO 1V

EL CONCUBINATO EN LA SUCESION HEREDITARIA
1.- LA SUCESION TESTAMENTARIA,

Antes de entrar al estudio de la su- -
cesidon hereditaria en el concubinato, es impres

cindible definir que es la sucesidn,

La sucesion se pude definir en lengua_
je vulgar o comin como una “relacldon de momen

to que slgue a otra" (30).

Jurfdicamente diche Savigny que la ~--
Sucesldon es una transformaclon puramente sub-

jetiva de una relacidn de derecho, y Planiol de,

fine a la gsucesidn como la transmisloéon del pa-

trimonio entoro de un difunto a una o vartas =

personas vivas, (31),
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En nuestro Derecho existen dos fop

mas o especies de suceder los bienes; por vg

luntad del testador (sucesion testamentaria),
o por disposictdn de la ley (sucesion leg{ti-

ma art{culo 1599). EIl art{culo 1281 no dice -

gque la herencia es la "suceslon™ en todos los

bienes del difunto y en todos sus derechos y -

obligaciones que no se extinguen por la muer-

te.

En art{culo siguiente (artfculo 1282)
nos explica que la herencia se difiere por vo-

luntad del testador o bien por disposicidn le—

gal.

En este punto me abocare al analisgis
de la sucesidOn por voluntad del testador o sea

a traves de testamento, entendiendolo como -

un acto personal{simo, revocable y libre, por

el cual una persona capaz dispone de sus blo~-

nes y derechos y declara o cumple deberes
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para después de su muerte (art{culo 1295). -
Valverde la define de la siguiente manera:

"El testamento es un negoclio material, perso-
nal y autonomo, en el que la voluntad expresa

da no produce efectos hasta después de la --

muerte del que lo hace".

Por lo que respecta a la disposicion
legal anterior es aplicable un principlo, que -

toda ley posittva debe respectar, puesto que -

los preceptos legales ttenen un fundamento o

esencia filosdofico racional supertior a la ley.
Este principio estd dado por uno de los aboga
dos m8s eminentes de Inglaterra Edward Coke -
quien establece que: La ley natural existe deg

de antes que cualquier ley judicial o muntci-

pal y es Inmutable: vy no es otra que ley mo--

ral llamoda ley de la naturaleza.

El principio anterior so0 basa en quae
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toda ley positiva debe respectar la necesidad

de establecer cierto derecho de herencia, con

el objeto de estimular a los hombres para que

usen mejor sus bienes para s{ y para el blen -

comlin, (32)

De lo anterior se desprenden los si-

guientes principios:

1.- E] derecho de testar, no debe -

ser suprimido por el Estado, ya que de suce-

der as{ se har{a reo de una gran injusticla.

2.~ El derecho de los hijos de here-

dar al intestado de sus padres,

J.,- Favorecer la obligacidon que tie-

nen los padres de dejar sus bienes a sus hijos,

4.- Debe proveerse cuando menos,a

la sustentacion de la esposa o concubina -

-
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superviviente,

5.- Debe prevalecer siempre la su-
cesidn testamentamentaria sobre la sucesidon -

legf{tima,

En favor de lo anterior me permito -

citar lo dicho por Thering: "El Derecho exis-

te para realizarse: la realizacidon es la vida y

la verdad del Derecho, es el derecho mismo",.

Por otro lado la herencia se puede

adquirir o bien a tftulo universal o bien a titu

lo particular,.

"El heredero adquiere a t{tulo univer

sal y responde de las cargas de la herencia --

hasta donde alcance la cuant{a de los bienes -

que hereda” (artfculo 1284)", =l legatartio ad

quiere a t{tulo partf{cular y no tlene mas car--

gas que las que expresamente le Imponga el -~
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testador sin perjulcio de su responsabilidad -

subsidiaria con los herederos" (art{culo 1285),

En consecuencia dice Ferrara, el he-
redero, recoge un universorum jus del difunto
o una cuota o fraccidon de esa universalidad.

A la adquisicidn por parte del heredero la call

fica de colectiva, simultdnea o unitaria. El=-

primer calificativo porque recibe todos los bie

nes, el segundo porque entran al mitsmo tiem-

po en el nuevo patrimonio y en tercero porque

la adquisicidn se realiza de un solo acto en -

relacion con los bienes,

Finalmente la clasificacidn de here_
dero y legatario no se hace por la cantidad de

bienes que cada uno recibe, sino por el modo

como es llamado a gozar y recoger. Y que al

heredero conti{nfia la personalidad econdmlica -

del dlifunto, (33)
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La sucesidn testamentaria como la -

palabra lo indica se da a través o por medio -
del testamento, el cual es defintdo por nues-

tra ley en el artfculo 1295, (ya citado), lue-

go entonces deberdn reunirse determinados re-
quisitos para poder otorgarlo. En primer lugar
habra que tener capacidad de ejercicioc para -
poder testar no signifcanco esto la libertad -
para hacer entrar en el contenido del testamen

to, ni el derecho de declarar la Gltima volun

tad.

As{ lo establece la legislacidon ci-

vil en el artfculo 1305, "Pueden testar todos

aquellos a quienes la ley no prohibe expresa-

mente el ejercicio de ese derecho", Por otro

lado exlisten determinadas prohibi{ciones para

testar; vya que siendo el testamento un acto da

voluntad, no pueden realizarlo quienes no ten

gan plena capacidad o quienes no la tengan en
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grado suficlente: No pudiendo testar el imbé
cil, el loco, los menores de edad que no han
cumplido dieciseis afios de edad, nil los que -
habitual o accidentalmente no disfrutan de su

cabal juicio (artfculo 1306). Por lo que hace

a la edad este requisito se desprende, de que

el testamento es un acto emanado de la perso
nalidad, vy se ha considerado como incapaz a

una persona que no haya cumplido diecises

afios,

Por tratarse de un via sucesorf{a - -

“voluntaria", esta solo puedo tener relacion

o efectos respecto del concubinato; cuando el

testador {concubino-concubina) asf{ lo menclio-

nan expresamente en su testamento. A esto -

conviene citar lo que dice Balmes: ®"El acto -

de testar es un acto proplo del uso del domi-~

nio, y este emana del Derecho Natural®”. (34).
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Dicho esto en otras palabras, quie-
re decir que ol autor de la herencia tiene la -

facultad de dejar sus bienes a quien desee,

De todo lo anterior se deduce que el
derecho de testar no es emanado del Derecho -

Civil como establecen Ahrens y Escriche, sino

que e8 un acto propio del uso de domiunio,
que porsupuesto emana del Derecho Notural, -

va que su fundamento es de naturaleza humana.

(35)

A lo méas que se puedo obligar al tes_

tador, en la sucesion testamentaria ¢s a'dejar

alimentos:

Artfculo 1368,- El testador debe de-

jar alimentos a las personas que se menclonan

el las fracclones siguientes:
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1.- A los descendientes menores de

18 afios respecto de los cuales tenga obliga~-

cidn legal de proporcionar alimentos al momen

to de la muerte,

11.- A los descendientes que estéen -
fmposibilitados de trabajar, cualquiera que -
sea su edad, cuando exista la obligacidn a que

se refiere la fraccion anterior,

II1.~- Al conyuge supérstite, cuando -
estd impedido de trabajar y no tenga bienes -

sufictentes. Salvo disposicldn expresa del -

testador, este deracho subsistira an tanto no

contraiga matrimonio y viva honestamente,
IV.~- A los ascendientes,
V.-~ A la persona con quien el testa_

dor vivio como si fuera su conyuge durante -

los cinco alos que pecedieron inmediatamentae
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8 su muerte o con quien tuvo hijos, siempre -~
que ambos hayan permanecido libres de matri{--
morio durante el concubinato, y que el supervi-

viente esté impedido de trabajar y no tenga --

bienes suficieantes. Este derecho sdlo subsig

tira mientras la persona de que se trate no =--
contraiga nupcias y observe buena conducta, -
S{ fueren varias las personas con quien el tes
tador vivid como si fueran su cdonyuge , ningu-~

na de ellas tendra derecho a alimentos,

V.~ A los hermanos y demis parien-

tes colaterales dentro del cuarto grado, si es
tan incapacitados o mientras no cumplan die--

clocho afios, s8i{ no tienen bienes para subve--

nir a sus necesidades.

La obligacidn de dar alimentos esta -

condicfonada a:

a).- A que exista imposibilidad
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de parientes més proximos (artfculo 1369),

b).~ A que el deudor carezca de
blenes.

c).- A que se encuentre el deu-
dor, al morir el testador,
en algunos de los caos =~
previstos en la Ley (art{cu
lo 1368)

A lo anterior hay que agregar que el
derecho a percibir alimentos no es renuncia-~-

ble ni puede ser objeto de transisicoédn (artficu

lo 1372),

El artfculo 1373 dice:

Cuando el caudal hereditario no fue
re suficiente para dar alimentos a todas las -~
personas enumeradas en el artfculo 1368 80 -

observaran las reglas siguientes:
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.- Se suministrardn a los des~

cendientes y al conyuge supérstite o prdrrata,

11,- Cubiertas las pensfones a -

que se reflere la fraccidn anterior, se sumi--

nistraran a prorrata a los ascendlentes,

I1l.- Después se suministraran --
también a prdrrata a los hermanos y a la concu

bina.

IV.= Por GUltimo se suministraran
igualmente a prorrata, a los demés parientes =~

colaterales dentro del cuarto grado,

El artfculo 1374 nos dice que es —=-

inoffcioso, el testamento en que se deje la --
pensidon alimenticia, segiin lo establecldo en
este capftulo, El testamento surte efectos,

pero el pretertdo tendra solamente derecho a-~

que se le de la pensidn que corresponda - ~
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subsistiendo el testamento en todo lo que no

perjudique ese derecho (artfculo 137S5).

En cuanto a la penston alimenticia -
el legislador ha dispuesto que sea carga de la
masa hereditaria excepto cuando el testador -
haya gravado con ella a alguno o algunos de

los partfcipes de la sucistdn. (artfculo 1376).
2.- LA SUCESION LEGITIMA,

En el antiguo derecho germanico se
consagrd ol principioc do qus los herederos --
eran creados por Dios, en virtud del vinculo -
consanguf{neo y por lo cual el de cujus sbdlo
podrfa efoctuar liberalidades, siempre y cuan
do respetara la porcion legf{tima de los herede
ros. Este principio ha servido a algunas le--~
gislaciones modernas para denominar una parte
de la herencia como "Leglitima®, la cual el tosg

tador no puede disponer, y que la Ley la ro--
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gserva a determinados herederos calificados de

forzosos. Ejemplo de ello es nuestro Codigo

Civil de 1870, que la definio en su art{culo -

3460: "Legitima es la porclidén de bienes desti
nada por la Ley a los herederos en lf{nea recta,

ascendientes o descendientes que por esta ra-

zon se llaman forzosos." (36)

Actualmente nuestro Codigo Civil de

1928 adopta la "Libertad testamentaria", por -

lo tant> solamente recurre a la sucesion legi{-

tima en determinados casos:

Artfculo 1599.~ La herencla leg{tima

se abre:

I.- Cuando no haya testamento,

0o el que 88 otorgd as nulo o perdid su vall--

dez,
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1I1.- Cuando el testador no dig-

puso de todos sus bienes,

I11.- Cuando no se cumpla la condl--

cion {mpuesta por el heredero.

IV.~ Cuando el heredero muere antes

del testador, repudia la herencia o es incapaz

de heredar, si no se ha nombrado substituto,.

Al precepto legal citado lo completa
otro, estableciendo quienes tienen derecho a

heredar en la suceslon legftima.

Art{culo 1602.- Tienen derecho a he

redar por sucesidn legftima:

1.- Ls descendtentes, cdnyuge,

ascendientes, parientes, colaterales dentro -

del cuarto grado, vy en ciertos casos la ¢concu-

bina.
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II1.- A falta de los anteriores, la Benefi-

cencia Piblica.

Con el primer artf{culo citado, el le
gislador acentiia el principio de la libertad -
testamentartia con lo que da amplias faculta-~-
des al testador de transmistir sus blenes sin -
mas carga que los alimentos, respectando asf{
el principio de derecho sustentado por Balmes:
"El derecho de testar es un derecho natural, -

vya qua su origen y fundamento es la naturale-

za misma", (37).

Por lo que hace al articulo siguien-
te (artf{culo 1602), nos tndica a las personas -

que tienen derecho a heredar en la vi{a legfitti-

ma,

Ahora bien, el concubinato en cuan-

to a ia sucesidon intestamentaria, es contempla

do tinica y exclusivamente desde el punto do -
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vista de la concubina., Lo cual me parece a -

todas luces injusto; ya que los concubinos -
guardan una relacion como de marido y mujer

{artfculo 1635)

Considero que al igual que en la pen
sion alimenticia, los derechos y las obligacio

nes deben ser rec{procas; asumiendo el legis

lador un criterio mas amplio y mas justiciero,

Olvidando que el concubinato es un mal nece~-

sario,

En consecuencia le debe otorgar tam

bién al concubino, e! derecho a heredar en la

.

sucesion legftima de la concubina. (artfculo -

1602 fraccton 1)

Lo anterior lo propongo al tenor del

art{culo 40 de la Constitucidn General de la -

Replblica.
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CONCLUSIONES

1.- El concubinato ha ido evolucio-
nando a lo largo de la historia, pues lo que -
en un principlo era una relacion pasajera, en

nuestros dfas se ha transformado en una situa

cibdn estable, duradera y con fines similares -

al matrimonio,

2.~ Las uniones concubinarias no

son exclusivas de ningun Estado determinado,
nt surgen en época determinadas, ya que la -~
itnstitucidon se funda, no en un contrato suje-

to a reglas de conducta prefabricadas por el -

Derecho y el Poder Piblico, 8ino que funda-~

mentalmente so sustentan en ligas espiritua--
les de amor y de respeto, que ha poermitido su

existencla en todos los tiempos y al margen ~

de las levyes,
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3.- La razon fundamental por la que,
a nuestro modo de ver, ha sido resuelto el -

problema concubinario, es que el legislador ~

no se ha atrevido a igualar este estado de he-

cho con la institucion del matrimonio.

4 - Para que el Derecho cumpla ca~-~-
balmente su cometido, debe delimitar perfecta-
mente el ambito legal del concubinato, pues -
este se ha incrementado a tal grado que los ~--
tribunales resuelven cada dfa, un mayor nime_

ro de contraversias de este tipo,

5,- Igualmente se debo adicionar el
art{culo 1373 en su fraccton II1, a efecto de -

que se incluya también al concubinario en su -

texto protector.

6.~ Por igual razdn y an el mismo -

sentido, es decir, para incluir on su texto al

concubinario, dobe tambien adicionarse el ar-

t{culo 302,
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7.- Es también conveniente que se =

adictone la fraccidn primera del artf{culo 1602,
a efecto de incluir al concubinario entre quie-
nes tienen derecho a heredar {ntestamentaria-

mente,
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