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DEDICO ESTE TRABAJO CON RESPETO:
A MI PADRE:

VICTOR GARCIA BARBOZA: QUIEN CON SU CARINO, HONESTIDAD Y REC-
TITUD SUPO GUIARME POR EL CAMINO DEL BIEN, ASI COMO POR LA -
CONFIANZA QUE SIEMPRE HA DEPOSITADO EN MI Y LA CUAL ME HA SI-
DO INDISPENSABLE PARA PODER SALIR AIROSO EN LAS METAS QUE ME-
HE PROPUESTO, A EL QUE SIEMPRE LA VIDA LE HA PUESTO OBSTACU=-
LOS Y QUE SIN gMBARCO SIGUE ADELANTE A MI VIEJO ESTE PEQUENO-

ESFUERZO.

COMO UN HOMENAJE POSTUMO A LA MEMORIA DE -
MI MADRE OFELIA JAIMES HERNANDEZ DE GARCIA: QUIEN CON SU MUER
TE DEJO DOLOR EN MI CORAZON Y'UN INMENSO VACIO EN EL HOGAR, -
Y, QUE CON NADA PODRA DEVOLVERSE SIQUIERA UN POCO DE TODO LO=-
QUE CON SU AUSENCIA SE HA PERDIDO, A ELLA QUE AUNQUE YA NO =
ESTA CONMIGO SIGUE VIVIENDO EN MI PENSAMIENTO Y EN MI CORAZON,
A ELLA QUE HA SIDO LA LUZ DE MI CAMINO, LA ESPERANZA DE MI -
MANANA, LA ILUSION QUE NO TERMINA Y QUE ME SIGUE ALENTANDO -

PARA QUE YO ME SUPERE CADA DIA.



A MIS HERMANAS:
IRMA, LETICIA Y ROCIO; COMPANERAS INSEPARASLES Y QUIENES HAN-
SABIDO COMPARTIR CONMIGO LAS PENAS Y ALEGRIAS QUE LA VIDA NOS

HA DEPARADO, A ELLAS MI AGRADECIMIENTO Y CARINO POR SER COMO-

SON.
A MIS SOBRINOS: A MI CUNADO:
PEDRO CESAR Y NUVIA IVON PEDRO AGUILAR MARTINEZ

CON CARINO SINCERO.

A MIS QUERIDOS TIOS Y PRIMOS:

ISIDRO, MARIA Dé LA LUZ, JOSE LUIS, OLIMPIA, ROBERTO, MARGARI
TA, FELIPE, EDMUNDO, GILBERTO, JOSEFINA, RAMONA, GLORIA, PA-=
TRICIA, MIREYA, BEATRIZ, EMA, PERLA, EUGE&IA, ROBERTO, CUAUH-
TEMOC, MARCO LUCIO, GERARDO, JORGE, ALEJANDRO, LUIS CESAR, -

SILVIA, ALEJANDRA, CLAUDIA, MARCOS Y JOSE LUIS.

A TODOS ELLOS COMO UNA MUESTRA DE GRATITUD Y CARIfNO.



AL LIC. JORGE GUTIERREZ CASTRO:

QUIEN CON SUS AMPLIOS CONOCIMIENTOS SE ENCARGO DE LA SUPERVI=-
SION DE LA PRESENTE TESIS, ASI COMO DE DESPERTAR EN MI EL IN-
TERES POR LA ADECUADA PREPARACION PARA PODER AFRONTAR DE LA -
MEJOR MANERA LAS DIFICULTADES QUE CONLLEVA LA PROFESION DE LI

CENCIADO EN DERECHO.

EN FORMA ESPECIAL A MI TIO EL LIC. EDMUN=~
DO JAIMES HERNANDEZ DE QUIEN HE RECIBIDO UNA AYUDA FRANCA Y =
DESINTERESADA PARA PODER CULMINAR MI ETAPA ESTUDIANTIL Y QUE-
SE SIGUE MANIFESTANDO AUN HOY EN LA PRACTICA DE MI CARRERA =~
PROFESIONAL, DE LA MISMA MANERA EN QUE UN PROFESOR ENSENA A -

SUS ALUMNOS AQUELLO QUE DESCONOCEN.

A MIS AMIGOS; EN ESPECIAL A: JOSE DE JE—-
SUS JIMENEZ B., NAHYM OLIVEROS B., CARLOS AGUILAR G., CRISPIN
TORRES C., MARGARITO CRUZ M., ANDRES JIMENEZ S., FRANCISCO -
TEMOSIHUI; QUIENES VIVIERON MOMENTOS AGRADABLES CONMIGO Y SO~
BRE TODO ME AYUDARON EN LOS DIFICILES; AdUELLOS EN LOS CUALES
SOLO LOS VERDADEROS AMIGOS LO HACEN Y QUE HA CREADO ENTRE NO-

SOTROS UNA AMISTAD LEAL Y SINCERA.
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INTROJDUCCION

E1 desarrollo de la organizacién familiar deberfa ir a-
lTa par con el progreso de la humanidad, sin embargo, la reali

dad nos demuestra lo contrario.

Actualmente la familia es considerada como la célula de
la sociedad y a pesar de esto, es tratada de una forma misera
ble que en Tugar de colocarla en una posicidn firme, la hacen
débil y estédtica impidiendo con ello su pleno desarrolloy -~
evolucién. Esta situacidn se manifiesta por medio de una se-=
rie de obstéculos y trabas que se le imponen, los cuales no =
son mé&s que producto de una construccidn artificial de la ley
basada en un sinndmero de prejuicios, construccidn que hace -
que la familia sea dividida en natural y legftima; como si =
aquélla fuera solamente de la naturaleza y la otra no, llegén
dose por consiguiente con esto a desproteger una forma de ma-
nifestacibn de la familia como 1o es la llamada "natural’, =
Por lo anterior, con la presente tesis queremos sefialar situa
ciones de tanta trascendencia que la ley debe sancionar y re=
glamentar, y no mantener en el olvido pues de no ser asT se--
guirén existiendo éstas en perjuicio de aquellas personas que
forman la familia natural, como son los hijos y los padres; =
razén por lo cual g]osaremos'someramente‘Ia situacién jurfdi-
ca que han tenido los hijos en el Concubinato (principal manji

festacidn de la familia natural) y los padres de €stos en el-



contexto histérico.

Finalmente como el Derecho debe evolucionar conjuntamen—
te con la sociedad vy el hombre; creemos que este tema debe ser
tomado en cuenta por nuestro orden jurfdico a fin de dar solu-
ciones acordes con la época y los avances de nuestra sociedad-

en lo que se refiere al orden familiar.



" LA PATRIA POTESTAD DE LOS HIJOS EN EL CONCUBINATO "

CAPITULO I

ANTECEDENTES HISTORICEOS

a) ROMA

b) DERECHO CANONICO

¢) ESPAfA

d) FRANCTIA



a) ROMA

Para entender la situacién jurfdica en que se‘encontran=
ban los hijos nacidos en el Concubinato durante esta &poca, es
menester hacer referencia a una serie de instituciones que nos
darén la pauta para poder realizar nuestro objetivo, €stas son
lTas siguientes:

La familia o domus. Por &sta se entendfa la reunidn de -
personas colocadas bajo la autoridad o la manus de un jefe -
Unico 1lamado paterfamilias.

La familia comprendfa al paterfamilias que era el jefe,-
los descendientes que estaban sometidos a su autoridad pa{er——
nal y la mujer in manu, que estaba en condicién andloga a la -
de una hija,.

Los parentescos que se dieron fueron de Cognacién vy Agng
cibén; la Cognatio era el parentesco que unfa a las persocnas -
descendientes unas de otras (I1fnea directa) o descendiendo de-~
un autor comin (1Tnea colateral), sin distincién de sexc., Era-
por lo tanto, un parentesco que resultaba de la misma naturale
za; mientras que la agnatio =ra el parentesco civil fundado so
bre la autoridad paternal o marital, es decir, eran los descen
dientes ﬁor vfa de varones, de un jefe de familia comin, colo-
cados bajo su autoridad, o que le estuvieran sometidos a ella,

La institucién familiar estuvo establecida en beneficio-

del paterfamilias, como se desprende de las siguientes relacig

nes: !'sobre los esclavos ejercfa la dominica potestas; sobre -



su esposa y nueras la manu; sobre una persona libre, el manci=-
pium; sobre sus libertos, los iura patrenatus; soBre sus clien
tes un poder patronal que se acercaba mucho al del sefior scbre
sus libertos! y finalmente " es importante sefialar que ya -
existfa la Patria Potestad 50bréllos hijos y demds descendien-
tes ' (1) y que a continuacidn trataremos.

La Patria Potestad pertenecla al jefe de familia sobre -
sus descendientes que formaban parte de su familia civil, Con-
esta autoridad més que proteger al hijo se buscaba el interés=
del jefe de la familia,

En un principio esta potestad conferfa al jefe de la fa-
milia una serie de derechos que ejercfa, al mismo tiempo que -
sobre la persona sobre los bienas de los hijos, En sus inicios
podfa -ejecutar sobre sus hijos penas rigurosas, pues tenfa so-
bre ellos poder de vida y de muerte, poder de manciparlos a un
tercero y poder de abandonarlos. Ei poder de dar musrte al hi-
jo se fué modificando debido al abuso que de éste se hacfa y a
fines del S. II de nuestra era, €ste se redujo a un sencillo ~
derecho de correccidn. Con respecto al poder de mancipar al hi
jo a un tercero, al ejercerse hacfa que el hijo se encontrara-
en una situacidn andloga a la del esclavo, ésta cambid con la=-
Ley de las XII Tablas en la cual se decidid que 'el hijo manci

pado por tres veces fuese libertado de la autoridad naternal,-

(1) Petit Eugene, "Tratado Elemental de Derecho Romano',

Edit. Epoca, S.A., México, 1977, p. 100.



y al respecto la Jurisprudencia admitid que para las hijas y -
los nietos una sola mancipatio producfa el mismo efecto ! (2) .
Finalmente, el jefe de la familia podfa dejar a sus hijos aban-
donados, sin que por ello fuese responsabilizado o castigado, -
por ello ' Constantino ordend que el hijo abandonado estuviese
bajo la autoridad de quien lo recogiese, bien como hijo o como-
esclavo; por su parte Justiniano lo declard sui juris e inge——-
nuo ! (3),

En cuanto a los derechos sobre los bienes, por ser &stos~
de menor trascendencia para el objetivo que se busca con la pre
sente tesis, dnicamente nos limitaremos a indicar que las pro--
piedades, derechos de crédito, etc., adquiridos por los hijos -
pasaban a formar parte del patrimonio del paterfamilias, siendo
por tanto considerados €stos como instrumentos de adquisicién,-
esta situacidn perduré hasta el momento del surgimiento del pe-
culio; figura jurfdica con la cual se vienen a remediar dichos~
abusos.

Ahora nos ocuparemos de las fuenies de la Patria Potestad
y de éstas, solo aquellas que tienen relaciédn con lo que a nues
tro tema conviene:

i.,~-La fuente principal fue la Iustae Nuptiae {(matrimonio-
civil); segdn ésta se consideraban como hijos legftimos los -

alumbrados después de 180 dfas desde el inicio de la misma; o -

(2) Petit Eugene. "Tratado Elemental de Derecho Romano'',
Edit. Epoca, S.A. México, 1977. p. 102

(3) Petit Eugene., '"Tratado Elemental de Derecho Romano'.
.Edit. Epoca, S.A. México, 1877. p. 102



los nacidos dentro de Tos 300 dfas desde su terminacién salvo-
prueba del marido en contrario.

"los hijos asf naci@os cafan bajo 1a Potestad del padre-
y adquirTan el rango social de &ste, 1o que les daba lugar a -
obtener una serie de derechos y obligaciones como: alimentes -
dote para la hija, etc. ' (4).

ii.~La Legitimacidn indicaba ciertos medios por los cua-
les los emperadores, para favorecer las uniones regulares, per
mitfan al padre adquirir la autoridad paterna sobre los hijos-
naturales, tales medios fueron: 1.-el matrimonio subsiguiente-
del padre y madre, 2.-la oblacién a la curia, y 3.-el rescrip-
to del principe. Fue bajo Justiniano cuando se decidié que es-
tando muerta .la madre, ausente o casada, el padre podfa diri--
girse al emperador y solicitar la legitimacidn de sus hijos na
turales, Esta se concedfa cuando no habfa hijos legftimos y -
producfa efectos completos, es decir despuds de su muerte se -
hacian sus herederos.

Entre las causas que ponfTan fin a la autoridad paterna,-
se distingufan los casos fortuitos y los actos solemnes; den—~
tro de los primeros podemos citar: la muerte del paterfamilias,
su pérdida de la ciudadanfa, su reducciédn a la esclavitud, la-
efevacién del hijo o de la hija a determinadas dignidades reli

giosas y polfticas, la cafda en esclavitud del hijo y el hecho

-
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uiilermo F. "E!1 Derecho Privado Romano'.

Edit, Esfinge, S.A., México, 1977. p. 202



de casarse una hija cum mcnu, y finalmente dentro de los actos
solemnes la entrega en adopcidn y la emancipacién.

Por otra parte el Derecho Romano reconocid dos-clases de
uniones entre libres: las IUSTAE NUPTIAE Y EL CONCUBINATO; -
"la primera daba al padre la Patria Potestad sobre sus hijos y
tenfa varias consecuencias jurfdicas; la segunda era considera
da como un inaequale coniugium -matrimonio de orden inferior-
con pocas consecuencias jurfdiéas y que surgfa por la falta de
algdn requisito o prohibicidn para contraer las IUSTAE - -
NUPTIAE " (5). Ambas uniones podfan contraerse sin formalidad-
jurfdica alguna y tenfan en comin ser uniones durereras, mono-
gémicas de un hombre con una mujer, con 1a intensién de pro--—-
crear hijos y de ayudarse mutuamente.

En la antigliedad el matrimonio podfa celebrarse cum -
manu, es decir la mujer salfa de su familia original rompién@g
se sus lazos de agnacibn, para pasar a formar parte de la fami
lia de su marido; si é€ste tenfa la Patria Potestad, ta mujer -
estaba con relacidn a €1 loco filiae (como una hija),

Con el decaimiento de 1a religidn, el matrimonio cum -
manu pierde influencia y surge el matrimonio sine manu, éste -
no rompe los lazos de agnacién de la mujer, su padre sigue con
servando sobre ella la Patria Potestad, pues no salfa de su =
familia originaria y ante su marido ocuba:una situacidn de -
igualdad, pues no le estaba sometida y sus bienes no los adqui

rfa é1 —como en el caso de la manus— sino que los conserva ella,

(5) Margadant S, Guillermo, "£1 Derecho Privado Romano''.
Edit. Esfinge, S.A. México, 1977. p. 207



Al cobrar auge el cristianismo, influye en la organiza--
cién familiar y eleva la importancia del matrimonio, combatien
do al Concubinato al cual consideraba indigno, especialmente -
para la mujer, por el lugar secundario que en el ocupaba y por
lo mismo facilita su conversidn en iustae nuptiae.

El Concubinato. Los romanos daban el nomore de Concubina
to a una unidn de orden inferior duradera, y que se distingufa
asT de las relaciones pasajeras consideradas como ilfcitas., -
Esta especie de matrimonio, parece haber nacido de la desigual
dad de Tas condiciones, Un ciudadano tomaba para concubina a -
una mujer poco honrada, indigna, por tanto, de hacerla su espo
sa (tal como una manumitida o una ingenua de baja extraccién).

Bajo Augusto es cuando =1 Concubinato recibe su nombre,-
La "Ley Julia de adulteriis calificaba de stuprum y castigaba-
todo comercio con toda joven o viuda, fuera de las iustae -
nuptiae, haciendo una excepcibdn en favor de la unidn duradera~-
1lamada Concubinato' (6). Desde entonces le fueron impuestas -
ciertas condiciones para precisar sus 1fmites; asf, "E1 Concu-
binato sélo estaba permitido entre personas plberas, y no pa--
rientes en el grado prohibido para el matrimonio; y no se pue~
de tener mis de una concubina, y Unicamente no habiendo mujer-
legftima (7).

En un principio, el Concubinato no producia ninguno de ~

(6) Petit Eugene. "Tratado Elemental de Derecho Romano''.
Edit. Epoca, S.A. México, 1977. p. 110-111

(7) Petid Eugene. "'"Tratado Elemental de Derecho Romano'.
Edit. Epoca, S.A. México, 1977. p. 111
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los efectos civiles unidos a la justae nuptiae. Por éso Ta mu—~
jer no era elevada a la condicidn social del marido.

En cuanto a los hijos, eran cognados de la madre y de --
los parientes maternos, pero no estaban sometidos a la autori-
dad del padre y nacfan siu juris, es decir, un ciudadano podfa
elegir dos clases de uniones cuyas consecuencias eran distin——
tas..

Si querTa desarrollar su familia civil, contrafa las ——
Iustae Nuptiae, que le daban hijos bajo su autoridad; pero si-
querTa dejar fuera de su familia los hijos que le nacieran de-
la mujer a lta cual se unid, entonces tomaba una concubina.

"Fue durante el Bajo Imperio, y desde Constantino, cuan-
do se reconoce un lazo natural entre el padre y los hijos naci
dos del Concubinato, designéndoseles como liberi naturales, =
El padre podfa legitimarios y Justiniano termina dando como -—
efectos a esta filiacidn natural la OBLIGACION DE ALIMENTOS Y-
CIERTOS DERECHQOS DE SUCESIQN '' (8).

El Contubernio, Se llamaba asT a 1a unién entre esclavos
o entre una persona libre y un esclavo. Era un hecho destituf-
do de todo efecto civil. "El hijo segufa la condicién de la ma
dre, y durante mucho tiempo el Derecho no reconocié entre es—-
clavos parentesco, nhu adn natural y no es sino hasta princi=—w-
pios del Imperio que se reconoce una especie de Cognatio Servi

lis entre el padre, la madre y los hijos, por una parte, y por

(8) Petit Eugene. "Tratado Elemzntal de Derecho Romanc'.
£Edit. Epoca, S.A., México, 1977. p. 111112



otra entre lpos hermanos y las hermanas ' (9). Esta Cognatio te-
nfa por objeto impedir entre estas personas {libres por manumi-
sién), matrimonios que hubiesen sido contrariés al Derecho Natu
ral y a la Moral.

Con estas nociones, creemos haber agotado lo referente --
al Concubinato en el Derecho Romano. Reglamenténdolo de manera-
distinta a Ta Iustae Nuptiae {matrimonio civil), el Derecho —A—
empieza a partir de las realidades més auténticas de la socie-—
dad y del hombre, a extender su manto protector hasta la = —=
Unidn Libre y la Familia que ésta engendra con todas sus conse=

cuencias de Derecho.

(9) Petit Eugene, Ob. cit., p. 112



b) DERECHDO CANONICO

Para el Derecho Candnico, el matrimonio es un sacramento
instituido por Jesucristo, propio exclusivamente de legos, por
el cual se unen un hombre y una mujer, seglin los preceptos de~
ta Iglesia. ‘

Sus condiciones esenciales son el consentimiento de los-
gontrayentes y la presencia del pérroco.

E1 caso 10., ses. 24 del Concilio de Trento, declarg el-
matrimonio sacramento, con lo cual, simbolizindose Ta unién de
Jess y 1a Iglesia, se purifica cuanto hay en el matrimonio de
carnal e impuro y se comunica la gracia necesaria a los contra
yentes para cumplir los altfsimos fines de este sacramento.

Los fines esenciales del matrimonio, son la proceacién,-
el mutuo auxilio de los coényuges y la educacion de los hijos.
"Toda unidn que se oponga a éstos fines estd prohibida por la-
Iglesia" (10).

Por otra parte el matrimonio candnico se subdivide en ==
consumado y rato, éste dltimo viene a ser aquél en que no se -

ha realizado 1a unién material,

Finalizando, el Concubinato es severamente atacado por

§

el Derecho Canénico pues se le considera como un creador de -~

falsos hogares, puesto que las relaciones sexuales fuera del -

(10) Abella Fermfn."Matrimonio Civil y Canénico!.

~Edit. Imprenta de E. de la Riva, Madrid 1885, p. 290-291



sacramento del matrimonio son un pecado.

"Esta severidad se ref]eja principalmente por la incapa=
cidad de los concubines para hacgrse liberalidades y por la =
imposibilidad en que se vefan de dejar sus bienes, después de-

su muerte, a los hijos nacidos de ésta unién'' (11)

(11) Planiol y Ripert., "Tratado Préctico de Derecho Civil
Francés. Cultural, S.A., Habana 1939. Tomo 2 p. 60



T4
c) EsPARNA

En sus pfincipios la ley espafiola funda la fam{lia sobre
el principio del amor, hace del padre natural el jefe de aque-
11a asociacién, pero sin atribuirle poder soberano alguno ni =
negarie a la madre y al hijo la personalidad que les da la na-
turaleza. Solo proclama la subordinacién al jefe, y concede al
padre, el derecho de llevar en todo la representacidn de la ma
dre y del hijo. Esta situacidén se modificé con las Partidas, -
las cuales introdujeron los principios de la Legislacién Roma—~
na quedando el hijo sometido a la potestad del paterfamilias,-
que no siempre era el padre natural, toda vez que ni el matri-
monio ni la edad disolvfan los vinculos de la Patria Potestad.
La madre volvid a perder la consideracién que la ley le habfa-
asegurado en la familia, es decir, en ningdn caso volvié a te=-
ner participacidn en la fortuna conyugal, ni a tomar interven-—
cién en el matrimonio de sus hijos. Hasta que las leyes poste~
riores como son las de Toro — La ley 47 de Toro dispone ''el ma
trimonio es causa justa de emancipacidn, la emancipacidn saca-
de la Patria Potestad al hombre y a la mujer en todas las co-~
sas y para siempre! (12) - y la del Matrimonio civil - '"con =
esta ley se termina por'emancipar al hijo mayor de edad y a la
madre'’ (13)-, restituyen a la familia espafiola las condiciones

naturales que habfa perdido en el Cédigo de las Partidas.

(12) Falcén Modesto. "Exposicién Doctrinal del Derecho Civil

Espafiol, Comin y Foral!', Establecimiento Tipogré&fico de
Vicente Oliva. 1978. Tomo 1. p.

(13) Falcén Modesto; Ob. cit., p. 129
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E1l matrimonio aseguraba al hijo la legitimidad y conce--
dfa al padre la Patria Potestad, ademés crea entre ambos la -
obligacidn de procurarse alimentos.

La patria potestad para los espafioles consistfa o se for
maba por el conjunto de derechos que la ley, de acuerdo con la
naturaleza ha concedido al padre, y por su defecto a la madre,
para la direccién de los hijos legftimos no emancipados y go~-—
bierno de sus intereses; esta autoridad terminaba con respecto
al hijo por matrimonio, vor Ta edad, por la dignidad, por la -
nrofesién religiosa y por la emancipacién, €1 padre la perdfa~-
cuando sufrfa la interdiccidn civil, cuando profesaba en Insti
tuto Religiosory cuando por sentencia judicial era privado de-
ella por su crueldad, abandono o mala conducta, pero en estos-
casos, si la madre existfa, recogfa la autoridad.

EL CONCUBINATO,-El Concubinato; la Barraganfa (Leyes de-
Partidas) y el Amancebamiento (actualmente) son para los espa-
fioles en el fondo una sola y misma cosa; 'La unidén o trato ilf
cito entre un hombre y una mujer libres, colocados por conse=-
cuencia de esta libertad en situacién de poderse unir 1fcita--
mente en matrimonio ! (14),

Por su parte Alfonso E1 Sabio copid la mayor parie de

los conceptos de Justiniano y definidé la Barraganfa, como un -
estado tolerado y hasta cierto punto legal de su tiempo.

Modesto Falcén, sefiala que la Barraganfa, o sea el uso

de barraganas, era el consorcio de un hombre con una mujer li-

bre y que en el Derecho Espafiol y de acuerdo a sus costumbres-

era un libertinaje que debfa reprimirse y castigarse.

{14) Falcédn Modesto. Ob. cite, D. 293



E1 mismo Alfonso E1 sabio, tomando toda su doctrina de Ja
ley romana determina las condiciones que ha de reunir la barra-
gana, diciendo que deberfa ser una sola y ésta ingenua o liber-
ta, que no sea virgen o viuda honesta, ni pariente, ni mujer -~
prostitufda. Con estas condiciones tolera la ley que un hombre-
libre pueda tener barragana; y si este hombre pertensce a la ng
bleza que no sea ella de vil condicidn.,

De tal suerte el Ordenamiento de Alcalé permite matar al-
que entra en tratos carnales con su barragana, cuando ésta es -
reconocida. En el S, XII se dan casos en el Reino de Ledn de -~
que caballeros, vasallos y rdsticos utilizan como concubinas a
las religiosas de un monasterio, lo que se calificd de pésima -
costumbre. '"La Barraganfa se desarrolla preferentemente dentro-
del Clero, a causa de su imposibilidad de matrimoniar., En el s.
X111 algunos Concilios persiguen a las barraganas pGblicas de -
los clérigos, prescribiendo su no enterramiento o su enterra~-—-
miento con las bestias, y algunos eclesiésticos solicitan del -
Rey la Legitimacibn de sus hijos para heredarlos, lo que conce-
de Alfonso X en 1270 a los del Archiprestazgo d= Roa. En el S.-
XIV las Cortes piden todavfa al Rey que no hereden a los cléri-
gos los hijos habidos con sus barraganas, como también el que -

Ileven alguna prenda distintiva ' (15),

{15) Falcén Modesto Ob., cit., p. 295-296



Las cgrrfentes reformadoras de las costumbres del Clero =
en la edad moderna hacen desaparecer esta situacién.

“En el Reino de Aragbn algdn local, como el de Daroca - -
admite los derechos hereditarios de los hijos de concubinas - -
cuando son reconocidos. En Tortosa, se considera causa de des—-—
heredacién el yacer con la concubina de un ascendiente " (16).

Como puede verse el Concubinato smpieza a ser tomado en -
cuenta y surgen las primeras disposiciones para regularlo, dis-
posiciones que son d2 suma importancia por traer inherentes una
serie de derechos en favor de los hijos nacidos de esta unién,-
como son los derechos hereditarios; por 1o que con esto creemos
haber analizado la situacién imperante en Espafia en 1o que se -~

refiere a nuestro tema.

(16) Lalinde Abadfa Jesds. "Iniciacidn Histérica al Derecho ~ -

Esnafiol'', Ediciones Ariel, Barcelona 1970. p. 609
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d) FRANCTIA

En un principio para los franceses, nos sefiala Planiol -
consideraban a la Unién Libre como un hecho grave, por virtud -
de la libertad sin 1Tmites que permitfa a los concubinos una -~
sttuacibn fuera del Derecho. Esta libertad extrema era incompa-
tible con la existencia de 1a familia que creaba. Era ademis ~
contraria al propio interés de cada uno de los cényuges, que po
drfa ser abandonado de la noche a la mafana, en la miseria o -
enfermo, por el mismo que se habTa constitufdo en su sostén du-
rante largos afios, era contraria también al interés de los hi--
jos que corrfan el riesgo de ser abandonados material y moral--
mente, puesto que los hijos tienen necesidad de procurarse en -
un medio estable de vida y, por dltimo, era contraria al inte--

rés del mismo Estado Francds, puesto gue era de temer que la

inestabilidad de la unidn incitara anticipadamente a los concu

binos a evitar la carga mis pesada, la de los hijos; y ademés

porque la experiencia habfa demostrado que los falsos hogares
eran menos fecundos que los hogares regulares,

Posteriormente y ante esta evidencia los redactores del -
Cédigo Civil Francés estimarbn que la mejor solucidn consistfa-
en ignorar absolutamente la Unién Libre; !'si los concubinos -
quieren prescindir de la ley, la ley debe despreocuparse de -~

ellos " (17) . Por ese medio se esperaba, asustar a las personas

(17) Planiol y Ripert., "Tratado Préctico de Derecho Civil
Francés "Cultural, S.A., Habana 1939. Tomo 2. p. 60
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que intentaran vivir al margen del! matrimonio, dada la perspec
tiva del peligro de abandono; ademés se evitaba que la opinién
ptblica pudiera considerar el Concubinato como un matrimonio -
de segundo orden.

La experiencia demostrd la ineficacia de ese sistema, =
por ello la Jurisprudencia reacciond ante esta situacidén de -
hecho logrando que el legislador acentuara por medio de medi--—
das esa evolucibn, de las cuales la m&s importante fue la ''Ley
de 16 de noviembre de 1912, que autorizd, bajo determinadas -
consideraciones, la investigacién de la paternidad' (18).

Otra de las moderaciones que adopté posteriormente la =
Jurisprudencia fue la de buscar una solucibdn a lo ignorado por
el Cédigo Civil Francés y que consistid en una reparacién de =
1a seduccidn. Y asi los tribunales obligaron al seductor que -
abandonaba a su compafiera a indemnizarla como consecuencia de-
la culpa en que incurrié al comienzo de sus relaciones, por no
cumplir con su promesa de matrimonio, sin embargo como esta -
disposicién no dejb satisfecho lo que se pretendfa nuevamente-
se emitid una norma en la que se dispuso a cargo del concubino
una obligacidn de subvenir a las necesidades futuras de su com
paﬁera, fuera de toda seduccibn, No se trataba ya de la repara
cidn de una falta civil, sino de la idea de que las relaciones
sexuales crean por s{ mismas una obligacidn moral a cargo de -
aquéllios que las practican y como consecuencia del perjuicio =

que pueda resultar para uno de ellos.

(18) Planiol y Ripert. "Tratado Préctico de Derecho Civii
" Francés''. Cultural, S.A. Habana 1939, Tomo 2. p. 6}
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Finalmente Planiol manifiesta que es de temer que se lle-
gue a hacer de la Unidn Libre un matrimonio de segundo orden, -
lo que perjudicarfa al mismo matrimonio, al favorecer en la -
opinidn pdblica situaciones que, a pesar de todo continuarén =
siendo peligrosas, por virtud de su inestabilidad.

Concluyendo, de todo lo expuesto se infiére, que el Concu
binato que en un principio fue exclufdo del Cédigo CiQi] fue to
mando carta de naturalizacidn en el Derecho Civil Francés me———
diante la Jurisprudencia; pues el aseguramiento de subsistencia
de la compafiera y de los hijos, constituye un verdadero avance-
en esta institucibn, ya que segin puede verse, unidos a esa se-
rie de derechos debid haberse dado la Patria Potestad del concu
bino sobre los hijos y cuando éste los abandonaba es indudable-

que la concubina ejercfa la Patria Potestad sobre ellos,
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CAPITULO II

ANTECEDENTES HISTORICOS

E N MEXICO

a) MEXICO PRECORTESIAND
b) EPOCA COLONTIAL

c) MEXICO INDEPENDTIENTE:

1.=-CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL Y -~
TERRITORIO DE LA BAJA CALIFORNIA DE 1870.

2.-CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL Y =
TERRITORIOC DE LA BAJA CALIFORNIA DE 1884,

3.-LEY DE RELACIONES FAMILIARES DE 1917.

L,-CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL EN -~
MATERIA COMUN Y PARA TODA LA REPUBLICA EN-
MATERIA FEDERAL DE 1931. (mal 1lamado pues
entrd en vigor el 12 de octubre de 1932).
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CAPITULO 11

ANTECEDENTES HISTORICOS EN MEXICO

a) MEXICO PRECORTESIANO.

Para los presentes antecedentes, tomamos como historia de
México, todo 1 devenir que dib origen a la historia del pals -
que actualmente habitamos; como es sabido, los historiadores, =~
no se han puesto de acuerdo en lo relativo a la propiamente lia
mada HISTORIA DE MEXICO; ya que para unos, esta historia empie-
za a partir del 27 de septiembre de 1821, es decir, con la Inde
pendencia; en virtud de que consideran, que primero fue la his-
toria de Tenochtitlan (México Precortesiano), después historia-
de la Nueva Espafia (Epoca Colonial), siendo hasta la Independen
cia cuando el pafTs se 1lambd México y donde empezé su historia.
Para otros autores, la historia de México abarca desde que se -
tiene noticias de las primeras tribus que habitaron nuestro te-
rritorio hasta nuestros dfas.

Para nosotros, no tiene relevancia estas discusiones, por
gue lo que nos interesa es el estudio de la institucidn jurfdi-
ca llamada Concubinato, en cuanto a los derechos positivos que-
han estado en vigor en el territorio que hoy se conoce como =
México, sobre el que se finca nuestra estructu}a legislativa,

Para analizar la institucién anterior, es necesario -



23

mencionar como se fueron estableciendo las culturas que flore-
cieron hasta antes de la conquista en nuestro territorio, y =~
as? la primera que lo hizo fue la Olmeca, la cual flo}ecié en=
los dltimos siglos anteriores a la era cristiana; simulténea—-
mente a €sta, la Teotihuacana y la del Antiguo Imperio Maya -
(Heredera de los Olmecas) del siglo IIT al IX de nuestra eraj;-
después la Tolteca (Tula), en el siglo X, que fertilizd los -
restos de la primera civilizacién Maya y da origen en Yucatén,
al Nuevo Imperio Maya; y finalmente, la Azteca, ramificacibn -
de la Chichimeca con absorciones Toltecas y en fntima conviven
cia con la Texcocana, la cual surge desde el siglo XIV d.c., ¥y
se encuentra adn en una fase culminante, cuando se inicia la -
conquista. En la periferia de estas culturas, se encuentran -~
otras, como la Totonaca en la zona costera del Golfo, la Zapo-
teca y la Mixteca en el sureste, y la Tarasca del lado del Pa-~
cffico.

La casi totalidad de los documentos precortesianos fue—-
ron destrufdos por el celo religioso de los conquistadores por
considerarlos paganos, esta situacidn provocd que las fuentes-
de informacidn que podrfan ilustrarnos acerca de estas cultu=-
ras sean muy escasas y limitadas, sin embargo las existentes =
nos permiten obtener datos acerca de la existencia de una re--
glamentacidn jurfidica, por lo gue sblo nos referiremos a tres-
culturas que més datos jurfdicos de derecho familiar aportan,-

éstas son:
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DERECHO FAMILIAR TARASCO. En sus inicios el pueblo Taras
co era mondgamo pero al entrar en contacto con pueblos de ori-
gen Chichimeca fueron cayendo poco & poco en la poligamia so~-
bre todo en Tas clases elevadas, aunque también se practicaba-
entre la gente del pueblo.

Los Tarascos guardaban la endogamia, los nobles por con-
servar su alcurnia y los hombres comunes por mantener la iden-
tidad de sus barrios.

Reconocfan el parentesco por consanguinidad, al parecer-
hasta el cuarto grado en lfnea recta y colateral, El parentes-
co se originaba por la unién matrimonial y la filiacién. Los -
efectos del parentesco eran: ayuda mutua, impedimento matrimo-
nial y sucesidn,

E1 Matrimonio era un acto esencialmente religioso, sus =
requisitos més importantes eran: 1.-el consentimiento; los pa-
dres eran quienes concertaban el matrimonio, sin tomar en cuen
ta la.opinién de los hijos. En situaciones muy especiales, los
contrayentes externaban su consentimiento, esto era cuando se-
efectuaban las uniones 1lamadas por amores, en que los jovenes
se declaraban su amor mutuamente y haclTan preparativos para -
realizar su matrimonio, sin dar parte a sus padres, hasta que-
éste se habTa cgnsumado: 2.~la edad y 3.-el matrimonio quedaba
celebrado ante el sacerdote quien les exhortaba a que ambos -
fuesen prudentes, trabajadores y fieles.-

La Filiacién tenfa gran importancia para suceder legiti-

mamente en el gobierno, sacerdocio y en los oficios.
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"Todos los hijos tenfan los mismos derechos, fuesen ma—-
trimoniales o extramatrimonialés, siempre y cuando fueren recop
nocidos por el padre" (19) ‘

En la regién Tarasca el Concubinato existid y una de las
causas que contribuyd a ello fue la obsesiva idea que tenfan -
de 1a Endogamia de Barrio o Linaje. '""Cuando alguna pareja se -
unfa por amores sin dar parte a los padres, esta unidn no era=-
aceptada seriamente y para legalizarla era necesario que el —-
varén solicitara en matrimonio a la joven, los padres accedfan
y los perdonaban Unicamente cuando ambos perténecfan al mismo-
barrio o tenfan el mismo linaje, en caso.contrario la familia-
1a negaba en matrimonio, lo que provocaba que la pareja deci~-
diera vivir en Concubinato' (20).

La familia reconocfa como autofidad‘absoluta al padre, -
quien tenfa el derecheo de corregir y castigar a sus hijos. Un-
efecto del ejercicio de la Patria Potestad era la obligacién -
de los hijos menores de vivir donde les sefialara su padre; - -
asimismo el padre tenfa fa obligacién de proporcionaries ali-——
mentos y educacidn hasta cque €stos aprendieran y desempefiaran=
un oficio. "Al morir el padre, la madre ejércfa la Patria Po--
testad y a falta de ésta lo haclan los abuelos paternos y sub=

sidiariamsnte los maternos" (21)

(19) Pérez de los Reyes Marco A, "Derecho Tarasco''. En Memoria

(20) del II Congreso de Historia del Derecho. UNAM. p. 9k
Pérez de los Reyes Marco A. Ob. Cit., p. 95

(21) Pérez de los Reyes Marco A. Ob. cit., p. 95
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De lo expuesto, se puede concluir que el Co5cubinato fue
aceptado por los Tarascos cuando hab{a negativa para permitir-
el matrimonio, reglamenténdose ademés la Patria Potestad de =--
una forma similar a como 1o establece e) Cédigo Civil vigente~-

del D.F. en los artfculos 411, Lih, 422 y hL23,

EL DERECHO MAYA DE FAMILIA. En este derecho, el matrimo-
nio era monogémico, pero con tal facilidad de repudio que con-
frecuencia se presentaba una especie de poligamia sucesiva. Hu
bo una fuerte tradicién exogdmica: dos personas del mismo ape-
11ido no debfan casarse., El novio entregaba a la familia de la
novia ciertos regalos; por lo tanto, en vez de la dote, los ma
yas tenfan el sistema del precio de la novia.

Lé herencia se repartfa entre la descendencia masculina,
fungiendo la madre o el tfo paterno como tutor, en caso de ming
rfa de un heredero. En la entrega de las cuotas hereditarias —=-
intervenfan las autoridades locales. Por dltimo no se puede pre
cisar si entre los mayas existid el Concubinato; ya que no se =
han estudiado debidamente el viejo Imperio Maya y el nuevo Im—-

perio Maya.

EL DERECHO FAMILIAR AZTECA. Para los Aztecas, el matrimo-
nio era un acto formal, con infiltraciones religiosas. Los hom~
bres se casaban entre los veinte y veintidos afios. Las mujeres-
entre los diez y los dieciocho y en general a los quince..

El matrimonio estaba prohibide entre parientes, principal

mente en 1fnea recta y entre hermanos, siendo indiferente que -~
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el parentesco fuera de agnacidn o uterino. "Tampoco se podia -
contraer matrimonio con la concubina del padre! (22).

En Tlaxcala el impedimento inclufa a las tfTas, '"Por el contra-—
rio, estaba permitido el matrimonio con la hija del hermano ma-
terno; hasta entre la grandeza y especialmente en la Casa Real-
se consideraba como un derecho el tomar a la prima por manceba'
(23).

E] matrimonio estaba fundado en la Potestad del padre y -
la familia era patriarcal. "El padre tenfa potestad sobre los -
hijos; éstos eran sus herederos y tenfa el derecho de casarlos!
(24).

E1 matrimonioc era polfgamo, pero una esposa tenfa prefe--
rencia sobre las demds, lo cual se manifestaba en la situacidn-
privilegiada que tenfTan sus hijos, en la reparticidén de la suce
sibn del padre.

E]l matrimonio solo podfa disolverse en virtud de fallo ju
dicial; la solicitud de separacién no era acogida con benepléci
to y los jueces trataban de dificultarla en todo 1o posible.

Como consecuencia de la separacién, los hijos eran atri--
buTdos al esposo y las hijas a la esposa. La Parte culpable per
dfa la mitad de sus bienes. Los esposos divorciados no debfan -
volverse a casar so pena de muerte.

"Algunas veces se distingufan de la esposa legftima y de-

lTas mancebas, las concubinas; las relaciones que existfan con -

(22) J. K8hler: "E1 derecho de los aztecas'" Cia. Editora
Latinoamericana. p. 39
J. Kdhler. Ob. cit., p. 39

3)
L) J. Kohler. Ob. cit., p. L0

(2
(2
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€stas podfan disolverse libremente; pero si habTan durado por-
largo tiempo, de manera que la vecindad los consideraba como -

casados, el Concubinato se convertfa en matrimonio" (25).

Finalmente la sucesidn respecto de 1a nobleza era la si=-
guiente: en primer lugar, correspondfa a los hijos y especial-
mente al hijo mayor de la esposa principal, en su falta a un -
nieto agnado y subsidiariamente a un nieto cognado, y en defec
to de éstos, correspondfa a un hermano.

La sucesidn de los plebeyos variaba: existfa la primoge-
nitura, caso en que el primogénito debfa encargarse de toda la
familia y atender a los tributos, o bien el derecho de la divi
sién por igual entre los hijos; a falta de hijos, correspondfa
la sucesidn al hermano o al sobrino y en su defecto al pueblo-
o al soberano.

En suma, entre los Aztecas se encontraba reglamentado el
Concubinato o matrimonio de hecho, teniendo esta institucidn -

hasta un sistema para heredar,

b) EPOCA COLONIAL

Una vez que fue consumada la Conquista de México, el dia
13 de agosto de 1521. Los espafioles tuvieron la urgente necesi
dad de crear una serie de normas para poder gobernar a los -
indfgenas de la Nueva Espafia y es asT como surge el Derecho -
Indiano que viene a ser el formado por aquellas disposiciones-

{25} J. Kdhier, Ob. cit., p. 42
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indfgenas que no contrariaban los intereses de la Corona o el
ambiente cristiano, y por el Derecho Castellano gobre todo en
materia de Derecho Privads.

Son muy abundantes y conocidos los pasajes de los priﬁg
ros cronistas de las Indias que nos hablan de Ta facilidad -~
con que los espafioles se unieron con mujeres de aquellas ra—-
zas, generalmente en simples Concubinatos, que acabaron las -
més de las veces en simples matrimonios.

Durante el Gobierno de QObande en la Isla Espafiola, unos
300 castellanos vivlan amancebados con mujeres del pafsf

E1 Gobernador fijd un plazo para que contrajeran matri-
.monio so pena de perder los bienes que habfan heredado de los
ind{genas.

“"En 1595 se consignd especialmente que fueran echados -
del pueblo les espafioles, meztisos, mulatos y zambaigos vaga—
bundos, no casados' (26).

La libertad de matrimonio estaba asegurada por una se-=
rfe de disposiciones legistativas, con excepcidén de los que -
se realizaban entre espaficles y mujeres negras y mulatas; que
parece coartada.

Desde 1503 se autorizaba el casamiento de cristianes con
indias y de mujeres cristianas con indios.

En el Libro VI de la Recopilacidn de 1680 se consigna—-—
ron numerosas disposiciones organizando la familia indfgena -

sobre el modelo de Ta familia espafiola. '"Castigando la poliga

(261 Levene Ricarde. "Introduccidn a la Histeria del Derecho
Indiano''. Edit., Librerfa Jca. La Valle Buenos Aires 1924
n. 112
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mia mandaba la Ley IV, T{:ule I del libro ya citade que si se
averiguase que algin indio, siende ya cristiano, se habTa ca-
sado con otra mujer, o una india con otro marido, viviendo ==
los primeros, fueran apartados y amonestados, y si amonesta—-
dos dos veces no se apartaban y volvieran a cohabitar se les-
penarfa!' (27).

Por otras leyes se obligaba a Ta mujer a que conviviera
con su marido y se establecfa la filiacién de indios declarén
dose que ''los hijos de indias casadas debfan tenerse por hi—--
jos del marido, no admitiéndose probanza en contrarie’ (28).

Conforme las Leyes de Partidas, el padre desempefiaba —=-
una funcidn preeminente en el seno de la familia espafiola pu-
diendo disponer en absoluto de sus hijos.

Finalmente, en materia de sucesiones, fuera de complica
das reglas sobre Ta sucesién en encomiendas, mayorazges y ca-
cicazgos a diferencia del Derecho Castellang, el Derecho In—-
diano aflade el muy informal testamento de indios con algunas=
madidas para proteger la libertad de testar contra presiones—
por parte del Clero y reglas minuciosas para garantizar la de

bida administraciédn de las sucesiones abiertas.
c) MEXICO INDEPENDTIENTE.

Al consumarse la Independencia el-27 de septiembre de -
1821, fecha en que entrd el ejército Trigarante a la Ciudad -

de México, estaba vigente en la Nueva Espafia 1la Constitucibn-

(27) Levene Ricardo. Ob.; po 117
(28) Levene Ricardo, Ob.; p. 118
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de C&diz de 1812; sin embargo, no existTa ningdn ordenamiento
civil que pudiera servirnos de antecedente a la reglamenta——-
cidn del Concubinato y la Patria Potestad de los hijos naci==

dos de esta uniébn,

1.-Cédigo Civil para el Distrito Federal y Territoric -
de 1a Baja California de 1870.- Este fue el primer ordenamien
to civil que hubo en el pafs, el cual al referirse a los dere
chos de familia, en la fraccién 2a., de su artfeculo Zhé sefiala
ba al Concubinato como una de las circunstancias que existfan
para confiéurar el adulterio del marido y poderse tomar (adul
terio) como causal de divorcio; por lo que nos da la idea de~
que ‘mis bien se le combatfa a esta institucidn, como se des—-
prende de dicho precepto que a continuacidn transcribimos:

Art. 242.-E1 adulterio del marido es causa de divorcio-
solamente cuando en €1 concurre alguna de las circunstancias-
siguientes: Ta.). . . ; 2a) Que haya habido Concubinato entre
Tos addlteros, dentro o fuera de la casa conyugal.

Respecto de la filiacidén de los hijos producto del Con-
cubinato, el Cédigo en estudio les permitla usar el apellido-
de] padre, la madre o ambos, cuando €stos asT los reconocie--
ren, teniendo entonces también derecho a los alimentos y a la
porcidn hereditaria en caso de muerte'dellos progenitores, co
mo se desprende del precepto siguiente:

Art. 383,-E1 hijo reconocido por el padre, la madre, o=
por ambos, tiene derecho: I. A llevar el apellido del que le-~
reconoce; II. A ser alimentado por ésﬁe; III. A percibir la =

vorcién hereditaria que le sefiale la ley.
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Al lado de estos derechos se creaba el derecho de los pa
dres a ejercer la Patria Potestad sobre los hijos reconocidos,
creéindose de esta manera derechos y obligaciones entre los pa-
dres y los hijos reconocidos; como se contempla en lo dispues-
toen el artfculo 391 el cual rezaba:

La Patria Potestad se ejerce sobre la persona y los bie=
nes de los hijos legftimos y de los naturales, legitimados o -
reconocidos.

Por lo anterior podemos darnos cuenta de que a pesar de-
no reglamentarse el Concubinato, sT se reglamentaba el recono-
cimiento de los hijos producto de éste; en virtud de que el Dg
recho siempre ha partido de las realidades auténticas de la so

ciedad y del hombre.

2.-E1 ordenamiento que siguié, fue el Cédigo Civil para-
el Distrito Federal y Territorio de la Baja California de 1884,
el cual reprodujo lTos artfTculos que contemplan las institucio-
nes que nos interesan de Derecho Familiar establecidas por ei-
Cédigo Civil que le antecedid, cambiando dnicamente la numera-
cién de los artfculos que las contemplan; y asf tenemos que el
artfculo 242 del Cédigo Civil ae 1884 en el artfculo 228 (el--
cual engloba ademés el contenido del artfculo 241 del Cédiéo -
Civil de 1870); ocurriendo 1o mismo con los artfculos 383 y -
391 del Cédigo Civil de 1870 que pasaron a reproducirse en los
artfculos 356 y 365, respectivamente en el Cédigo Civil de =

1884,

3.~Ley de Relaciones Familiares, Al triunfo de la -
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Revolucidn Mexicana, el primer jefe constitucional Venustiano
Carranza, promulgd la Ley de Relaciones Familiares que estuvo
vigente hasta el 12 de octubre de 1932, fecha en qué entrd en
vigor el Cédigo actual, mal Tlamado de 1931 (entrd a regir co
mo ya se dijo el 1°¢ dé octubre de 1932,

La Ley de Relaciones Familiares, mejord las institucio-
nes del Derecho de Familia; pues ya no considerd al matrimo-—-
nio como contrato.

Respecto del tema que nos ocupa, dicha ley establecfa -
al igual que el Cédigo de 188L, las mismas disposiciones que=-
regulaban las instituciones familiares que estamos analizando,
es decir, continud con la misma>portura de los anteriores or-
denamientos. |

E1 Cédigo Civil de 1931, primero tuvo vigencia en el Dis
trito Federal y Territorios Federales y después al reconocer-
se como estados los territorios de Baja California Sur, y Ba-
ja California Norte asf como Quintana Roo, Unicamente estd en
vigencia en el Distrito Federal en asuntos del orden comin, -
aplicéndose en toda la Repdblica en asuntos del orden federal.

Este ordenamiento reconoce el Concubinato (aunque no lo
define), reglamenta 1a Patria Potestad de los hijos nacidos =
en esté unidn, establece derechos hereditarios y alimentarios
para la concubina y sus hijos, no asf paga el concubinario. -
No nos detendremos en el ex&men de estas situaciones por ser-
materia de los siguientes capftulos, razbn por la que con es-

to damos por terminado los antecedentes histéricos en México.
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DEL CONCUBINATO,

El Concubinato no ha sido ajeno a los fendmenos socia-=—
les del mundo. Siempre, a trav€s de los siglos, ha existido -~
el lado del matrimonio legftimo.

Ern un principio con marcada importancia e impuesto por-
las condiciones sociales y econdmicas de los pueblos. Luego vy
ya con la influencia de la Doctrina Cristiana, pasé a segundo
plano. Esa unién fue considerada pecado y empezd a castigarse
como delito; posteriormente, la Revolucién Francesa, asimilé-
la unidén libre al matfimonio. Por reaccién a €sta el Cédigo -
de Napoledn desconocié tal figura echando sobre ella, pddica=-
mente un velo impenetrable, velo que hasta la fecha se sigue-
manteniendo por varias legislaciones, entre las cuales se eﬁ—
cuentra la nuestra.

Por ello la ley no debe mantenerse estética y firme, de
be de adoptar un estado dinimico, vital y revolucionario, de-
franca.evo7uci6n, porque la realidad asf se 1o recliama, esa -
realidad que nos permite darnos cuenta, que al -poner cargas y
obligaciones a los que viven en ese estado se disminuiré su -
ndmero ya que casi siempre el mévil inicial en la mayorfa de-
los concubinatos es el poder cohabitar .como casados sin las -

obligaciones que conlleva e implica el vlinculo matrimonial,
a) CONCEPTO Y CDEFINICION

E1 Concubinato no es producto del azar. En su nacimien-

to y formacidn entran un cimulo de factores de diversa fndole
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que le dan a dicho estado su fisonomfa y alcances propios.

Estos factores constituyen las causas o mbéviles que le-
dieron vida y que pueden ser de carécter ideolégico, econbémi~
co Yy social,

Enire los primeros podemos citar el auge de las nuevas-—
creencias religiosas; Ta influencia leteraria moderna; la mis
ma irreligiosidad que cunde por doquier; la relajacién de las
costumbres morales que se traduce en menosprecio por la fami-
lia r{gidamente organizada; la creencia, debido al silencio -
legislativo, de que la libertad no sufre ninguna mengua en =
una unién de esta naturaleza y sT en una legftima; la educa—
cién misma de ia familia y las nuevas doctrinas sobre la 1i—-
bertad sexual y el amor libre que tanta carrera esté haciendo
en nuestra época,_]a creencia generalizada de que para con-——
traer matrimonio se precisan miltiples requisitos y formalida
des que implican fuertes erogaciones.

Entre las circunstancias de orden econdmico y social =
estan; la carestfa de 1a vida; la falta de vivien&as adecua——
das que impide a los asalariados pobres y de la clase media -
enfrentarse a un hogar bien construfdo; la naturaleza humana-
que busca obtener casi siempre un méxiho de placer y de como-~
didad con un mfnimo de esfuerzo.

Por otra parte, no encontramos en nuestra Legislacién -
una definicidn de Concubinato, debido a que el mal 1lamado C§

digo Civil del D. F. de 1931 (entrd en vigor el 12 de octubre
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de 1932) en vigor lo ha reconocido muy someramente y esto so-
lo en cuanto a lo que se refiere a la sucesidn de la concubi-
na; derechos de familia como son los alimentos, la filiacidn-
de los hijos (reconocimiento), el ejercicio de la Patria Po—-
testad; faltando una reglamentacidn para la sociedad de bie-=
nes comunes que se integra de hecho con el Concubinato y en =
la que siempre aparecen los bienes a favor del varén.

"Desde el punto de vista ectimoldgico Concubinato viene
de CUM CUBARE, que quiere decir comunidad de lecho" (29).

Como se ve, de la aceptacidn latina se desprende la -
principal de sus caracterfsticas; las relaciones sexuales que
como en el matrimonio, van encaminadas a la perpetuidad de la
especie,

Por su parte el Diccionario de la Real Academia de la -
Lengua Espafiola nos habla de Concubina, Concubinato y Concubi-
nario, para sefialarnos: ""Concubina (del latin concubifia), -
manceba o mujer que vive y cohabita con un hombre como si - =
éste fuera su marido; Concubinarioc.-el que tiene concubina; =
Concubinato (del latin concubifiatus).- comunicacidn o trato =—-
de un hombre con su concubina't (30).

De estas definiciones se desprende que para que exista=

el Concubinato se requiere comunidad de ‘vivienda y de vida en=-

{29) Betancourt Jaramillo, "El1 Régimen Legal de los concubina=
tos en Colombia'', Univ. de Antioquia, Medel1fn-Colombia.
1962, p.l

(30) Diccionario de la Real Academia de ]a Lengua Espafiola, =
16a., Edicidén. Editoria Talleres Espasa-Calpe, S, A., -
Madrid 1939. p.329 .
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condiciones que imiten al matrimonio; entrando, las relacio—-
nes sexuales como elemento de primer orden.

Para la Enciclopedia Jurfdica Espafiola, el Concubinato
es: "La unién carnal norlegalizada, duradera, continua, per--—
sistente, de larga cuando no de perpetua duraéién, realizada-
o convenida entre un hombre y una mujer libres y a la cual le
falta dnicamente estar santificada por el vfnculo del matrimg
nio' (31). En otras palabras, el Concubinato viene a ser un =
verdadero matrimonio reducido a la simplicidad del derecho na
tural, omitiendo las solemnidades del derecho positive, enten
diéndose por derecho natural el que se opone al derecho posi-
tiQo o escrito.

A su vez Libotte, reuniendo los caracteres fundamenta—
les ae la Doctrina Francesa, contrapone el hecho del Concubi-
nato al estado de concubinato y sefala que: "El primero es tg
da clase de unidn entre un hombre y una mujer fuera de los =
vinculos creados por ¢l matrimonio legftimo. E1 segundo, cong
tituye una unidn que reviste ciertos caracteres de estabili——
dad, entre los que no pueden faltar: comunidad de vida, habi-
tacidn y techo; existencia de relaciones sexuales y cierta -
duracidn de la unién'' (32).

Al respecto Zannoni, manifiesta que la nocidn de Concu

sinato, esta compuesta de tres elementos que son: a) la unidn

(31) Enciclopedia Jurfdica Espafiola. Francisco Seix Editor.
Barcelona 1910, Tomo VIII. p. 103

(32) Zannoni., YE1 Concuninato' Ediciones DEPALMA.Buenos Aires
1970. Vol. I, p. 126
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de un hombre y de una mujer sin atribucidn de legitimidag, --
que constituye el rasgo génerico del cual habrén de despen——-~
derse los dos caracteres especificos siguientes: b) estabili-
dad y c) vocacidén o aptitud potencial de legitimidad.

De estos elementos deduce la siguiente definicién de -
concubinato: "Unién éstable de un hombre y una mujer en esta-
do conyugal aparente o de hecho, ello es, sin atribucién de =
]egitimidad, pero con aptitud potencial a ella" (33)

Por su parte Medeline C. Dinu nos habla de que en algu
nos estados de la Unidn Americana se recohoce y reglamenta —-
una unidn parecida al Concubinato denominada Common Law = =
Marriage que significa matrimonio de derecho comin o consetu-
dinario y al cual define de la siguiente manera: '"Cohabita——
cién de hombre y mujer (una), como marido y mujer, viviendo -
en un mismo domicilio en comdn, mostréndose pdblicamente como
tales, y teniendo hijos, producto de dicha cohabitacidn, a -
los cuales reconocen como propios" (34).

‘Para otros autores como Enrique Movshovich, el Concubi-
nato consiste en: '"La unién de un hombre y una mujer que se -
unen por su veluntad, sin encontrarse unidos por el vinculo =
civil solemne ‘del matrimonio; que habitan bajo un mismo techo,
teniendo su relacidn un aspecto de permapencia jurfdica den-—-

tro de un medio social determinado y teniendo fundamentalmen=

(33) Zannoni. Ob. cit.; p.130

{(3L) Madeline €. Dinu,"El Common Law Marriage y el Concubinato
en América''.Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales., Montevideo 1952, Afio 11I..Ndms. 2 y 3 p. 656
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te los fines idénticos a los del matrimonio, o sea la procea~
¢idn, la mutua ayuda y la fidelidad' (35)

Por otra parte el artfculo 1635 del Cédigo Civil vigen-
te del D. F,, sefiala 1o siguiente: Y'La mujer con quien el au—-=
tor de la herencia vivid como si fuera su marido durante tos ~
cinco afios que brocediefon inmediatamente a su muerte o con =-
}a que tuvo hijos, siempre que ambos hayan permanecido Tibres-
de matrimonio durante el Concubinato, tiene derecho a heredar-
conforme a las reglas siguientes: e...A Podemos de este con~—-—
cepto intentar integrar nuestra propia definicién de concubina
to, esta serfa la siguiente:

CONCUBINATQ.—-es la unién libre de dos personas de dife--
rente sexo, que viven como marido y mujer, durante cinco afios—
anteriores a la muerte del vardn, o bien, que vivan un menor -
tiempo habiendo procreado hijos sin que'ninguno de ellos este=
unido en mairimonio legftimo a otra'persona.

De esta definicidn encontramos al igual que en todas -—-
las anteriores una serie de elementos que a continuacién glo=-
zamos: a) unidn libre de dos personas de diferente sexo, que -
viven como marido y mujer; b) que dicha convivencia para ser -
réconocida como concubinato, sea permanente, durante los cinco
afios anteriores a la muerte del vardn; ¢) que si fuere menor —~
de ese tiempo, procrearen hijos; d) que ninguna de las dos per
sonas este unida en matrimonio legftimo a otra persona.

a) unign libre de dos personas de diferente sexo; que -

{35) Movshovich Rothfeld E. "Antecedentes y Reglamentacidn ju-
rfdica del Concubinato en México. ""Revista el Foro 5a. —-
Epoca Nim. 17 abril=junio-1979. México,D. F. p. 75 y 76
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viven como marido y mujer. Nuestro derecho familiar, se refie
re exclusivamente al Concubinato regutar, es decir, aquél que
no contrarfTa al orden pdblico ni a la moral; ya que émbas per
sonas pueden en un momento dado celebrar su matrimonio y legi
timar a sus hijos por no tener impedimento legal alguno. Los=
tratadistas se han referido a un concubinato contrario a la -
ley vy a2 1a moral, asimilando a esta figura jurfdica 1a unién-
de dos personas de un mismo sexo; sin embargo, si partimos =
del principio establecido en nuestro Cddigo Civil vigente del
D. F., de que deben ser dos personas de diferente sexo, es =
f&cil de concluir, que esa unién serfa iqexistente para nues-
tro derecho; ya que es de explorado Derecho, que es inexisten
te el matrimonio celebrado por dos personas del mismo sexo, -
por no poderse hablar de nulidad relativa o absoluta, sino de
inexistencia.

€1 criterio sequido por nuestro Derecho Familiar, se re

fiere a un Concubinato perfecto y directo, es decir, que la =

unidn se realice con el deseo de cohabitar imitando al matri-
monio legf{timo; de compartir las cargas de la vida, que sea =
voluntario esto es, sin vicios del consentimiento (error, do=-
lo, mala fe, violencia), tratando de honrar a la mujer. La =
Doctrina también habla de un Concubinato indirecto creado por
el matrimonio eclesiéstico, que no producé efectos legales; =
sin embargo, existe la institucidn jurfdica de posesidn de -

hijo, que es tomada en cuenta por el Dgrecho, tomando como =

prueba el matrimonio eclesiéstico.
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Es importante anotar, que la concubina debe ser dnicaj-~
pues si existen varias tendr& el carécter de con?ubina pero -
no derecho a heredar, tal como lo establece el Gltimo pérrafo
del artfculo 1635 en cuya parte conducente reza: ',,.Si al -
morir el autor de la herencia tenfa varias concubinas en las-
condiciones mencionadas al principio de este capftulo, ningu-
na de ellas heredaré!,

No existe una sucesién para el concubinario, tal como lo
ha sostenido la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn en su-
Informe de Labores de 1980, Esta situacién la trataremos pos-
teriormente al refefirnos a la sucesidn en el Concubinato.

b) Que dicha convivencia para ser reconocida como Concu
binato, sea permanente, durante los cinco afios anteriores a -
la muerte del varén. Este requisito y el que sigue se refie-~
ren a la sucesién; pero en este requisito encontramos que la=
concubina adn cuando no procree hijos con el varén, queda re-
conocido su Concubinato y su derecho a heredar, por haber vi=-
vido esos cinco afios con el decuyus.

c) Que si fuere menor de ese tiempo, procrearen hijos.-
&€n este caso la Ley ha querido proteger a la familia del Con-
cubinato; pues ya no se trata de tutelar a la concubina, sino
también al hijo o hijos que hayan nacido de esa unién libre,-
y como veremos en p&ginas posteriores, los hijos reconocidos=
tendrén sus derechos a salvo aunque existan dos o més concubi
nas, ya que perderé su derecho a heredar la concubina pero -

no sus descendientes.



d) Que ninguna de las dos personas este unida en matri-
monio legftimo a otra persona.- Finalmente, se requiere que =-
‘el Concubinato no sea contrario a la ley, esto es, que no sea
irregular, entendiéndose por tal, el Concubinato adulterino -
que produce efectos penales, el Concubinato entre parientes -
que produce el delito de incesto, etc.

Con todo esto, creemos haber dado una definicidn conte~
nida en el Cédigo Civil vigente del D. F., pero es necesario,
crear junto al matrimonio una definicidn de Concubinato que -
permita estar més acorde a la realidad de nuestra sociedad y-

de nuestra €poca.
b) S uU NATURALEZA.

Después de haber examinado el concepto y definicidn del
Concubinato, podemos establecer que es una institucién de De-
recho Civil; pero no como pudiera ser la compraventa u otra -
institucién de Derecho C%vi]; sino que es una figura que po--
see caracterfsticas propias y cuyos efectos son de Derecho fa
miliar, por ser junto con el matrimonio la base fundamental -
de Ta familia.

Esta situacién no siempre ha sido;asf, pues como sefiala
Enrique Movshovich 'La regulacién y consecuencias del matrimg
nio y del concubinato en México, fueron materia exclusiva de~
ta Legistacidn religiosa, con exclusién de la intervencién es

tatal, Y no es sino a partir del Siglo XVI, cuando el poder -
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secular lucha contra el poder religioso, con objeto de recon-
qgquistar la competencia en materia familiar, cosa que se logra
en la época del México Independiente! (36).

Es con este hecho como se empiezan a encuadrar ciertos~
derechos derivados de esta figura a normas de imperio; en un—
principio coﬁ los derechos de los hijos del Concubinato y pos
teriormente los derechos de la concubina con limitaciones -
para salvaguardar las uniones de derecho o sean los matrimo——
nios legftimos.

Por otra parte el Concubinato como hecho jurfdico cons-
tituye toda unidn de un hombre y una mujer, sin atribucidn de
legitimidad. Por legitimidad, a su vez, entendemos la situa-=-
cién jurfdica y social que se desprende de un matrimonio véii
do, ya candnico, ya civil, segdn los diversos ordenamientos,

Unidn sin atribucién de legitimidad ser& pues, toda ~
aquélia no reputada como matrimonio por la ley.

En suma, el Concubinato es una institucidn de derecﬁo -
familiar con caracter{sticas propias, que le da a la familia-
junte con el matrimonio; una organizacién real acorde con la=

naturaleza y aspiraciones (materiales y morales) del hombre.

c) DIFERENCTIA ENTRE CoONCUBI -

NATO Y MATRIMONTIO.

Antes de hablar de las diferencias que se dan entre el-

* Concubinato y el Matrimonio cabe hacerse notar, que éstas se-

(36) Movshovich Rothfeld E. Ob. cit.; p. 85
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originan més que nada de la situacidn que se desprende del re-
conocimiento y aceptacién que de éstas instituciones hace el -
Derecho; pues mientras el matrimonio esta ampliamenté reglamen
tado, con el Concubinato ocurre lo contrario, pues sélo se re=
glamentan muy someramente algunos de sus efectos y es por eso-
que resultan una serie de diferencias que a continuacién sefia-
laremos:

ta.~E1 Matrimonio puede celebrarse bajo el régimen de -
sociedad conyugal o bajo el régimen de separacién de bienes, -
tal como lo dispone el artfculo 178 del Cédigo Civil vigente -
del D. F.; mientras que en el Concubinatq no se contemplan ==
estas dos posibilidades de sociedad, sino que se integra sola-
mente de hecho una sociedad de bienes comunes y en la cual ca=~
be resaltar, se ve siempre favorecido el hombre, siendo el -
ejemplo mds claro y més comin, sefiala Betancourt: "E1 de la =
concubina trabajadora que con su esfuerzo ayuda a su compafiero
a reunir una grande o pequefia fortuna y que en el momento de -
la separacién ve frustraéo todo su trabajo, porque todos los =~
bienes estan en cabeza de su compafiero y ella no tiene t{tulo=-
legal para reclamarle una parte" (37).

Como se aprecia de esta falta de reglamentacién de la =
ley hacia esta institucién origina esta. situacidn de desprotec
cién hacia Ta concubina, por To que creemés que el orden jurf-
dico positivo no debe desatenderse y mucho menos permitir este
tipo de injusticias en detrimento de la mujer, que en el fondo

se ifraducen en un desamparo hacia la familia natural.

(37) Betancourt Jaramillo C. Ob., cit.; p. 1
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2a.-0tra diferencia que se da es que mientras para el =
Matrimonio se contemplan diecisiete posibilidade; (artfcu]o -
267 Cédigo Civil vigente del D. F.) para disolver dicha unién;
al Concubinato no le es sefialado por la ley ningldn obstéculo y
por lo mismo se deja su disolucidn al arbitrio de sus componen
tes, situacidn que afecta el estado de los hijos producto de -
esta unidn, pues en muchos éasos quedan desprotegidos en forma
total y no es precisamente ignorando tal unién, como se reme—=
diarfan éstos problemas, Creemos que tan grande y merecedora -
de proteccidn es la familia legftima como la natural y por lo-
mismo debe ser tomada en cuenta por la ley para establecer una
estructuracién de la misma asf como una serie de derechos y =
obligaciones a sus componentes y después hablar de los hijos vy
de Tas relaciones con éstos, todo esto con el fin de regular -
la situacién de muchos hogéres mexicanos.

3a.~En-cuanto a los derechos y obligaciones que nacen de
las relaciones familiares; la ley sefiala la obligacién de los~
hijos de dar alimentos a sus padres y la de procurarse mutua-—-
mente alimentos los cényuges, todas estas situaciones en caso-
de ser una unién legftima; pero en caso de Concubinato ¢nica~-
mente contempla la situaciédn que tiene el hijo natural a ser -
alimentado por el padre, la madre o ambos cuando éstos asf lo-
reconozcan, faltando establecer la obligacibn que tienen los =
hijos de dar alimentos al progenitor que le reconocid o a am==
bos, cuando &stos asf lo hayan efectuado. Situacidn que per ju-

dica a los padres que son entre otras cosas el origen de una =

familia.
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No nos ocuparemos més de este tema por ser materia del-~
siguiente inciso de la tesis,

Lha,-La diferencia que se da entre el Matrimonio y el -
Concubinato en materia de sucesiones es que adn cuando se le-
reconoce derecho a la concubina a participar en la sucesidn -
legftima de su.concubinario, su participacidn en la masa here
ditaria es menor que el que tiene la esposa en la unién legf=
tima en caso de heredar, tal como se aprecia en las fraccio--
nes del artfculo 1635 del Cédigo Civil vigente del D. F. que-
a continuacién transcribimos: ..... II.-Si la concubina concu
rre con descendientes del autor de la herencia, que no sean -
también Aescendientes de ella, tendrd derecho a la mitad de -
lTa porcidn que le corresponda a un hijo. Esta misma hipdtesis
al presentarse en el mgtrimonio, es reglamentada en forma dis
tinta por la ley, ya que és{a establece.que ""La cbdnyuge ten—-
dré& derecho a la porcién que le corresponde a un hijo en la -
masa hereditaria' tal como lo disponen los artfculos 1608 y -
162L del Cédigo Civil vigente del D. F.; III.-5i concurre con
hijos que sean suyos y con hijos que el autor de la herencia~
hubo con otra mujer, tendré derecho a las dos terceras partes
de Ta porcidn de un hijo. Al igual que en la fraccidn ante——-
rior la ley dispone al presentarse esta misma hipbtesis en el
matrimonio la aplicacidén de lo establecido en los artfculos =
1608 y 1624; IV.=-Si concurre con ascendientes del autor de la
herencia, tendr8 derecho a la cuarta parte de los bienes que~

forman la sucesién. Para esta misma hipbtesis traténdose dei~-
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matrimonio se establece que: ''La herencia se dividir4 en dos~
partes iguales, de las cuales una se aplicard al cdényuge y la
ofra a los ascendientes', tal como lo dispone-el artfculo -
1626 del Cbédigo Civil vigente del D. F.; V.-Si concurre con -
parientes colaterales dentro del cuarto grado del autér de la
sucesidn, tendrd derecho a una tercera parte de ésta. Al con-
templar esta misma situacidn en el matrimonio la ley estable~-
ce que: MEl cébnyuge, tendrd dos tercios de la herencia, y el-
tercio restante se aplicaréd al hermano o se dividiré por par-
tes iguales entre los hermanos'', tal como se desprende del -
artfculo 1627 del C4digo Civil vigente del D, F. VI.-Si el -~
autor de la herencia no deja descendientes, ascendientes, cén
yuge o parientes colaterales dentro ae] cuarto grado, la mi--
tad de los bienes de la sucesién pertenece a la concubina y -
la otra mitad a la Beneficencia Pdblica. Al respecto para el-
matrimonio, el artfculo 1629 del Cédigo Civil vigente del -
D. F. establece que: '"A falta de descendientes, ascendientes-
y hermaﬁos, el cbnyuge sucederd en todos los bienes'.

En realidad, creemos que a falta de esposa, la concubi-
na deberfa de heredar en la misma proporcidn que la esposa, =
porque tiene las mismas necesidades econdmicas y sociales.

La.,~0tra diferencia que se da es que’ nuestro orden jurl
dico prohibe a las personas unidas en matrimonio civil volver
se a unir sin haber antes disuelto su anterior matrimonio, es
tableciendo que en caso de efectuarlo el cdnyuge culpable co-

materd el delito de bigamia; asimismo, establece otra - =
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proteccién a la institucidn del matrimonio, al disponer que -
cometerd el delito de adulterio el cényuge que mantenga rela--—
ciones sexuales fuera de matrimonio con persbna distinta a lTa-
que se unid en matrimonio. Por lo que respecta al Concubinato~
no es sefialada ninguna medida protectora,; antes al contrario -
se establece que en caso de haber varios Concubinatos, ninguno
producird efectos jurfdicos, excéptuindose solamente los efec-
tos relacionados con los derechos de los hijos procreados en -
estas uniones,

Creemos que a grandes rasgos, se han sefialado en formé‘—
general las diferencias que se dan entre Concubinato y Matrimo
nio, por lo. que a continuacién desarrollaremos el inciso si-—-

guiente.

d) L0OS ALIMENTOS EN EL
CONCUBINATO.

Deberfa ser 16gic§.sup0ﬁer que en toda sociedad correcta
mente organizada las relaciones fami]iafes estuvieran plenamen
te establecidas o reconocidas; que los padres sepan de sus de-
beres para con sus hijos; vy que é€stos, a su vez, reconozcan =
ciertas obligaciones para con sus padres.:

Al respecto nuestro Cédigo Civil vigente del D. F., regu
ta en sus artfculos 302, 303 y 304 estas relaciones al dispo--
ner: ""Los cényuges deben darse alimentos; los padres estén =

obligados a dar alimentos a sus hijos; y los hijos estén ——
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obligados a dar alimentos a sus padres'. Estas situaciones se
refieren tnica y exclusivamente a la unién matrimonial; pues-
al referirse al Concubinato dicho ordenamiento sélo contempla
el derecho que tienen los hijos naturales y la concubina a -
percibir alimentos tal como se desprende de los siguientes -
artfculos que a la letra dicen: "389.-E1 hijo reconocido por—
el padre, la madre o por ambos tiene derecho: ... II A ser=~
alimentado por las personas que lo reconozcan, 1368,-E1 tes-
tador debe dejar alimentos a las personas que se mencionan en
las fracciones siguientes: ... V A la persona con quién el-
testador vivié como si fuera su cényuge durante los cinco =
afios que precedieron inmediatamente a su muerte o con quien =
tuvo hijos, siempre que ambos hayan permanecido libres del ma
trimonio durante el Concubinato y que el superviviente esté -
impedido de trabajar y no tenga bienes suficientes. Este dere
cho sblo subsistird mientras la persona de que se trate no -
contraiga nupcias y cobserve buena conducta. Si fueran varias-
las personas con quien el testador vivib como si fueran su =
cényuge, ninguna de ellas tendré derecho a alimentos'.

De lo anterior podemos darnos cuenta que el ordenamien-
to citado no toma en consideracidn que el concubino también -

debe tener derecho a ser alimentado. Esta situacidn no ha pa-

sado desapercibida para algunos autores como Roberto Teran

Lomas, el cual la contempla al decir: "E]l reconocimiento de

los hijos naturales da vida jurfdica al derecho alimentario

de los hijos, pero no acuerda derecho similar a los padres. -

(38) Teran Lomas R. ''Los hijos extramatrimoniales'. Tipogr&fi
ca Editora. Argentina Buenos Aires, 1954, p. 187



51

Faltando asT la caracterfstica esencial de los alimentos deri
vada del parentesco y que es la reciprocidad,'consistente en-
el derecho que tiene el que Tos da a recibirlos" (38).

Adn cuando esta reciprocidad est4 establecida en el or-

denamiento referido (artfculo 301), no hay ninguna disposi~—w-
ciédn en el mismo que la contempie en beneficio del concubina-
rio, en lé misma forma como lo establece para la concubina y-
sus hijos. Sin embargo, podemos afirmar que otros ordenamien-
tos estata]esbque forman junto con el Cédigo Civil del D. F.,
lTa Legislacidn Civil Mexicana ya han empezado a tomar en con-
sideracidén esta situacién y por lo mismo la han empezado ya -
a regular. Dichos ordenamientos, son los siguientes:
""Cédigo Civil del Estado de Chiapas' (empezé a regir el 5 de-
febrero 1938), el cual dispone en su artfculo 1353: "El testa
dor debe dejar alimentos a las personas que se mencionan en -
las fracciones siguientes: ess. V A la persona con quien=-
haya hecho el autor de la herencia vida marital durante los -
cinco éﬁos inmediatos y anteriores a su muerte, o con la que=
tuvo hijos, siempre que hayan permanecido ambos en aptitud de
contraer matrimonio durante la vida comdn. La mujer en este -~
caso tendré derecho aalimentos mientras viva honestamente y -
no contraiga matrimonio .... El vardn sbélo tendr& derecho a -
alimentos, cuando este imposibilitado p;ré trabajar, carezca-
de bienes, o los que tuviere no sean suficientes para su sub-
sistencia',

Cédigo Civil del Estado de Tlaxcala
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(entrd en vigor el 20 de noviembre de 1976)

El cual dispone en su artfculo 2911 lo siguiente: "Si la vida
en comdn no durd el minimo a que se refiere la fraccién I, -
del artfculo anterior {un afio), y no hubo descendencia con el
autor de la subesién, el concubinario o la concubina supérsti
te tendrd derecho a alimentos si carece de bienes y esté impo
sibilitado para trabajar, Este derecho cesa cuando el supérs-
tite contraiga nupcias o viva nuevamente en Concubinato'.

Con estas medidas adoptadas por los Cédigos Civiles de=-
los Estados de Chiapas y Tlaxcala, se ha dade un paso impor--
tante en la regulacidn de la institucidn del! concubinato, em=
pezéndose a corregir injusticias en contra dei concubinario,~
que entre otras cosas es junto con la concubina el origen de-
una familia; ademds, con ésto se esté protegiendo el interds—
piblico, interés que se manifiesta en la proteccién a la fami
Tia sin distincidn de ninguna clase y menos nacido de normas-
discriminati%as por razdén del sexo; interés que la ley positi
va en todos y cada uno de los estados del pafs debe proteger-
para no dejar el concubino en un desamparo legal total por -
parte de lTos hijos cuando estd en edad avanzada o cae en des-

gracia.

ATRIA POTESTAD

b

e) LA

Al lado de los alimentos se da otra institucién deriva-
da de las relaciones familiares y que es la Patria Potestad,~

la cual a continuacidn trataremos.
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Algunos autores han definido a esta institucién de la -
manera siguiente: '

Abella nos dice qua la Patria Potestad es '""Un derecho =
fundado sobre la naturaleza y confirmado por la ley, que da al
padre y a la madre por tiempo limitadn, y bajo ciertas condi-~
ciones la vigilancia de las personas y la administracién y go~
ce los bienes de sus hijos'" (39).

Por su parte Planiol y Ripert, nos sefialan que: ''es la -
relacién de dependencia que existe entre dos personas en vir—-
tud de la cual la una es el padre o la madre de la otra,'es de
cir, es la relacién inmediata del padre o de la madre con el -
hijo; la cual toma el nombre de paternidad o maternidad, cuan- -
do se le considera con referencia al padre o a la madre' (40).

A su vez, Rafael de Pina la define: "Como el conjunto de
facultades que suponen también deberes, conferidas a quienes -
la ejercen en relacién a las personas y bienes de los sujetos-
a ella, con el objeto de salvaguardarias en la medida necesa-
ria" (41).

Més que un poder es actualmente la Patria Potestad, una-
verdadera funcibn, puss en el transcurso de los tiempos ha evo
lucionado, perdiendo el carécter acusadamente autoritario que-

tuvo en el Derecho Romano y en el Germénico, hasta convertirse

(39) Abella Fermfn. "Matrimonio Civil y Canénico "“Imprenta de;
E. de la Riva. Madrid 1885, p, 61 y 62

(LO) Planiol vy Ripert. "Tratado Préctico de Derecho Civil',
Edit. José Ma, Cajica Jr., Trad. de la 12a. Ed. Francesa
Tomo II Familia. Paris 1926. p. 595-597

(1) Pina Rafael de. "Elementos de Derecho Civil Mexicano'.
Edit. Porrda S.A., México 1966, Vol. I. p. 377
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Esta intervencién se acentda cada dfa més, como una ma~
nifestacidn del interés plblico que se reconoce actualmente -
en la institucién familiar; y como consecuencia de la necesi-
dad que existe de que esta institucidn se desarrolle normal—-
mente y cumpla de este moda sus fines caracter{sticos, entre—
los cuales no es el menos importante el que se refiere a la =
proteccién de los menores,

Esta institucidn no ha tenido siempre los caracteres ==
con que aparece en el Derecho Moderno. La Historia nos mues—-
tra~-dice Castan- '"Un doble proceso, muy interesante, de la -
Patria Potestad poder (dereche), a la Patria Potestad funcién
(deber)., y de la Patria Potestad conjunta del padre y de la-
madre!' (42),

Por otra parte nuestro Cédigo Civil vigente del D. F.,-
establece modos de acabar (art. 443), perder (art. bbk) y sus
pender (art. 447), la Patria Potestad, los que a continuacién
sefial aremos.

ta Patria Potestad se acaba en los caos siguientes : -
1.-Con la muerte del que la ejerce, si no hay otra persona en
quien recaiga; 2.-~Con la emancipacién derivada del matrimonio;
3.~Por la mayor edad del hijo.

La Patria Potestad se pierde en los.casos siguientes : -
l.~Cuando el que la ejerza es'condenader#presamente a la pér-

dida de ese derecho o cuando es condenado dos o méas veces por

(42) Castan Tobefias J. '"Derecho Civil Espafiol, Comin y Foral"
Instituto Editorial Reus, S.A., Madrid 1966. Tomo 5, Vol.
IT. p. 245 T
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delitos graves; 2.-En los casos de divorcio (en los cuales =
quedarén bajo la Patria Potestad del cényuge inocente; pero a-
la muerte de éste el cényuge culpable recuperard la Patria Po-
testad. Si los dos cbriyuges fueren culpables, se les suspende-
ré en el ejercicio de la Patria Potestad hasta la muerte de =~
uno de ellos, recobréndola el otro al acaecer ésta): 3.-Cuando
por las costumbres depravadas de los padres, malos tratamien—-
tos o abandono de sus deberes pudiera comprometerse la salud,-
la sequridad o la moralidad de los hijos, adn cuando esos he--
chos no cayeren bajo la sancién de la ley penal: L.~Por Ta ex-
posicién gque el padre o Ta madre hicieren de sus hijos, o por-
que los dejen abaﬁdonados por mis de seis meses.

Finalmente, la Patria Potestad se suspende en las siguien
tes situaciones: 1.-Por incapacidad declarada judicialmente; -
2.-Por la ausencia declarada en forma; 3.-Por sentencia conde~
natoria que imponga como pena esta suspensidn.

No nos ocuparemos més de esta institucidn por ser tema -~

de nuestro siguiente capftulo.

f) LO0S DERECHOS HEREDITARTIOS

E N E L CONCUBINATO.

En la exposicibn de motivos los autores del Cédigo Civil
vigente del D. F., sefialan: '"Hay entre nosotros sobre todo en-
las clases populares, una manera peculiar de formar la Familia:

el Concubinato. Hasta ahora se habfan quedado al margen de la-
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ley los que en tal estado vivfan: pero el legislador no debe -
cerrar los ojos para no darse cuenta de un modo de ser muy ge-
neralizado en algunas clases sociales, vy por'eso en el proyec~
to se reconoce que produce algunos efectos jurfTdicos ef Concu~—
binato, ya en bien de los hijos, ya en favor de la concubina,-
que al mismo tiempo es madre, y que ha vivido por mucho tiempo
con el jefe de la familia .... "

Pues bien, uno de estos efectos jurfdicos protegidos por
el Cédigo Civil vigente del D. F., es el ‘derecho que tienen a=
participar de la masa hereditaria del concubino, sus hijos y =
la madre de éstos.

Una vez suprimida la diferencia que se daba entre los hi
jos legTtimos y los nacidos fuera de matrimonio en el Cédigo -
Civil anterior, todos los hijos empezaron a gozar de los mis~~
mos derechos, adn cuando el goce de estos derechos en el caso-
de los hijos nacides fuera de matrimonio quedo supeditado al =
reconocimiento, siendo con esta figura con la cual empiezan a-
ser reconocidos propiamente sus derechos por la ley; y es en -
el artfculo 389 en donde se establecen estos derechos y espe--—
cfficamente en su fraccién III, se consagra el derecho a la su
cesidn que tienen los hijos reconocidos en la unidn concubina-
ria, dicho precepto reza como sigue: "El hijo reconocido por -
el padre, la madre o por ambos tiene derecho: ..... III A =
percibir la porcién hereditaria y los alimentos que fije la =
ley''. Por otra parte, el artfculo 1635 se encarga de estable--
cer el derecho que tiene la concubina a heredaf asf como las' =

reglas a que debe sujetarse dicha sucesidn, lascuales ya -
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analizamos anteriormente al hablar de las diferencias que se =
dan entre concubinato y matrimonio; dicho artfcﬁlo reza: '"La -
mujer con quien el autor de la herencia vivid como si fuera su
marido durante los cinco aflos que precedieron inmediatamente a
su muerte o con la que tuvo hijos, siempre que ambos hayan per
manecido libres de matrimonio durante el Concubinato, tiene de
recho a heredar conforme a las reglas siguientes:..."

Al igual que hace el Cédigo Civil vigente del D. F., -
otros ordenamientos siguen la misma postura adoptada por éste-
y as? tenemos que la Ley Federal de la Reforma Agraria,-en Su=
artTculo 82, otorga a la concubina la sucesiédn en los derechos
agrarios del ejitafio en las circunstancias siguientes: "cuan-
do el ejitario no haga designacién de sucesores, o cuando nin-—
guno de los sefialados pueda heredar por imposibilidad material
o legal; los derechos agrarios se transmitirén de acuerdo con-
el siguiente orden: .....; 22 A la persona con la que hubiera-
hecho vida marital y procreado hijos; 3a. ....; ha. A la persg
na con la que hubiera hecho vida marital durante los dos dlti-
mos afios; »..'!

Hay en la actualidad una situacidn que no esta contempla
da por nuestro Cédigo Civil vigente del D. F., (aunque sf por=-
algunos ordenamientos civiles estatales que posteriormente tra
taremos) y que es la referente al derecho que debe tener (se--
gln nuestro particular punto de vista) el concubinario a here-
dar de su concubina., Es la Suprema Corte de Justicia de la Na-

cidn, en su Informe de Labores de 1980, la que ha venido a =
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determinar sobre estas cuestiones negéndo categdricamente al
concubinario el derecho a heredar los bienes que hubieran -
sido propiedad de su concubina, como se desprende de la si=-=
guiente tesis:

CONCUBINATO. REGIMEN LEGAL APLICABLE AL CONCUBINARIO,

Si bien el artfculo 2873 del Cédigo Civil para el Esta
do de Guanajuato, determina que la concubina tendr& derecho-
a heredar cuando hubiere hecho vida marital con su concubina
rio durante los Gltimos cinco afios de su vida o hubiere teni
do hijos y que de acuerdo con la exposicién de motivos deil -
Cédigo Civil para el D. F. en concordancia con las disposi==-
ciones legales correlativas de la lLegislacidén de Guanajuato,
la causa motivadora que genera el derecho de la concubina =
es su proteccién ante la evidencia de que en nuestro sistema
social, hasta hace relativamente poco tiempo la participa=—=
cibén de la mujer en la vida productiva era casi nula, de tal
manera que al fallecer el concubinarioc aquélila al igual que-
Tos hijos que en su caso hubiera procreado quedaban econdmi-
camente desprotegidos, tal régimen legal no puede aplicarse=-
en forma analégica al caso del concubinario pues el texto de
la ley civil es explicito y limita ese derecho de heredar -
sélo a la concubina sin que sea permisible interpretar jurf-
dicamente dicha aplicacién en forma amplia o ilimitada que -
autorizara extenderse a cuestiones, que no se contemplan en-=
1a ley, va que esto significarfa invasién a la esfera compe-

tencial de las autoridades legislativas; sin que sea Gbice «
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para 1o>anterior, la circunstancia de que Ta Constitucidn Ge-
neral de la Repdblica, en su artfeculo 42 declare categérica—-
mente la igualdad ante la ley, del hombre y de Ta mujer; razg
nes por ias cuales el concubinario no tiene derecho a heredar
los bienes que hubieran sido de la propiedad de su concubina,

Amparo Directo 286/79.-Librado Moreno 0jeda, 8 de agos—
to de 1980.~Unanimidad de votos.-Ponente: Ignacio Magafia Cér-
denas. Secretaria: Rita Reyes Herrera.

Es probable que la anterior tesis se base en un método-
letrTstico, fundindose en el principio de Derecho de qué en =
1o que la ley no distingue no debe hacerse tal distincidn y -
por ello a contrar%o sensu la ley fue explfcita en esta mate-
ria. Sin embargo, nuestra opinién (de que el concubinario tig
ne derecho a heredar de su concubina) cpbra mayor importancia
en el Cédigo Civil de Veracruz, el cual en su artfculo 1568 -
ya establece el derecho de heredar para el concubinario; di=--
cho precepto reza como sigue: 'Las personas que hayan convivi
do bajo un mismo techo, como marido y mujer, durante los tres
afios que precedieron inmediatamente a la muerte, o un tiempo-
menor si han tenido hijos, siempre que ambos hayan permaneci-
do libres de matrimonioc durante el Concubinato, tienen mutuo-
y recfproco derecho a heredarse conforme a las siguientes re-
glas: ...." Al igual que el ordenamiento anterior el Cédigo-
Civil de 1938 del Estade de Chiapas, en su artfculo 1609, es~
tablece el derecho que tiene el concubinario de heredar, di-—
cha disposicidén establece: 'La mujer con quien el autor de la

herencia vivié como si fuera su marido durante los cinco afios
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que precedieron inmediatamente a su muerte o con la que tuvo-
hijos, siempre que ambos hayan permanecido libres de matrimo-
nio durante el Concubinato, tiene derecho a heredar conforme-
a las reglas siguientes: ..... Sélo cuando el concubinario se
encuentre en. las condiciones establecidas al principio de es=-
te artfculo, tendrd derecho a heredar la mitad de los bienes~
de la sucesién de la concubina, cuando ésta no deje descen——
dientes, ascendientes, cényuge o parientes colateraleé dentro
del cuarto grado; la otra mitad la heredarén los Estableci===
mientos de Asistencia Social."

.Con'las mismas condiciones y términos que el Cédigo Ci=-
vil de Chiapas, el Cédigo Civil de 1947 del Estado de San <=
Luis PotosT, establece en su artfculo 1471, el derecho que =
tiene el concubinario de heredar, tal precepto dice: '"La mu--
jer con quien el autor de la herencia ..... $6lo cuando el -
concubinario se encuentre en las condiciones establecidas al=-
principio de este artfculo tendréd derecho a heredar la mitad-
de los bienes de la sucesidn de la concubina, cuando esta no-
deje descendientes, ascendientes, cbnyuge o parientes colate=
rales dentro del cuarto grado; la otra mitad la heredarén los
Establecimientos de Beneficencia Pdblica."

Finalmente, el C&digo Civil de 1976jde] Estado de Tlax=
cala, no sélo reconoce el derecho que tiene el concubinario -
de heredar sino que va més alla que los anteriores ordenamien
tos referidos al reglamentar de una manera menos estricta y -
més congruente con la realidad, la institucién.misma del Con=

cubinato, tal como se desprende de su artfculo 2910 y el cual



61

establece: '"La concubina hereda al concubino (concubinario) vy
éste a aquélla en las mismas porciones y lugar qu establecen
los artfculos 2899 a 2905, para el c¢ényuge supérstite, si -
redne una de las condiciones siguientes: I Que el tiempo de-
vida que precedid inmediatamente a la muerte del autor de la-
herencia haya durado un afio o mds si el supérstite no tuvo hi
jos con el autor de la sucesiédn; II Que el supérstite haya -
tenido uno o més hijos del autor de la herencia, cualquiera -
que haya sido la duracién de la vida comidn inmediatamente an-—
terior a la muerte de &ste."

Como puede desprenderse de los Cddigos Civiles comenta-
dos se ha contemp]édo la situacidn real de el Concubinato y -
por ello, es de esperarse que la Suprema Corte de Justicia de
la Nacidn en tesis (y Jurisprudencias) futuras rectifique el-
criterio sustentado; pues todo derecho que no parte de reali-
dades del hombre y de la sociedad, tiende a ser modificado y~
en el presente caso, se esta rompiendo con el principio de =
jgualdad del hombre y de la mujer consagrado en las Garantfas
especfficas de igualdad de los artfculos 12 9 L2 Constitucio~-

nales,

g) 0T ROS DERECHDO (LEY DEL ISSSTE, LEY =
DEL IMSS, LEY FEDERAL DEL TRABAJO, ETC.; EXISTEN -
DERECHOS DE SEGURIDAD SOCIAL, EJEM, PENSION)

La proteccidn a la concubina y a sus hijos no fue excly

sivamente llevada a cabo por los Cédigos Civiles sino por el-
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contrario, tal vez inspirados en ellss se reglamentd el Concu=-
binato en otros ordenamientos.

Primeramente fueron las leyes de guerra, inspi?adas en -
la preocupacidn de tranquilizar a los combatientes sobre la -
suerte de los seres dejados en el hogar. Asf surgieron las le-
yes sobre pensiones y retiros que se dictaron en algunos Esta=
dos. Posteriormente, las leyes de impuestos sobre donaciones,-
herencias y legados se manifiesta en este sentido, y dltimamen
te, la legistacidn de tipo social en forma general reconoce al
gunos de los beneficios de la misma a favor de la concubina y-
de sus hijos; como veremos en los artfculos de los ordenamien—

tos legales que 2 continuacidén transcribimos:

LEY DE RETIROS Y PENSIONES DEL EJERCITO Y ARMADA NACIOQw~-

NAL DE

ArtTculo 24.-La mujer con quien el militar vivié como si
hubiera sido su marido durante los cinco afios que precedieron-
inmediatamente a su muerte, siempre que haya permanecido libre
de matrimonio durante el Concubinato tendré derecho a la pen--
sibn o compensacidn que establece esta Iéy.

El derecho que para la concubina se establece, requiere:
que el militar la haya designado ante la Secretarfa de la De--
fensa Nacional como esposa, aunque legaiménte no lo fuere y =
que se pruebe el lapso de cinco afios de vida marital.

LEY DE IMPUESTOS SOBRE DO&ACIONES PARA EL D. F. DE

Esta ley hace posibles y v&lidas las donaciones hechas -

en favor de la concubina: y asf en su artfculo 42, establece =~
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que: "los donatarios pagarén el impuesto de acuerdo con la si
guiente tarifa: ..... ', En dicha tarifa se fija el impuesto-

.que habra de pagar la concubina,.

LEY DE HERENCIAS Y LEGADOS PARA EL D. F. Y TERRITORIOS-

FEDERALES DE 28 DE DICIEMBRE DE 1959,

Esta ley reconoce las herencias y legados hechos en be~-
neficio de la concubina, como se desprende de su artfculo 6,
el cual reza como sigue: '""No son objeto del impuesto y por -
tanto estan exentos de su pago: ..... II Las porcionés Hqui-
das que no excedan de $1,000.00 heredadas o legadas en favor=-
de .o.40y ¥y concubina.!

LEY FEDERAL DEL TRABAJO

Artfculo 501.~Tendrén derecho a recibir la indemniza~—-
cidén en los casos de muerte: ..,... III A Ffalta de cbnyuge -
supérstite, concurriré con las personas sefialadas en las fragc
ciones anteriores, la persona con quien el trabajador vivid -
como si fuera su cényuge durante los cinco afios que precedie~
ron inmediatamente a su muerte, o con la que tuvo hijos, siem
pre que ambos hubieran permanecido libres de matrimonio duran
te el Concubinato.

.LEY DEL SEGURO SOCIAL DEL 12 DE ABRIL DE 1973

Artfculo 72.-86lo a falta de esposa tendré derecho a re
cibir la pensibn sefialada en la fraccién II del artfculo ante
rior, la mujer con quien el asegurado vivié como si fuera ma-
rido durante los cinco afios que precedieron inmediatamente a-

su muerte o con la que tuvo hijos, siempre que ambos hubieran

permanecido libres de matrimonio durante el Concubinato. Si -
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al morir el asegurado tenfa varias concubinas, ninguna de -
ellas gozaréd de pensibn.

Artfculo 73.-..... Tratédndose de la cényuge 5 concubina
la pensidn se pagaré mientras no contraiga nupcias o entre en=-
concubinato. La viuda o concubina que contraiga matrimonio re=
cibiréd una suma global equivalentes a tres anualidades de la =
pensidn otorgada,

Artfculo 92.-Quedan amparadas por este ramo del Seguro =
Social (Del Seguro de Enfermedades y Maternidad): ..... III =
La esposa del asegurado o, a falta de &€sta, la mujer con quien
ha hecho vida marital durante los cinco afios anteriores a la -
enfermedad, o con la que haya procreado hijos siempre que -
ambos permanezcan libres de matrimonio. Si el asegurado tiene-
varias concubinas ninguna de ellas tendré derecho a la protec-
cibn, Del mismo modo gozaré, cuando se encuentre totalmente in
capacitado para trabajar, el esposo de la asegurada o, a falta
de €ste, el concubino si redne los requisitos del pérrafo ante
rior,

Artfculo 152,-Tendrd derecho a la pensidn de viudez la ~-
que fue esposa del asegurado o del pensionado.

A falta de esposa, tendré derecho a recibir la pensién,-
Ta mujer con quien el asegurado o pensionado vivid como si fue
ra su marido..... La misma pensidn le cor?esponderé al viudo =
que estuviese totalménte incapacitado y que hubiese dependido-
econdmicamente de la trabajadora asegurada o pensionada falle-

cida,

Artfculo 16L4,~Las asignaciones familiares consisten en ~
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una ayuda por concepto de carga familiar y se concederdn a los
beneficiarios del pensionado por invalidez, vejez'o cesantia -
en edad avanzada, de acuerdo con las siguientes reglas: I Pa-
ra la esposa o concubina del pensionado, el quince por ciento-
de la cuantfa de la pensiédn,

LEY DEL INSTITUTO DE SEGURIDAD Y SERVICIOS SOCIALES DE =

L0S TRABAJADORES DEL ESTADO DEL 1° DE ENERQO DE 1960.

Artfculo 23.-También tendrén derecho a los servicios que
sefiala la fracciébn I del artfculo 22 en caso de enfermedad -
(Asistencia médica, quirdrgica, farmacéutica y hospita]afia -
que sean necesarias desde el comienzo de la enfermedad y duran
te el plazo mé&ximo de 52 semanas), los familiares del trabaja—>
dor y del pensionista que en seguida se enumeran: I La esposa,
o a falta de &€sta, la mujer éon guien ha vivido como si lo fue
ra durante los cinco afios anteriores a ia enfermedad o con la-
que tuviese hijos, siempre gue ambos permanezcan libres de ma-
trimonio «.oee &

Artfculo 26.-La mujer trabajadora, la esposa del trabaja
dof o del pensionista o a falta de 1a esposa; la concubina de-
uno u otro, ..... , tendrén derecho a las siguientes prestacigp
nes: I Asistencia obstétrica necesaria a partir del dfa en -
que el Instituto certifique el estado de embarazo.....; Il Ayu
da para la lactancia, .,.4. 3 III Una canastilla de maternidad,
al nacer el hijo, coesa

ArtTculo €9.=E1 orden para gozar de las pensiones a que~

se refiere este capftulo (pensiones por vejez, invalidez y =

muerte) serd el siguiente: I Esposa supérstite e hijos menores
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de 18 afips ya sean legTtimos, naturales reconocidos o adopti-
vos; II A falta de esposa legTtima, la concubina ,....

Artfculo 92.-5610 se pagaré la pensién a la viuda o a2 =
la concubina mientras no contraigan nupcias o entren en Concy
binato.

LEY DEL INSTITUTO DE SEGURIDAD SOCIAL PARA LAS FUERZAS-

ARMADAS MEXICANAS.

Artfculo 37.-Se consideran familiares de los militares—~
para los efectos de este capftulé...., II La concubina sola~-
o en concurrencia con los hijos o &stos solos que rednan las-
condiciones.....

Artfculo 59.-Podrén disponer de su fondo de trabajo:...
.. I E1 cényuge o en su defecto, la persona con quien hayan
hecho vida marital los cinco afios inmediatos anteriores a su=
muerte, en concurrencia con los hijos del occiso, a partes -
iguales.

Artfculo 69.- ..... Podrén disponer del fondo (de aho—-
rro) lés personas que los titulares hayan designado como beng
ficiarios, o en su defecto, de acuerdo con la prelacidn sefia-
lada en el artfculo 59 de esta ley.

De lo expuesto con antelacibn, se puede colegir, que el
Concubinato ha sido reglamentado de manera precisa y real -
por la Seguridad Social, contenida en las leyes citadas. Y =
si leyes Federales contemplan y resuelven la unién libre (Con
cubinato), las leyes locales deben ser reformadas para estar=

acordes con la realidad de nuestra sociedad.
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La filiacidn nos dice José Castan Tobefias, "Esta fundada
en el vinculo de la generacidn real o supuesta. Puede, en efec
to derivar dicha relacién de la naturaleza (generacién) o de =
la ficcidn de la ley (adopcidn). A su vez, la generacidn puede
realizarse dentro del vinculo legal del matrimonio (generacidn
legftima) o fuera del mismo (generacidn ilegftima). Y como el-
derecho autoriza, dentro de ciertas condiciones, la concesidn-
de la cualidad de hijos legTtimos a los nacidos fuera de matri
monio {legitimacién), resultan, en definitiva, cuatro especies
de filiacién, que se conocen con los nombres de legftima, ile-
gTtima, legitimada y adoptiva (k3).

A su vez, de la relacidn de filiacién es simétrica ta de
paternidad o, respectivamente, de maternidad, en virtud de la-

cual, el sujeto adquiere el status de padre o madre del nacido.

a) H1J0S LEGITIMOSY LEGITI =

MADOS.

Son hijos legftimos los proceados por los cényuges duran
te su matrimonio, es decir, los nacidos después de ciento - -
ochenta dfas contados desde 1la celebracidn del matrimonio y ——
los nacidos dentro de los tescientos dfas siguientes a la disg
lucidn del mismo, ya provenga €sta de nulidad del contrato, de
muerte del marido o de divorcio (como se establece en el = ==

artfculo 324 del C8digo Civil vigente del D. F.)

(43) Castan Tobefias J. "Derecho Civil Espafiol, Comin y Foral''.
Instituto Editorial Reus, S.A. Madrid 1966 TOMO 5 Vol. 11
D. 9
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Esto que a primera vista parece un hecho sencilleo y fécil -
mente comprobable es, por el contrario, muy complejo y no siempre
susceptible de prueba. Sefiala Ruggiero que: " deben, concurrir =
para su determinacidn las siguientes condiciones: 1) matrimonio =
legal de los padres: 2) la maternidad, o sea, que el hijo haya =
nacido de la mujer qué asegura ser su madre; 3) la paternidad, o-
sea, que el hijo haya sido concebido por obra del hombre que ase-
gura ser su padre ' (L4), La falta de uno de estos tres requisi--
tos determina la ilegalidad o la éosibilidad de hacer declarar —-
esta mediante el ejercicio de la accidn de desconocimiento. Anali
zadas estas condiciones tenemos que: 1)- El matrimonio que debe -
ser anterior a la concepcidn y al nacimiento del hijo, se prueha-
como cualquier estado personal familiar mediante el acta del esta
do c{vil, la posesidn del estado de hijo legftimo que sea confor=
me al acta de nacimiento del mismo; es decir, que si dos personas
han vivido pdblicamente como marido y mujer sin que su matrimonio
esté acreditado por la correspondiente acta de estado civil, han=
procreado un hijo y éste es declarado en el acta de nacimiento —-—
como hijo de dichos padres y ha gozado de tal condicién, este = =
goce hace ininpugnable su estade de legitimidad, pues la posesién

2 estado suple la falta de prueba del matrimonio anterior = ==

(artfculos 341, 342 del Cédigo Civil vigente del D.F.): 2) La ma=

(L4) Ruggiero Roberto de. "Instituciones de Derecho Civil!, Insti-
tuto Editorial Reus. Madrid. Tomo 2 Vol. 2 p. 195=196
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ternidad segéin Ruggiero, es un hecho cierto de prueba fécil y di-
recta, ' Se prueba por el parto: madre es quien da a luz al hijo,
Yy esto es un dato que consta de modo cierto y frente al cual pier
de importancia el hecho de la concepcidn ' (45) . Por esto el = -
artfeulo 360 dsl Cédigo Civil vigente del D.F., adn cuando se re-~
fiere a la filiacién natural, su aplicacign es a todo tipo de fi=
liacién materna, nos dice en su primera parte: ' La filiacidn de-
Tos hijos nacidos fuera de matrimonio resulta, con relacién a la-
madre, del sdlo hecho del nacimiento ".

Por otra parte, sefiala Rojina Villegas: " Si la maternidad=
es desconocida, no se puade investigar la paternidad, porque es a
través de la madre como podemos llegar, con ciertos elementos, —-
con ciertas presunciones, hasta el padre, Se exceptda el caso ex=
preso de reconocimiento del padre, o cuando a través del juicio -
de investigacidn de la paternidad, el juez la declara ' (46); 3)-
La paternidad es, por el contrarie, un hecho que ofrece singula--
res dificultades de prueba, sustrayéndose siempre a la prueba - -
directa, debido a que siempre esta envuelta de misteric. La ley -
se ve forzada a recurrir a una presuncign limitada, a fin de sal-
vaguardar al mismo tiempo el interés del individuo y el orden fa-’

miliar. La presuncién derivada del Derecho Romano consistente en-

(L5) Ruggiero Roberto de. Ob. Cit.; p. 196 (s/afie)

(b6) Rojina Villegas R, ' Compendio de Derecho Civil ', Editerial
Porrda, S. A, México, D. F., 1977, Tomo I, p. 432
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reputar padre al marido de la mujer que ha dado a luz al hijo: ~-
" pater is est quem instae nuptiae demostrant ' (47). Pero conce-
bida con esta amplitud Ta presuncidn es infundada, pues el hecho~
del nacimiento dentro del matrimonio puede no corresponder a la -
generacidn por obra del marido. Puesto que debe tenerse en cuenta
la concepcién y relacionarta con la generacién. De ah{ que esta—~
blezca e} artfculo 324 del Cédigo Civil vigente del D.F,: ! Se —-
presumen hijos de los cdnyuges: I Los hijos nacidos después de --
los ciento ochenta dfas contados desde la celebracion del matrimg
nio; II Los hijos nacidos dentro de los trescientos dfas éiguien~
tes a la displucién del matrimoni o, ya provenga ésta de nulidad -
del contrato, de muerte del marido o de divorcio. Este térméno se
contara en los casos de divorcio o nulidad, desde que de hecho --
quedaron separados los cényuges por orden judicial ',

VDe estas premisas derivan los siguientes principios

a) E1 hijo legftimo tiene por madre la mujer que lo conci=—-
bid durante el matrimonio, y por padre el marido de ésta;

b} E1 marido es padre legftimo siempre que el hijo nazca =~
durénte el matrimonio y en el tiempo que media entre ciento ochen
ta dfas posteriores a la celebracién del matrimonio y el dfa tres
cientos siguiente a la celebracién del matrimeonio. |

c) E1 hijo nacido en el perfodo antes dicho ostenta (respec

to del padre) una legitimidad que solamente pddré.ser destrufda -

(L7) Ruggiero Roberto de Ob. Cit., p. 197
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probando la imposibilidad del marido para engendrario . A esto ==
tfende la accidén de desconocimientg de la Paternidad (denegada -=
paternidad).

d) €1 hijo nacido fuera del perfodo predicho no es ilegfti-
mo, sino que se presume legftimo en tanto no se impugne su estado
aparente de legitimidad.

e) La filiacién de los hijos nacidos de matrimonio se prue-
ba con la partida de su nacimiento y con el acta de matrimonio de
sus padres,

f) A falta de actas o si &stas fueren defectuosas, incomple
tas o falsas, se probaré con la posesidn constante de estado de =~
hijo nacido de matrimonio, es decir; al estado de hacho se le - -
atribuye idéntico valor que el derecho basado en el titulo.

Los principales derechos que el Cddigo Civil vigente del D.
F. concede a los hijos legftimos son concretamente los siguieng—-=
tes: 1) llevar los apellides del padre y de la madre; 2) derecho~
a recibir alimentos de sus padres, de sus hermanos, etc.: 3) dere
cho a la sucesign legftima vy demis derechos sucesorios que el = -
mismo ordenamiento les reconoce; 4) los derechos derivados de la-
Patria Potestad y de la Tutela, y demls derechos que fije la ley.

Ademés de la filiacién legftima, existe la legitimada, que-
es aquella que corresponde a los hijos quejhabiendo sido concebi-
dos antes del matrimonio de sus padres, nacen durante el o éstos-
lTos reconocen antes de celebrarlo, durante el hismo, o posterior-

mante a su celebracién.
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Caben dos casos, por consiguiente, de hijos legitimados: -
a) para los hijos que nazcan dentro de los ciento.ochenta dfas de
celebrado el matrimonio de sus padres, y b) para los hijos que —-
hubieren nacido antes de la celebracién del matrimonio. En cuanto
al primer caso, el hijo que nacid dentro de esos ciento ochenta -
dfas de ée]ebrado el matrimonio y que no fue reconocido ni impug-
nado, es decir, que no se ejercitd en su contra la accidn contra~
dictoria de paternidad, se le conoce como hijo legitimado por mi-
nisterio dz ley.

En cuanto al segundo caso quée se refiere a los hijo§ que —-
nacieron antes de la celebracién del matrimonio de sus padres -~ -
dice al efecto el artfculo 354 del Cédigo Civil vigente del D.F.:
" Ei matrimonio subsescuente de los padres, hace que se tengan ~-
como nacidos de matrimoniec a los hijos habidos antes de su cele——
bracidn ", Con esta medida se equipara al hijo legitimado con el-
hijo legftimo, por virtud del matrimonio subsecuente dz los = ~-
padres, sefialdndose adem&s que deberé existir el reconocimiénto.

Este reconocimiento no se necesita, cuando conste el nombre
de émbos en el acta de nacimiento, tal como se estatuye en los =~
artfeculos 355 y 356, que a 1a letra dicen respectivamente: ' Para
que el hijo goce del derecho que le concede al artfculo que prece
de, los padres debzn reconocerlo expresamente antes de la celebra
cién del matrimonio, en el acto mismo de celebrarlo o durante €1,
haciendo en todo caso el reconocimiento ambos padres junta o sepa
radamente ', Si el hijé fué reconocido por el padre y en su acta-

de nacimiento consta el nombre de la madre, no se necesita recong
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cimiento expresa de ésta para que la legitihacién surta sus efec~
tos legales. Tampoco se necesita reconocimiento del padre, si ya=
se expresé el nombre de €ste en el acta de nacimiento ''.

Por 1o que con esta medida pasan a disfrutar de los mismos-
derechos que tienen los hijos legftimos. Esta disposﬁcién no se -
limita a determinado orden de derechos, sino que tiene caracter -

general y para todos los efectos civiles.

b) HIJos NATURALES ¥ RECONOQOCTI -
DOS

Rojina Villegas nos sefiala que por filiacidn natural se en-
tiende " E1 vfnculo que une al hijo con sus progenitores que no =
se han unido en matrimonio ' (k48). De ahf que se diga que son na-
turales los hijos concebidos por personas no ligadas por vinculo-
matrimonial.

Existfa anteriormente una clasificacidn de Hijos naturales-
que atendfa a dos aspectos: lo.=— la posibilidad de los padres de-
celebrar legalmente su matrimonio, pero que hasta el momento del-
nacimiento del hijo no lo habfTan efectuado, por ello se les llama
ba hijos naturales simples: 20.- el impedimento de celebrar el ma
trimonio por virtud del parentesco, de la existencia de un matri-
monio anterior respecto de alguno de ellos o de ambos y de estado
religioso; a los cuales se Ies.denominaba-hijos naturales inces—-

tuosos, adulterinos y sacrilegos respectivamente.

(48) Rojina Villegas R., Ob., cit., p. 471
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En el Cédigo Civil vigente del D.F. se ha borrado esta - -
clasificacidn que en si misma resultd odiosa, incluso para quie-
nes la toleraron en el campo de la Doctrina y Jurisprudencia o —~
para los legisladores que la admitieon,; como sucedib en todos —-
los Cédigos Civiles anteriores, pues se reconocid que no debe —-
mancharse la ex%stencia de un ser desde su origen y durante toda
su vida.

Una vez, desaparecida como ya se di jo 1a odiosa diferen-——
cia, se clasificéd a los hijos en matrimoniales y nacidos fuera =
de matrimonio; se procurd que unos y otros gozasen de los mismos
derechos, cosa que en el caso de los segundos se logrd una vez,=-
cumplido el requisito del reconocimiento; que podrfa efectuado =
por el padre; la madre, o ambos conjunta o separadamente y el =-
cual producird efectos Unicamente respecto del que lo hacfa.

Estuvo al principio el reconocimiento al arbitrio de los -
padres pero posteriarmente y debido a la total desproteccidn que
lTa ley mostraba a aquéllios seres que les era negado el reconoci-
miento por sus propios padres, se cred por el legislador la ac—-
cién de investigacién de la paternidad y de la maternidad para =
que los hijos nacidos fuera de matrimonio, pudiesen demandar sus
propios derechos. Por lo que a continuacidn hablaremos més ame-=
pliamente de esto.

El reconocimiento de la filiacién natural traténdose de —-
ta paternidad natural, presenta gravisimos problemas, en virtud-
de que no se puede partir (solamente cuande se irata de concubi-

nato y aque después sefalaremos), de la presuncién que en el ma-—-
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trimonio atribuye el hijo de la mujer casada, al marido. Por es
to al principio la paternidad sdlo podfa lograrse a través del-
reconocimiento voluntario que hicierarel padre. Posteriormente-
se establecid por sentencia judicial, tal como se desprende del
artfculo 360 del C8digo Civil vigente del D.F., y el cual esta--
blece: " La filiacién de los hijos nacidos fuera de matrimonio=-
resulta, con relacign a la madre, del sdlo hecho del nacimiento
Respecto del padre, sélo se establece por el reconocimiento vo-
luntario o por una sentencia que declara la paternidad ',

El reconocimiento voluntario tiene lugar cuando el padre-
o la madre, conjunta o separadamente hacen constar en forma = -
legal (art. 365) que han tenido un hijo fuera de matrimonio.

El reconocimiento voluntario de uno de los padres puede -
coexistir con el forzoso del otro. Ocurre asT en les casos en -
que la madre reconocié el hijo en el acta de nacimiento y &l =
padre ve declarada su paternidad después de sentencia judicial,

El cdnyuge podré reconocer al hijo habido antes de su ma-
trimonio sin el consentimiento del otro cényuge; pero no tendri
derecho a llevarlo a vivir a la habitacidn conyugal si no es --
con la anuencia expresa de &ste,

El reconocimiento deberd hacerse de alguno de los modos =
siguientes: a) en la partida de nacimiento, ante el juez del ==
Registro Civil; b) por acta esbecial ante el mismo juez; c) por
escritura publica; d) por testamento; y e) por confesign judi--

cial directa y expresa,
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Por otra parte como ya se menciond; cuando q] hijo nacido
fuera de matrimonio no ha sido reconocido por sus padres puede~
~efectuar la accién de investigacign de la paternidad o materni-
dad. De los casos sefialados en el artfxulo 382 del Cddigo Civil
vigente del D.F. en que esté permitida la investigacién de la -
paternidad, el que més nos interesa es el que se sefiala en la -
fraccién III, Ta cual reza: ' cuando el hijo haya sido concebi-
do durante el tiempo en que la madre habitaba bajo el mismo - -
techo con el pretendido padre, viviendo maritalmente ", De esta
fraccign se infiere que tratindose de Concubinato se presﬁme -
que el hijo de la concubina, 1o es también el concubinario, sal
Vo prueba en contrario; y ademés, se establecen en el artfculo-
383 los mismos términos, que se dan en el matrimonio para que =
en su caso el concubinario pueda ejercitar la accién de descong
cimiento de la paterhidad.

Se le concedid al hijo nacido fuera de matrimonio y a sus
descendientes investigar la maternidad, la cual puede probarse~
mediante cualquier medio ordinario, siempre que no tenga por =-=-
objeto atribuir el hijo a una mujer casada.

E1 Derecho penal ha pretendido dar solucién al parecer,=-
al problema de los hijos del coiicubinato en su capftule iﬁtitu_
lado "' Delitos contra el estado civil y bigamia ', establecien~-
do en su artfculeo 277 fraccién II11, el siguiente tipo legal: -
Se impondrén de uno a seis afios de prisién y multa de cien a ==
mil pesos, a los que con el fin de alterar el estado civil incy

ren en alguna de las infracciones siguientes : .......III A los
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padres que no presenten a un hijo suyo al Registro con el propd-
sito de hacerle perder su estado civil, o que declaren falsamen=
te su fallecimiento, o lo presenten ocultando sus nombres o supg
niendo que los padres son otras personas ''. Sin émbargo, la in=-
tensién del legislador ha sido letra muerta en virtud de que el-
Codigo Civil mantiene el reconocimiento de los hijos como un - -
acto unilateral de los padres en forma general aunque 4ltimamen—
te ha tratado de compensar ésta situacidn creando la accién de -
investigacién de la paternidad o maternidad en sus respectivos =
casos.

Al igual que los hijos legftimos y los legitimados, el hi-
jo reconocido goza de todos los derechos inherentes a su calidad
de hijo, como son el de llevar el apellido paternc de sus proge-
nitores, o ambos apellidos del que lo reconoce; a ser alimentado
por las personas que lo reconozcan; a percibir la porcidn heredi
taria y dem8s derechos que fija la ley.

Conclufmos este inciso adheriéndonos a la siguiente postu-
ra — dice De Diego~ ' No se trata de indagar o incurrir una pa=-
ternidad o maternidad, sino de pedir una declaracidn judicial de
esta relacidén de filiacidn ya existente in natura, pero descono-~
ciéa y negada por los padres; no es buscar a ciegas un padre, =-=
sing imponer el respeto a una relacidn que existe y sancionar]a-
para que surta sus efectos, Tahpoco es reconocimiento forzoso, =
pues dz lo que se trata es de que los Tribunales declaren la - -

existencia de una filiacidn desconocida o menospreciada por los=
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padres ' {L9),

Finalmente, " La legislacién soviética, va mids alla en re-
lacidn con este tema al establecer la igualdad de derechos que -
tienen los hijos matrimoniales y extramatrimoniales ante la ley,
asT como el derecho que tiene la madre a hacer durante el perfo-
do del embarazo o después del nacimiento del hijo la declaracién
sobre la paternidad, ante la 0Oficina Local de inscripcién de - -
actas del estado civil correspondiente al lugar del domicilio, =
indicando nombre, apellido y domicilio del padre, el cual tiene=~
el derecho de discutir la paternidad por vfa judicial durante el
plazo de un afio. En caso de que el Tribunal reconozca que el - -
padre es la persona designada en la declaracibn, se le impondré-
al padre la obligacidn de participar en los gastos relacionados—
con la gestidn, parto y nacimiento del hi jo, asT como la manuten

cidn de éste ' (50),

c) LA PATRIA P OTESTAD S O0BRE

LOS HIJos NATURALES

En principio como ya se menciond, los hijos naturaies no -
gozan de ningln derecho; es mediante el reconocimiento realizado
por alguno de sus progenitores o por ambos, con el cual la ley =
les empieza a reconocer sus derechos. En sus inicios éste recong

cimiento era solamante veoluntario, y los padres podfan descono--

(49) Citado por Castan Tobefias J., Ob. cit.; p.65

(50) Luban Miguel.''Legislacidn Sovidtica Moderna'. Unidn Tipogré

. fica Editorial, Traduccidn directa del ruso de los cddigos~
civiles vigentes en la Unién de Replblicas Socialistas So=-
viéticas, México 1947, p.3h
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cer o menospreciar a dichos hijos. Ante esta situacidn el legis-
lador, creo una accidn para que los hijos pudieran investigar la
paternidad o maternidad del progenitos que 1o hubiera desconoci=
do o negado a una vez probada ésta, poder seolicitar su estableci
miento madiante sentencia judicial, y asi poder gozar de todos -
los derechos inherentes a su calidad de hijo y entre los cuales=
se encuentra el de la Patria Potestad. Una vez realizado este -—
razonamiento analizaremos la Patria Potestad de los hijos natura

les reconocidos en el siguiente inciso.

d) LA PATRIA POTESTAD SO0BRE

LOoS HIJOosS RECONODCIDOS

La Patria Potestad sobre los hijos reconocides ha sido ~ -
ampliamente establecida por el Cédigo Civil vigente del D.F., -
por lo cual nos limitaremos dnicamente a transcribir ias disposi
ciones de los artfculos que la regulan.

" Cuando los dos progenitores han reconocido al hijo naci=
do fuera de matrimonio y viven juntos, ejercerén ambos la Patria
Potestad " (art. 415).

Cuando el padre y la madre que no viven juntos reconozcan-
al hijo en el mismo acto, convendrén cual de los dos-ejercerd su
custodia; y en caso de que no lo hicieren, el juez de lo fami==-
liar del lugar, oyendo a los padres y al Ministerio Publico re«-
solverd lo que creyere més conveniente a los intereses del menor.

En este caso, cuando por cualquier circunstancia deja de ejercer



81

la Patria Potestad alguno de los padres, entraréd a ejercerla el-
otro (arts. 380, L16).

Cuando los padres del hijo reconocido, que vivfan juntos -
se separen, continuaré ejerciendo Ta Patria Potestad, en caso de
qua no se pongan de acuerdo sobre este punto, el progenitor que-
designe el juez, teniendo siempre en cuenta los intereses del -~
hijo (art. 417).

A falta de padres, ejercerén la Patria Potestad sobre el--
hijo: el abuslo y la abuela paternos; el abuelo y la abuela ma--
terncs, en el orden que determine el juez de lo familiar, toman-

do en cuenta las circunstancias del caso (art. L18).

e) LA EMANCIPACION DE Los HI =

JOoS EN E L CONCUBINATO

Tiene la emancipacidn en el Derecho Moderno significacién~
muy distinta de la cual le did e1 Derecho Romano. En éste era —-
un medio de extincién de la Patria Potestad, %ue hacfa sui iuris
al hijo de familia, pero no ejercfa influencia sobre su capaci--
dad pues el emancipado segufa sometido a tutela si era impdbero,
o a cﬁrate]a si era plbero. En el derecho moderno se ha ampliado
el concepto de la emancipacién, ya que no es sélo un medio de ==
salir de la Patria Potestad, sino un medio de extincign de las =
instituciones protectoras (Patria Potestad o Tutela) y de recong
cimiento de una capacidad de obrar que le habilita para los ac==

tos de administracién de su patrimonio.
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En este séntido definen Colin y Capitan la emancipacién: =
"' como un acto solemne o un beneficio de la ley, que-tﬁene como=-
consecuencia libertar al menor de la Patria Potestad o de la Tu~
tela y conferirle, juntamente con el gobierno, una cierta capaci
dad " (51).

El estado del menor emancipado, dice Planiol: ' Es inter——
medio entre la incapacidad completa que afecta al menor no eman-
cipado y la libertad absoluta de que goza el mayor que ha llega-
do a la edad de la plena capacidad civil; y en ello estriba la =
utilidad de la emancipacidn que inicia al menor en el uso de su-
libertad, evitando el trénsito brusco de un estado a otro " (52).

Existen dos especies de emancipacién: la producida por el =
matrimonio del menor y la derivada de la voluntad de los padres -
o tutores, La primera se denomina técita o legal; la segunda pro-
ducida por. 1a voluntad de los padres o tutores, expresa o dativa.

La emancipacidn por matrimonio sefiala Rafael de Pina ' La -
fundan a]gun;s autores en que éste es incompatible (el matrimonio
con el estado de subordinacién de un menor sometido a la Patria =
Potestad " (53).

Al respecto Mateos Alarcén dice : ' La emancipacibn es un -
efecto inmediato y necesario, de esencia del matrimonio, y, por =

tanto, se verifica cualquiera que sea la edad de los contrayentes,

(51) Citada por Castan Tobefias J. Ob., cit.; p. 185
(52) Citada por Castan Tobefias J. Ob. cit.; p. 185

(53) Pina Rafael de. Ob. cit.; p. L02
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sin necesidad de ninguna declaracién expresa, y a pesar de cual-
quier convenio celebrado en contrario y que tuviera por objeto -
impedirle o modificarla; pues tal convenio serfa nulo "' (54)

Aunque el matrimonio se disuelva, el cényuge emancipado, -
gue sea menor, ho recae en la Patria Potestad, La emancipacidn -
por voluntad de los padres o tutotes se basa en el recocimiento,
en casos concretos, de un estado de madurez que autoriza, sin —-
perjuicio de los intereses del menor, la concesién de una esfera
més amplia en su capacidad.

Finalmente, el artfculo 643 d=21 Cédigo Civil vigente del -
D.F. establece los 1fmites de la capacidad del emancipado, dicho
precepto reza: ' £E1 emancipado tiene la libre administracién de-
sus bienes, pero siempre necesita durante su menor edad: I De la
autorizacién judicial para la enajenacidén, gravamen o hipoteca =-
de bienes rafces: II De un tutor para negocios judiciales ',

De este artfculo se desprende que la libre disposiciédn que
un menorAemancipado puede hacer de su persona o de sus bienes no
tiene més 1Tmites que los relativos a la necesidad de autoriza--
cidén judicial para enajenar y-gravar bienes rafces y a la repre-
sentacién de un tutors (no de los padres) para sus negocios judi=

ciales.

{54) Mateos Alarcén M. " Estudios sobre el Cédigo Civil del D.F.

México 1885. Tomo 1. p. 429
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f) PERDIDA DE LA PATRIA POTES
TAD DE LoOoS H1dJdJ0S E N E L C ON

CUBINATDO

Como ya sefialamos en el capftulo anterior, nuestra legis--
lacién distingue entire los términos: acabar, perder y suspender-
lTa Patria Potestad; seflalamos que la Patria Potestad se acaba --
cuando sin acto culpable por parte de quien la ejerce, las leyes
ponen fin a ella, sefialando ciertos acontecimientos por los cua-
les deba concluir; que se pierde, cuando por motivos en que apa-
rece culpabilidad del titular, en el cumplimiento de sus deberes,
dispone 1a ley su privacidn; y que se suséende, cuando por razén
de alguna incapacidad no la puede seguir desempefiando quien la -
ejerce, o por haber sido sentenciada €ste a pena que lleve consi
go la suspensidn.

Finalmente, una vez rec grocido un hijo por el concubinario,
la concubina o por ambos, se da el mismo orden de personas que =--
ejercen la Patria Potestad, como pasa con los hijos legftimos en-
el matrimonio, incluyéndose los términos que ya mencionamos ante-
riormente pafa acabar, perder o suspender el ejercicio de este ~-
derecho, es decir, en forma analdgica se aplican las mismas dis—-

posiciones para ambas instituciones (matrimonioc y concubinato).
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JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE .
DE JUSTICIA

Iy

PATRIA PQTESTAD, CUANDQ EL PADRE VIVE EN AMASIATQ CON QTRA -
MUJER NO PUEDE DEMANDAR A LA MADRE LA PERDIDA DE LA, RESPECTO

AL HIJO DE AMBOS.

Si el legislador ha querido proteger a los menores al separar-
los de sus padres cuando por la cunducta de éstos se afecte su
salud, seguridad o moralidad, esta proteccibn se verfa frusta-
da, si se demanda po} el padre la pérdida de 1a Patria Potes--
tad de la madre, y el menor es incorporado al domicilio del ==
padre, donde vive en amasiato con otra mujer y con quien ha —-
procreado otros hijos, circunstancia €sta que colocarfa, ade—-
més, al menor en situacidn de desventaja desde el punto de -~ -
vista afectivo, e inclusive moral frente a sus medios herma--—-
nes.

Sexta Epoca, Cuarta Parte: Vol. XXXVIII, P&g. 227; A.D. 1489/

59 Ramén Rojas Sdnchez~Unanimidad de 4 votos.

PATRIA POTESTAD DEL HIJO NATURAL RECONOCIDO POR LOS PADRES QUE

NO VIVEN JUNTOS.

Si bien es cierto que conforme al artfculo 281 del Cédigo Civil,
en caso d= que el reconocimiento de un hijo natural se efectde-

por los padres que no viven juntoes, ejercer$ la Patria Potestad
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"el primero que lo hubiere reconocido, también lo es que este pri
mer lugar no se establece, como injustificadamente lo alege el -
quejoso, por el hecho de que su nombre figura en primer término-~

"en el acta de reconocimiento levantada por €1 y por la madre del
menor en los términos del artfculo 380 del mismo Cédigo, sino —-=
que tal primer lugar necesariamente tiene que establecerse cuan-
do el reconocimiento se haga en actos sucesivos y no en uno solo
como en la especie,

Quinta Epoca: Suplemento de 1956, Pag. 3L6. A.D. h670/527 Enrique

Gonzilez Esteves—= 5 votos.

FILIACION NATURAL. MEDIOS RECONOCIDOS PARA SU ESTABLECIMIENTO, -
CON RELACION AL PADRE,

De-conformidad con el artfculo 360 del Cédigo Civil vigente, la-
filiacidn de los hijos nacidos fuera de matrimonio se establece,
cﬁn relacién al padre, bien, primero, por el reconocimiento - --
voluntario, o bien, segundo, por una sentencia que declare la -
pa?ernidad,.para lo cual el artfculo 382 del mismo ordenamiento-
concede la accién de investigacién en los cuatro casos que limi-
tativamente ennumera el propio precepto. Pero el mismo Cédigo ~-
agrega un tercer medio~ el legal- de establecimiento de la filia
cidén natural en su artfculo 383, al estatuir que se presumen - -
hijos detl concubinatoiy de Ta concubina: I, los nacidos después=~
de ciento ochenta dfas contados desde que comenzd el concubinato

y 11, los nacidos dentro de lostrescientos dfas siguientes al —-
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en que cesd la vida comdn entre el concubinario y la concubina,-
Estas reglas son idénticas a las que en materia de filiacién le~
gftima establece el artfculo 324 del propio ordenamiento, ya que
conforme a &ste se presumen hijos de los cényuges: I Los hijos -
nacidos después de ciento ochenta dfas contados desds la celebra
cién del matrimonio, y II, los hijos nacidos dentro de los tres=—
cientos dfas siguientes a 1a disolucién del mismo. Ent@nces, - =
pues cuando se estd en el caso de un hijo nacido dentro de los -
trescientos dfas siguientes al en que cesd la vida comiin del con
cubinato o bien después de los ciento ochenta dfas de iniciado =
el concubinato, es evidente que ya no se. trata de un caso en que
hay que investigar la paternidad para establecer la filiacidn na
tural, sino que se estd en presencia de una auténtica filiacidn-
natural Tegalmente establecida y que, por lo mismo, ya no hay --
nzcesidad de investigar, puesto que, como acaba de decirse, le-=-
galmente se encuentra ya establecida por expresa presuncién de -
ta ley civil en su invocado artfculo 383 del mismo modo que en -
tratdndose de los hijos legftimos 1o hace, segln también ya se -
vid, el artfculo 324, Y si ellp es asf, es claro que el hijo - =
goza de una posesidn de estado que no puede arrebatérsele sino -

por sentencia ejecutoria dictada en juicio contradictorio en -

gue se destruya dicha presuncidn, siendo ésta la razén por la —-
que el artfculo 352 establece al respecto, la proteccién del = =
juicio plenario, y el 353 concede accidn interdictal al hijo a -
quien se pretendiera despojar o perturbar en dicha posesién; en-

Ta inteligencia de que aunque estos dos dltimos preceptos se re-
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fieren expresamente a los hijos nacidos de matrimonio, debe, sin
embargo establecerse que igualmente protegen a los hijos natura-
les, por virtud del bien conocido principio de aplicacidn anald-
gica de que donde exista la mism; razén legal, dsbe existir = -
igual disposicién de derecho.

Sexta Epoca, Cuarta Parte: Vol. VII, P4g. 208. A.D. 2848/56. - -

Ignacio Fiores Alvarez.-mayor{a de 3 votos.
FILIACION NATURAL

Concluyéndose ]g filiacién natural d=] menor por presuncidn = -
legal de acuerdo con el artfculo 383 del C&digo Civil (siguién-
dose el sistema alemd a que alude Garcfa Téllez en sus motivos
y coﬁcordancias y que equiparéndola a la presuncidn establecida
por el artfculo 324 para los hijos legftimos, por haberse acre-
ditado el coﬁcubinato de los contendientes, propiamente no es -
necesaria ya la investigacién de la paternidad.

Sexta Epoca, Cuarta Parte: Vol. XLIX, P&g. L9 A.D. 5071/59 - =~

Manuel Ruiz Rueda.- 5 votos.

HIJOS NATURALES, EFECTOS LEGALES DEL RECONQCIMIENTOQ DE, ATRIBU-

YENDOLES EN EL ACTA RESPECTIVA LA CALIDAD DE LEGITIMOS,

La falsedad en que incurra el padre al declarar que alguien es
su hijo legftimo y que esta casado con la madre no sstindolo ~

en realidad, no afecta el acto del reconocimiento, ya que en -
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todo caso si no es hijo legftimo por no estar casado con la ma—-
dre, resulta hijo nacido fuera del matr{monio y en este supues—-
to, existente su filiacidn respecto del padre.

Sexta Epoca, Cuarta Parte: Vol., LXXVII, P4g. 105. A.D. L8L6/60 -

Esperanza Estrada Vda. de Escobedo.-Unanimidad de L votos.

HIJOS NATURALES, PROTECCION PATRIMONIAL DE L0S (LEGISLACION DEL~ -

ESTADO DE HIDALGO)

No es ciero que las leyes del estado civil del estado de Hidalgo
dejen a los hijos naturales o nacidos fuera de matrimonio sin --
proteccidn legal en el orden patrimonial, sino que dichos hijos-
naturales deben ocurrir con la oportunidad debida y en la forma-
que la ley exige a hacer valer sus derechos y ante las autorida-
des competentes para obtener el reconocimiento de sus padres, ya
sea norque €stos voluntariamente 1o hagan o por medio de una - -
sentencia y juicio contencioso, en los términos de los artfculos
L3k, LL3, L62 y L63 del Cddige Civil.

Sexta Epoca, Cuarta Parte: Vol. XXXIV, P4g. 100 A.D. 5225/58 = -

Jorge Gildardo y Delia Salinas Jiménez.- 5 votos
CONCUBINA, ACCION DE PETICION DE HERENCIA EJERCITADA POR LA.
Si de las pruebas rendidas se ve que desde meses antes de la - -

musrte del concubinario terminaron las relaciones, que aunque -—-—

singulares y permanentes, habTan tenido en otra época, al no - =
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perdurar hasta la muerte del autor de la sucesién, no pudo cum—=-
plirse el requisito que 1a ley exige, de la vida de la concubina,
con el concubinario, como si fuera su marido, durante los cinco -~
afios inmediatos a su muerte.

Sexta Epoca, Cuarta Parte: Vol. XXV, Pag. 96 A.D. 5730/58 = ==

Victoria Granados Ortfz.- 5 votos.
CONCUBINARIO. REGIMEN LEGAL APLICABLE AL CONCUBINARIO.

Si bien el artfculo 2873 del Cddigo Civil para el estado de Gua-
najuato, determina que la concubina tendré derecho a heredar - =~
-cuando hubiere hecho vida marital con su concubinario durante =—
los Gltimos cinco afios de su vida o hubiere tenido hijos y que =
de acuerdo con la exposiciédn de motivos del Cédigo Civil para el
D.F. en concordancia con las disposiciones legales correlativas-
de la legislacidn de Guanajuato, la causa motivadora que genera—
el derecho de la concubina es su proteccién ante la evidencia de
que en nuestro sistema social, hasta hace relativamente poco - -~
tiempo la participacién de la mujer en la vida productiva era --
casi nula, de tal manera que a]rfallecer el concubinario aquélla
al igual que los hijos que en su caso hubiera procreado quedaban
econdmicamente desprotegidos, tal régimen legal no puede aplicar
se en forma analfgica al caso del concubinario pues el texto de-
la ley civil es explifcito y limita ese derecho de heredar sblo -
a la concubina sin que sea permisible interpretar jurfdicamente-

dicha aplicacién en forma amplia o ilimitada que autorizara - -
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extenderse a cuestiones que no se contemplan en la ley, ya que -
esto significarfa invasidn a la esfera competencial de las auto-
ridades legislativas; sin que sea {gbice para lo anterior, la cir
cunstancia de que la Constitucidn General de la Repdblica, en su
artfculo bgo. declare categdricamente la igualdad ante la ley, =——
del hombre y de la mujer; razones por las cuales el concubinario
no tiene derecho a heredar los bienes que hubieran sido de la —-
nropiedad de su concubina,

Amparo Directo 286/79.-Librado Moreno Ojeda.- 8 de agesto de = -
1980.-Unanimidad de votos.-Ponente : Ignacio Magafa Cérdenas. —-

Secretaria: Rita Reyes Herrera..
HIJOS NATURALES, FILIACION DE.

Ni 18gica ni jurfdicamente puede establecerse que porque un hom—

bre sea amasio de una mujer, forzosamente el hijo que.nazca de -

€sta sea de aquél, maxime ;i se considera que tratindose de la -

filiacidn natural, ni siquiera puede operar el principio de la -

fidelidad, que es uno de los principios bésicos scbre los que se

sustentan el matrimonio y, por tanto, la filiaciﬁn legftima, = - .
pero no el amasiato (que desde luego no debe confundirse con el-

Concubinato) ni mucho menos, la filiacién que de tal amasiato se

derive, 7

Sexta Epoca, Cuarta Parte: Vol, XXI, p4g. 115 A.D. 7168/57. = =~

Amalia Escalona Vda. de Romero.- 5 votos.
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POSESION DE ESTADO, HIJOS NATURALES. (Legislacidn de Aguascalien

tes).

Como la posesidn de estado sélo es admisible como supletoria de-
las actas del Registro Cﬁvi], traténdose de los hijos nacidos de
matrimonio, en términos del artfculo 365 del Cddigo Civil, aun -
comprobada esa posesién, no es procedente tal supletoriedad tra-
tadndose de un hijo natural del ds cujus.

Sexta Epoca, Cuarta Parte: Vol. VII, pig. 239 A.D. 6378/55, =« —-

Ernestina Cérdova de Velarde.-Unanimidad de U votos.

RECONOCIMIENTO DE HIJOS NATURALES. PQSESIQN DE ESTADO (legisla—-

cidén de Hidalgo)

Conforme al artfculo 54 del Cédigo Civil de 1892 copiado del 63~
del C8digo Civil de 1884, del Distrito. y Territorios Federales,~
son dos las causas que producen la nulidad del acto; que los - -
v cios o defectos que se hubiesen cometido sean substanciales y-
]avfalsedad del acta. Como el Registro Civil tiene por objeto —-
acreditar exactamsnte el estado civil del hombre, todas las pre
cauciones y medidas legales que deben observarse y todo el siste
ma jurfdico organizado sobre el particular, se encaminan al ~ -
logro de la verdad, y por tanto, la falsedad del acto produce la
nulidad del acta respectiva. Esto es, probada la falsedad del ~-
acto, debe reconocerse su nulidad. Pero el problema surge en la-

de los vicios o defectos substanciales del acta. En el caso de -
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reconocimiento de un hijo natural, cuando falta la firma del qué
reconoce, debe establecerse si tal omisiSn es substgncia]. Para-
ello es menester atender no sélo a 1o que puede dedicirse del -
mencionado artfculo 54, considerado aisladamente, sino al pensa=-
miento que se desprende del sistema de la ley. Del estudio rela-
tivo se desprende que como el objeto o finalidad del Registro --
Civil es precisamente la prueba sobre la verdad del estado civil
del hombre, tal necesidad resulta satisfecha si las dudas que =~
emer jan de los defectos de forma dé las actas quedan plenamente~
purgada§ con la posesidn de estado. La Suprema Corte ha admitido
que una de las pruebas més s&lidas que asequran el estado de los
hombres es la prueba de la posesién pdblica, puesto que el esta-
do civil no es otro que el lugar que cada uno ocupa en la socie~
dad general y en las familias, y es esa posesién pdblica, adqui=
rida desde el nacimiento es una de las pruebas més eficaces para
fijar ese lugar, va que es por ella que lgs hombres se conocen -
entre s en cuanto que lo primero y lo que siempre se presenta -
a la v{sta de la sociedad es la relacidn constante de padres, ==
hijos, primos, etc.. Tampoco existe disposicidn expresa que esta
blezca, traténdose de la prueba de la filiacién de los hijos = -
naturales, la improcedencia de la nulidad, cuando a la correspon
diente acta de reconocimiento de hijo que adolezca de algin - -
vicio de forma la fatla de firma del que reconoce por ejemplo, -
se auna la posesién de estado de hijo natural.

Sexta Epoca, Cuarta Parte: Vol. VI pég. 114 A.D. 5905/56. MarTa-

Mercedes del Rosal.-5 votos.

.
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De Ta monograffa elaborada 1legamos a las conclusiones -—

siguientes :

o= E1 Concubinato fué conocido en Roma como unibn de = -
orden inferior durarera, y que se distingufa asfT de las relacig
nes pasajeras consideradas como ilfcitas. En un principio, los-
hijos no astaban sometidos a la autoridad paterna y sélo se les
reconocfa en relaciédn con la madre y parientes maternos;Aposte—
Vriormente Justiniano reconoce el lazo natural existente entre -~
el padre y los hijos nacidos de esta unidn para poder legitimar
los y termina dando como efectos a esta filiacién natural la —-
obligacidn de alimentos y ciertos derechos sucesorios.

2,- En el derecho Canénico, el Concubinatr es severamente
atacado, pues se le considera como creador de falsos hogares, -
puesto que las relaciones sexuales fuera del sacramento del ma-
trimonio eran un pecado.

3.= En Espafia el Concub%nato empieza a ser tomado en - =
cuenta, reflejéndose sobre todo en relacidn con los hijos en --
donde surgen unas disposiciones que establecen sobre todo los -
derechos hereditarios en favor de éstos.

b,~ En Francia el reconocimiento y regulamiento de esta -
institucidén se amplio de tal manera que se estabiece ya el ase-
guramiento de subsistencia de la concubina y de sus hijos, v, -

7

posiblemente el ejercicio de la Patria Potestad por la concubi=-
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na, cuando el concubinario la abandona con hijos.

5.~ En el México Precortesiano la casi totalidad de docuw-
mentos que podrfan ilustrarnos acerca de esta etapa histérica —
fueron destrufdos por el ce]§ religioso de los conquistadores y-
debido a ello nuestras fuentes de informacidn son muy escasas,—=
sin embargo, las existentes nos permiten deducir que para los ==
tarascos habTa una aceptacidn del Concubinato cuando habfa nega=
tiva para permitir el matrimoﬁio, ademéds, se daba una reglamenta
cién de la Patria Potestad en forma similar a como lo establece-
nuestro Cédigo Civil vigente del D.F.. Por otra parte entre los-
aztecas se encontréba reglamentado el Concubinato, teniendo esta
institucign hasta un sistema para heredar.

6.~ En la Epoca Colonial en su primera faceta el concubina
to apar-ce como unidn general, debido a la facilidad con que los
espafioles se unfan a los indfgenas, posteriormente, se estable-=j
cieron numerosas disposiciones organizando la familia indigena =
sobre el modeslo de la famé]ia espafiola (castigando la poligamia),
asT comp la filiacidn de indigs, declarindose que los hijos naci_
dos de indias casadas, debfan tenerse por hijos del marido, no =
admitiéndose probanza en contrarie. Finalmente, el Derecho India
no establece el Testamento de Indios con medidas para proteger -
la libertad de testar contra presiones del Clero.

7.~ En la Epoca del Méx{co Independiente, el primer ordena
miento civil fué el CSdigo Civil de 1870, el cual no reglamenta-
propiamente al Concubinato, aunque si el reconocimiento de los -

hijos de esta union, asi como el derecho de los padres a ejercer
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la Patria Potestad sobre 1os mismos; posteriormente los ordena~—
mientos que siguieron fueron; E! Cédigo Civil de 1884 y 1a Ley =
de Relaciones Familiares, los cuales reprodujsron en sus respec~j
‘tivos artfculos la postura adoptada por el Cédigo Civil que les-
antecedi4., Finalmente, el mal 1lamado Cédigo Civil de 1931 - -
(entrd en vigor el lo. de octubre de 1932), el cual reconoce el-
Concubinato, reglamenta la Patria Potestad de los hijos nacidos-
en esta unién, establece derechos hereditarios y alimentarios —-
para la concubina y sus hijos.

8.~ El Concubinato es la unidn de dos personas de diferen=-
te sexo, qus viven como marido y mujer, durante cinco afios ante=-
riores a la muerte- del vardn, o bien; que vivan un menor tiempo-
habiendo proceado hijos sin que ninguno de ellos este unido en -
matr{monio legftimo a otra persona.

9.~ E1 legislador debe comprender que las uniones de hecho
constituyen verdaderas familias que escapan a los moldes desea--
bles, es verdad, pero que familias al fin, requieren primordial-
mente un adecuado control social a través del derecho.

10.~ Creemos que la familia de segundo orden existe y que -
el Concubinato compite, si asi quiere llamarse con el matrimo~-—-
nio. Y ello, a pesar del méas ortodoxo silencio legislativo. Si
normar alrededor de las uniones concubinarias es la mejor forma-
de combatirlas. No se trata de un modo puro y simple de recono—-
cer derechos a los concubinarios~ y paralelamente obligaciones~,
cuya fuente inmediata sea la situacidn de hecho, pues no es ésta

la que por sT genera derechos y obligaciones. Debe cobrar previa
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mente una virtualidad institucional que la abarque en todo y, ==
sélo entonces, asumido el control pér la ley, podrén serle reco~
nocidos los efectos con relacidn al momento en que la unidn prin
Cipio.

En 1a medida en que tal virtualidad tiende a proteger el =
ndcleo ya constituido, la situacign de los concubinos dejaré de-
ser de hecho para transformarse en un estado jurfdico pleno.

11.- Creemos que es infantil alegar que una mayor protec—-—-—
cién a la familia natural va contra la institucién de la fémi]ia
legitimamente organiéada porque ese mayor nidmero de derechos y =-
obligaciones que se le deben otorgar a la natural no le serén -
restados a la legftima y sobre todo esa proteccién tiene como —-
principal mira imponerles obligaciones a los padres sobre los —-
hijos; en otras palabras, sancionarlos con obligaciones. Y nada-
més fécil para imponer esta sancign que el establecimiento &n ==
forma organizada de una sociedad concubinal de derecho para sal
'vaguardgr los intereses de los hijos y en su caso del concubina-
rio sobreviviente o abandonado en condiciones de inferioridad -—
{en 1o que se refiere a los alimentos y al derecho a heredar por
parte del concubinario).

12.- La patria potestad en el Concubinate es ejercida por -
ambos padres cuando éstos viven juntos, cuando no se€a asf conven
drén cual de los dos ejerceré.su custédia y si no se pusieren de
acuerdo el juez de lo familiar resolvera lo que creyere mis con-
veniente a los intereses del menor, en este caso cuando por cual

quier circunstancia deje de ejercer la Patria Potestad alguno --
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entrard a ejercerla el otro. A falta de padres se sigue el mismo
orden que para los hijos ‘legftimos; asimismo su ejercicio se aca
ba, se pierde y se suspende, en los mismos términos y condicio=~
nes establecidas para Is unipnes legftimas.

13.- Finalmente, que el Concubinato plenamente establecido-
y.reglamentado, sea causa de impedimento para contraer matrimo~-—

nio y para iniciar otreo Concubinato.
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