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INTROD CCION

Por medio del presente estudio, trato de dar a congc -~
cer, no algo nuevo, en virtud, ?ue este tema ha sido tratado =-
por especialistas del Derecho d; una manera mds profunda, pero

lo que me motivs, es que este tipo de uniones, que tienen su -

origen, desde la apariciSn misma de la humanidad, no estén re-
guladas por muchas legislaciones y en particular por nuestras-
leyes, este tipo de unibn concubinaria, sufrié una evolucibn,-
hasta la &€poca de los romanos np se hacfa ninguna distincién, -
sobre la relacién entre un hombre y una mujer, ya que todas -
las uniones se considenmmuxunid#s en matrimonio ~Justae Nup =
tiae-, y s6lo bastaba el consentimiento de las partes para es-
tar unidos legftimamente, y es Ln las postrimerias de este im-
perio, cuando se hace la distincifn entre matrimonio y concubi
nato. J
|

El concubinato se originé a ralz de los impedimentos-
establecidos para contraer matyimonio, entonces se recurria a-
la unién concubinaria, pero para celebrar ambos sélo bastaba--
la sola manifestacién de los contrayentes expresada sin forma-
alguna. Y fue en el siglo XVI, cuando el matrimonio y el con-
cubinato se distinguen plename+te, en virtud, del Concilio de-
Trento, que exigia para celebr%r el matrimonio, que el consen-
timiento debfa constar por escrito, siendo este considerado co
mo un contrato, y el concubinato como una unién ilfcita e inmo
ral.

|
En la actualidad, el concubinato ha sufrido un cam --
bio, ya no es la concepcién qug tenfan los romanos, sino ahora

, | , .
para que se de el concubinato se requiere, que este retina ciexr
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tas caracteristicas y ademds gue tenga los elementos esencia--—
les y requisitos de validez de los contratos, y gque no tenga -
ninguno de los impedimentos que marca la ley para celebrar el-
matrimonio.

Algunos pafses y Estados de la Repfiblica Mexicana, --
han regulado o requlan a estas uniones consensuales, llamadas-
por algunos autores: matrimonio por comportamiento; matrimo-
nio informal; matrimonio anémalo, etc. Estas legislaciones -
lo equiparan al matrimonio o 1o considexan como tal, otorgdndo
le derechos y obligaciones a los concubinos, haciendo que pro-
duzca efectos jurfidicos, iguales que los del matrimonio, y ---
otros pafses las ignoran, o bien, les otorgan pocos derechos,-
tal es el caso de nuestra legislacifn, que s6lo otorga dere -
chos a la sucesién, y a los hijos, en el sentido, de quienes -
se presumen hijos del concubinato -paternidad-, y éste no es =
un derecho de equidad, pues estas uniones las debe de regular,
y debe de otorgar derechos, a los hijos de estas uniones y a -
los concubinos.

Lo que voy a proponer, es un derecho que el Estado =--
debe de otorgar, a los concubinos, en virtud, de estar regula-
do por las mismas leyes, y es una accién que yo denominé "Ac -
cibén Matrimonial®, y que es el tftulo del presente estudio, y-
cuyo objeto primordial, es ejercitar esta accién, cuando uno -
de los concubinos no quiera otorgar la forma al contrato, o -
bien, se separa por cualquier causa, dejando al concubinec y --
sus hijos, en completa indefensién y en una pobreza absoluta,-
'y sin ningGn derecho que los proteja.

Por medio de esta accibn se trata, de elevar la cali-
dad de la uni6n concubinaria, a darle la calidad de un matrimo
nio c¢ivil, con todos sus efectos juridicos, mediante un juicio
previo. - Protegiendo asf los intereses de los hijos, y de los-
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mismos concubinos, integrando de esta manera a la familia con-
cubinaria, y asf mismo integr&ndola a la sociedad.




CAPITULO PRIMERO

ANTECEDENTES HISTORICOS DEL MATRIMONIO Y
CONCUBINATO

l.- Evolucién del Matrimonio.

Desde los inicios de la humanidad existié la unibn --
de un hombre y una mujer, en estas €pocas no se dié ninguna re
galaci6bn al respecto, en virtud de que las relaciones no eran-
estables, por lo tanto los hombres y mujeres que vivian juntos
en tribus o grupos no estaban unidos por lazos del parentesco-
ni menos por el matrimonio, sino lo que, los mantenfa unidos =
era el bienestar comfin.

Posteriormente a este tipo de relacidn se empiezan a=-
reconocer los lazos del parentesco entre la madre y los hijos=-
de é&sta, con los del padre no, porque muchas veces se descono-
cfa quién era é&ste, en virtud de las relaciones sexuales que -
llevaban, gque eran un grupo de mujeres con otro grupo de hom -
bres.

A esta etapa le sigue la llamada poligamia, en la «=-—
cual el ré&gimen se vuelve patriarcal, en la que el padre es la
base, al que estdn sujetos las madres de sus hijos y éstos, --
aquf ya se puede hablar de una familia incipiente, pero que es
taba unida por lazos del parentesco, como son si se les puede-
llamar "esposo", hijos, nietos. Hasta llegar a lo que hoy co-
nocemos como lo que'es un matrimonio, para lo cual me permiti-
ré dar una definicifbn:

"Matrimonic es la unién de un hombre y una mujer para



formar una familia legftima, es una unién duradera y estable,-
nacida en las formas y seg@in las normas establecidas por la =
ley, para la satisfaccibén de las necesidades sexuales, para la
comunidad de su vida, para la recfproca asistencia, asi como -
procreacidn, crianza de la prole, es una unién reconocida, re-
gulada y tutelada por el derecho.

Esta larga evolucidén de la humanidad en el aspecto de
la unidn entre un hombre y una mujer denominado por los romé -
nos las "JUSTAE NUPTIAE, JUSTUM MATRIMONIUM". Y lo que es ac-
tualmente un contrato civil el matrimonio, pas® por diversas ~
etapas de desarrollo, las cuales considero pertienente mencio=-
nar, para dilucidar en qué momento estas uniones primero infor
males, e inestables, se perfeccionaron en un matrimonio legal,
y con todas las caracteristicas del contrato tal y como lo es-
en la actualidad.

Etapas Evolutivas del Matrimonio.
a) "Promiscuidad Inicial".

"La cual estd caracterizada por la inexistencia de -
uniones permanentes entre el padre y la madre. No existe una-
relacién directa entre el padre y los hijos, la madre es la -
que mantiene los lazos de parentesco y se sefiala por lfnea ma~
terna" (1).

En lo particular pienso que en esta etapa pristina el-
parentesco no existia entre la madre y el hijo, puesto que su -

(1) MOVSHOVICH, ROTHFELD ENRIQUE. "Antecedentes y la Regla -
mentacidn Jurfdica del Concubinato". Revista el "FORO™,-
_Organo de la Barra de Abogados. México, 1978, pp. 77 y -
78, ‘



mentalidad y moral del hombre de esta época no estaba muy de--
sarrollado, aparte de ello su comportamiento indica una vida -
de promiscuidad absoluta.

Apoy&ndome desde luego en lo gque dice el Dr. Ignacio=-
Bas: "La faz inicial trasunta una limitada comunidad sexual.-
Es un estado de promiscuidad en que el instinto sexual se des~-
borda sin ningtn fin que inspire a los individuos™ (2).

b) "La Cenogamia".

_ "En la cual un grupo de mujeres mantiene relaciones -
con un grupo de hombres" (3).

Aquf "Se constituye una entidad familiar a base del -
parentesco uterino cuya fuente es la filiacién maternal. Los-
hijos permanecen ligados llevan su nombre y estdn sujetos a su
potestad ... 'Seglin Westermarck, es un sistema de familia, en-
el cual la madre es el jefe de la comunidad doméstica, ﬁieg -
tras que el padre no pertenece a ella” (4). Llamdndose a este
perfodo matriarcado.

c) "La Poligamia", -’ -
Dentro de esta etapa, se configuran dos aspectos:

l.- ILa Poliandrfa. En gue una mujer tiene varios -

(2Y BAS, JOSE IGNACIO. “"Origenes y Evolucién de la Familia y-
del Matrimonio". Revista de la Universidad de Cordova, -
Buenos alres, 1942; nfims, 1, 2, 3, v 4. Pp. 171 y 172,

(3) MOVSHOVICH, ROTHFELD ENRIQUE. Opus cit., p. 78.

(4) BAS, JOSE IGNACIO. Opus cit., p. 175.



maridos, llegando por consiguiente el tipo de familia matriar-
cal, o sea, el parentesco se determina por la mujer.

2.- ILa Poligenia. En que un hombre tiene varias mu-
jeres" (5).

d) Uniones por Rapto.

En esta etapa las uniocnes entre hombre y mujer la ma-
yorfa se hacfa por rapto, la cual era resultado de la guerra -
entre las diversas tribus existentes. A la mujer se le consi-
deraba como un botin de guerra; "En esta etapa la paternidad-
se encuentra ya definida, debido a la unifn monogdmica el mari
do es entonces el jefe de la familia, y los hijos se encuen -
tran sometidos a su potestad, la esposa se coloca en la condi-
cidén de una hija, y por lo tanto, existe un poder absoluto del
marido para ejercer sobre ella la potestad marital. Este sis-
tema ha dado origen al patriarcado" (6).

Considero que es en esta etapa en donde las uniones -
no permanentes y que carecen de lazos de parentesco terminan,-
y es en este perfodo en donde se origina un nuevo tipo de -
unién entre un hombre y una mujexr, la cual ya es permanente, -
el parentesco en relacibén al hombre es reconocido, teniendo ba
]O su potestad a todos los integrantes de su familia, algunos-
autores incluso lo denominan matrimonio por rapto.

e) Matrimonio por Compra.
En este matrimonio, el hombre tiene va en su mds am -

(5; MOVSHOVICH, ROTHFELD ENRIQUE. Opus cit., p. 78.
(6) ROJINA, VILLEGAS RAFAEL. '"Compendio de Derecho Civil Mexi
cano", tomo II. Editorial Porrtia; México 1980, p. 200.



plia acepcidén la potestad sobre su mujer, hijos, la filiaci6n-
es paterna, la unidn es monogdmica, se organiza juridicamente.
O bien, como lo define Movshovich "Antecedente de la familia -
moderna, en que la figura preponderante es el padre de la fami
lia, estaba formada por el pad;e, su mujer, sus hijos, las es-~
posas y esposos de sus hijos, los clientes, los esclavos" (7).

f) Matrimonioc Consensual.

Es en esta Gltima etapa evolutiva en donde se da el -
matrimonio tal y como lo conocemos hoy, siendo va un matrimo -
nio legalmente reconocido, conoci&ndose este tipo de matrimo -
nio aproximadamente dos mil afios, se puede decir que los roma-
nos tuvieron este tipo de matrimonio. Respecto a ello, Rojina
Villegas lo define de la siguiente manera: "El matrimonio se-
presenta como manifestaci6n libre de voluntades entre un hom -
bre y una mujer que se unen para constituir un estado permaneg
te de vida y perpetuar la especie ..." Siendo fundamental en-~
su constitucifén la manifestacién de voluntades de los contra -
yentes, en oposicifn a las formas de matrimonio o rapto o por-
compra, gque afin cuando establecen la unifn monogdnica, no reco
nocen la funcifn importante del consentimiento como libre ---
acuerdo de los contrayentes para realizar la unién sexual" (8).

2.- El Matrimonio en el Derecho Romano,

La palabra matrimonio, procede del Latin "Matris-Mu -
nium", y significa el oficio de ser madre" (9). Este sentido-

(7] MOVSHOVICH, ROTHFELD ENRIQUE. Opus cit., p. 78.

(8) ROJINA, VILLEGAS RAFAEL. Opus cit., p. 200,

(9) PACHECO, ALBERTO. "Matrimonio y Concubinato, seg@n el C6-
digo Civil"., Revista de Derecho Notarial, nfim. 59; Méxi-
co 1975, p. 29.



que le daban los romanos al matrimonio de acuerdo a su etimolo
gfa,  cambia en los conceptos de los mismos.

Modestino lo definié como "Nuptiae sunt, coiunctio --
maris et fiminae et consortium omnis vitae, divini et humani -
iures communicatio; E1 matximonio es la unién del hombre y de
la mujer; una asociacién de toda la vida, implicando la comuni
dad de ihtereses pecuniarios y religiosos ...

Justiniano lo conceptuS ... "Matrimonium est viri et-
mulieris coniunctio individuam consuetudinem vitae continens;-
Nupcias o matrimonio es la unién del varSn y de la mujer, que-
lleva en si un régimen inseéerable de vida" (10).

Se desprende de estas defihiciones gue los romanos nho
consideraban al matrimonio como un acto jurfdico y mds aln no-
establecian ningGn requisito para poder contraerlo, pues no lo
regulaba su derecho civil, lo que si establecia &ste, eran los
impedimentos para contraerlo y también regulaba sus efectos ju
ridicos en }élac;én a los hijos, a los bienes y a los cényuges.
En virtud de que no regulaba el matrimonio &ste se efectuaba -
por la sola voluntad de los contrayentes; existian varias for
mas de contraerlo, La primera era la -Afecctio Maritalis-; -~
que era la intencién de vivir en forma contfnua como marido y-
mujer, dando asi comienzo a la vida en comdn.

Otra de las formas, era que la mujer se fuese a vivir
a la casa del hombre, aunque &ste estuviese ausente, a estas -
uniones matrimoniales, se les concedfa un alto valor social, -
porque la familia es la base de la sociedad. Ahora las solem-
nidades que se utilizaban en el matrimonio no eran para la ce~

[I0) VENTURA, SILVA SABINO. ‘“"Derecho Romano". Ed. PorrQa; --
México 1975, pp. 99 y 100.



lebracibn de este acto, sino que su finalidad era adquirir la-
potestad por parte del marido sobre la mujer. Asi vemos que -
contrafan matrimonio -Cum Manu ¢ Sine Manu-.

El matrimonio cum manu se efectuaba dice el maestro ~
Eugene Petit "Si a las Justae Nuptiae, se acompanaba la manus,
la mujer pasaba a formar parte de la familia civil del marido,
que tenfa autoridad sobre ella, como un padre sobre un hijo, y
se hacfa ademds propietaria de todos sus bienes" (1l). A este
tipo de solemnidad en las justas nupcias, también se le llam6-
Comfarratio. O bien, también se adquiria la potestad de la mu
jer por parte del esposo, por medio del -Usus-, que era la con
vivencia conyugal por mis de un aio.

El matrimonio -Sine Manu-~, este tipo de ceremonia se~
efectuaba cuande el marido no guerfa adquirir la potestad so -
bre su mujer. Asf como lo hemos dicho, para contraer el matri

.monio no se requerfa de formalidad alguna, pues s6lo era nece-
sario el consentimiento de los contrayentes, pero para cele -
brarlos se tenian que reunir ciertos requisitos o condiciones-
de validez del matrimonio, estas condiciones de validez para -
que el matrimonio sea vdlido son:

l.~ Pubertad de. los esposos;

2,~- Su consentimiento; .

3.~ El consentimiento del Jefe de Familia; y
4.- E1 Connubium.

1.~ La pubertad de los esposos, era necesario en vir

“tud, de que, el principal objeto del matrimonio es perpetuar -

la especie. Por lo tanto deberfan estar fisiolSgicamente ap -

(II)Y EUGENE, PETIT. "Tratado Elemental de Derecho Romano', Ed.
Epoca; México, 197Z, p. 104,

il

s
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tos para engendrar.

2.- "Consentimiento de los esposos. Las parejas que
se casan deben consentir libremente. Es probable gque durante~
mucho tiempo la energfa de la autoridad paterna permitirfa al-
jefe de familia violentar a los hijos al matrimonio; pero tam
bién es cierto gue bajo el imperio ya no les pertenecia este -
derecho" (12).

3.~ El consentimiento del pater familias los sui ju-
ris no requerfan el consentimiento de persona alguna, en cam -
bio los hijos que se encontraban bajo la potestad del jefe de-
la familia necesitaban su consentimiento.

4.~ "Connubium. Es la actitud legal para contraer -
las justae nuptiae" (13)., Este derecho sélo lo tenfan los -~
ciudadanos romanos.

Asf mismo también existfian impedimentos para contraer -
el matrimonio los cuales se dividfan en absolutos y relativos.

""Los absolutos impiden la nupcia con tcda persona, y-
eran: la existencia o un matrimonio anterior no disuelto, y en
la é€poca cristiana el voto de castidad y las 6rdenes mayores".

... "Los relativos eran el parentesco en lIinea direc-
ta (parientes que descienden unos de otros); y en la colateral
(entre hermanos o entre parientes de los cuales alguno es her-
mano o hermana o un ascendiente)"; el adulterio y el rapto, -
se prohibid el matrimonio entre adfiltercs y entre el raptor y-

(12) Idem., p. 104,
(13) Idem., p. 104,



la raptada; cargos ptiblicos (patricios y plebeyos, entre sena
dores y sus descendientes con libertos" (14).

3.- El Matrimoniern el Derecho Canénico.

Podemos decixr que el derecho canénico es reciente, -
comparado con la antiguedad del hombre mismo, y &ste aparecié
aproximadamente hace dos milenios, sin que regulara el matrimo
nio o estableciera formalidades para contraerlo pues sblo bas-
taba la voluntad de las partes, el hecho de cohabitar juntos,-
asf como exhibirse ante la sociedad como marido y mujer, la --
concurrencia de ambos por libre voluntad de ello en una carne,
y sBlo lo consideraban como sacramento va que fue elevado a -
esta categorfa por cristo, estableciendo impedimentos para ce-
lebrarlo de los cuales hablaré mis adelante, el dexecho can®ni
co define al matrimonio como: "Sociedad permanente de varén y
mujer para procrear hijos" (15).

Ahora bien dijimos que es considerado un sacramento--
y como ministros del sacramento matrimonial son los propios --—
contrayentes, "No se consideraba esencial la intervencién y ni
siquiera la presencia de un sacerdote, ni de testigos, ni el =~
cumplimiento de xitos y ceremonias que por otra parte solfan -
acompahar al matrimonio" (1le).

Luego entonces los cristianos contraifian matrimonio -
conforme a los usos sociales o costumbres de las sociedades a-

(I4d) VENTURA, SILVA SABINO, Opus cit., p. 101.

(15) SEHLING, E. "Derecho Canénico". Ed. Provenza; Barcelo-
na, 1933, p. L51.

(16) MANTILLA, MOLINA ROBERTO L. "El Concubinato y la Presun-
cién Muciana'". "JUS", Revista de Derecho y Ciencias So -
ciales, n@m. 56; México 1943, p. 159.
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gue pertenecian, ahora ellos conceptuaban al matrimonio como -
una unién indisoluble, ya que, si bien bastaba, la voluntad --
inicial para que se diera el matrimonio, se buscaba qué esa re
lacidn perdurara para toda la vida, sin mediar ya la voluntad-
inicial, fue asf como el concilio de Trento y del afio 1563 es-
tablecié las solemnidades para contraer el matrimonio, dando -
margen a que esta relacifn entre varén y mujer perdurara toda-
la vida, tal y como es la idea del matrimonio en el derecho ca
nénico, dichas formalidades gue exigfa el concilio tridentino-
era que el matrimonio se celebrase ante la presencia de un p&-
rroco, cuya funcibn era puramente testimonial, &sto era con el
fin de hacer pfiblico el consentimiento de unirse en matrimonio,
y la presencia de 2 6 3 testigos, ademds de que se tenia que -
hacer por escrito, y este documento tenia que ir firmado por -
los contrayentes, por el pdrroco y los testigos, y declaraba -
gue los matrimonios que no se efectuaran con las formalidades-
exigidas por el concilio tridentino, serfan nulos.

"Para validez del matrimonio es necesario gque sea con -
trafdo ante el p&rroco, que no precisa que sea el propio, o an
te el ordinario del lugar o ante un sacerdote delegado por uno
de los ambos, y ademis con asistencia de dos testigos por lo -
menos" (17). Establecia también el concilio de Trento que se-
rfa obligatorio cumplir con estas formalidades después de su -
publicacién en cada parroguia, hubo lugares en que la publica-
cién no se efectud, porque estaban distantes de las grandes --
ciudades, por lo tanto el matrimonio se segufa efectuando con- -
el solo conkentimiento de las partes. Hasta que el Decreto -
ne temere-, desde 1908, establecié como regla general la obli-
gatoriedad para todos los catflicos de la resolucién tredenti-
na concerniente a la forma matrimonial" (18).

{17}y SEHLING, E., Opus cit., p.158.
(i8) MANTILLA MOLINA, ROBERTO L. Opus cit., p. 158.
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Ahora si bien es cierto que reqguld el matrimonio el -
derecho canbnico a partir del concilio.de Trento en el siglo -
XVI, y como lo hemos dicho antes de &ste, no exigfa formalidad
alguna, pero en cambio si establecia impedimentos para contraer
matrimonio, antes del concilio y como despufs de éste, hasta -
nuestros dfas. Se dividen en dirimentes e impedientes, los im
pedimentos impedientes producen ia nulidad del matrimonio y -
sons

a) "El voto simple de virginidad, castidad de no ca-
sarse, de ingresar en religidSn o de recibir orden sagrada.

b) Ia cognacién legal, o sea el parentesco existente
entre el adoptado y adoptante en el caso de que el derecho co-
mén respectivo coincida en esta prohibicién.

¢) La mixta religién que es el impedimento de diver~
sidad de confesiones cristianas en los contrayentes" (19). Es
tos impedimentos independientes hacen el matrimonio nulo, pero
estdn afectados de una nulidad relativa, claro estd que para -
el derecho canénico son de una nulidad absoluta.

I0os impedimentos dirimentes:

a) Mayorfa de edad de la mujer 14 aflos y en el hom -
bre 16.

b) Impotencia sexual.

¢c) Vinculo matrimonial preexistente, cuando el pri--
mer matrimonio ha sido nulo, el segundo es vdlido pero ilfci -
to.

(19) SEHLING, E. Opus cit., p. 148.
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d) Diferencia de cultos, se da cuando uno de los con
trayentes no es bautizado y el otro si lo est4. ’

e) Orden sagrado, luto solemne de religidn.

f) Rapto, mientras la parte raptada permanece en po-
der del raptor.

g) Consanguinidad. Son consangufineos entre si los -
que proceden por generacidén de una miswa pareja procreadora o,
siquiera de uno de los procreadores. La proximidad en el pa -
rentesco es, seglin la computacién de los romanistas.

h) Adulterio.
i) Parentesco por afinidad.

Es asi como el derecho canénico reguléd el matrimonio-
durante bastante tiempo y "Establecié los libros de registros-
de matrimonios, puede sin ellos, probarse la celebracibn de -
las nupcias, incluso por el juramento de los que dicen estar -
casados" (20).

Luego entonces el derecho canfénico hizo sus propias -
normas respecto al matrimonio, en virtud del escaso intexés -~
que ponfa el estado por regular la celebracifn de las justae -
nuptiae, asi mismo este derecho lo clasifica o denomina como -
un contrato sacramento segdn el canon 1012 del cddigo del de-
recho canfnico en el que se consigna.

"l.- Cristo nuestro sefior elevé a la dignidad de sa-

(20) MANTILLA, MOLINA ROBERTO L. Opus cit., p. 160.
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cramento el mismo contrato matrimonial entre bautizados".

"2.- Por consiguiente, entre bautizados no puede ha-
ber contrato matrimonial vdlido gue por el mismo hecho que no-
sea sacramento". Desprendifndose de &sto aunque sea en forma-
somera y en un juicio a priori".

La palabra contrato, para definir al matrimonio, y el
cual desarrollaré en el siquiente capfitulo.

4.- Evolucidén del Concubinato.

la evolucidn del matrimonio y concubinato parten del-
mismo tronco, en virtud, que las primeras relaciones gue exis-
tieron entre vardn y mujer, no estaban regidas por ningGn dere
cho, o religién, ya que para efectuar esa relacidén no se reque
rfa formalidad alguna, aparte de &sto, las uniones eran de po-
ca durabilidad, por lo tanto los antecedentes que 41 del matri
monio también lo son del concubinato, hasta el momento en gque-
ambos se separan, en el derecho romano. Asf gue s6lo enuncia-
ré las etapas evolutivas por las gque pasaxon ambas relaciones,
hasta que ios juristas romanos las diferencian y definen:

A) Promiscuidad Primitiva;
B} Cenogamia;

C) Poligamia;

a) Poliandriaj;

b) Poligenia;

D} Uniones por Rapto.

En este tipo de relaciones las uniones de los incisos
A,B,C, son temporales y carecian de formalidad alguna, pues =-
s6lo bastaba la voluntad de las partes para unirse, asi como -
para separarse, el parentesco entre los hijos y el padre no --
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existia, bues por el tipo de relacibn se desconocia quien era-
el padre, en el inciso -D- ya es diferente, atin cuando no exis
te el consentimiento por parte de la mujer para unirse, pero -
a cambio la relacifn ya es duradera, asf como el parentesco -
con el padre se reconoce, la unién se vuelve mornogdmica, el pa
dre es el jefe de la familia, la mujer ocupa el lugar, como de
una hija, pero a este tipo de unién le faltaba el consentimien
to de las partes, pues s6lo existia €ste por parte del hombre,
ya que la mujer era considerada como un botin de guerra. Has-
ta este momento no habia ninguna diferencia en las relaciones-
entre el hombre y la mujer,y es hasta el matrimonio consensual -
cuando se da esta diferencia.

Ahora bien, es importante determinar que es en el de-
recho romano cuando se da el matrimonio consensual, y como con
secuencia l6gica, como ya lo hube dicho se diferencia el matri
monio y el concubinato. Pues fueron precisamente los juristas
romancs los gue empezaron a regular legalmente efectos jurfdi-
cos del matrimonio, en relacién a los hijos, a los cSnyuges --
y a los bienes asi también aparecid la palabra concubinato pa-
ra definir otro tipo de relaciones que no eran consideradas co
mo justae nuptiae, pero que tambi#n cref efectos jurfdicos en-
relacifn a los concubinos, a los hijos de éstos y los bienes -
de los mismos.

Es pertinente recordar que para efectuar el matrimo -
nic, como para que existiese el concubinato, no se requerfa de
formalidad alguna, pues sblo se efectuaba con el consentimien-—
to de las partes contrayentes, y gque hasta el concilio de Tren
to del siglo XVI, fue exigida determinada formalidad para con-
traer el matrimonio.
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5.~ El Concubinato en el Derecho Romano.

Como va lo dije es en Roma en donde nace el té&rmino -
concubinatus bajo el imperio de Augusto, y lo definfan como -
"La unién de orden inferior, y que se distingufa asf de las re
laciones pasajeras consideradas como ilfcitas" (21).

El concubinato se origina debido a los impedimentos =-
relativos, en los que se refiere por razones de orden politico,
gue no podfan contraer matrimonio patricios y plebeyos; inge-
nuos y manumitidos; entre senadores y sus descendientes con -
libertas, o bien que un ciudadano romano tomaba como concubina
a una mujer pococ honrada, por lo cual no podfa hacerla su espo
sa, O bien un ciudadano romano tomaba como concubina a una mu-
jer que no tuviere la ciudadanfa romana.

Se considera que estas fueran las causas gque dieron -
origen a las relaciones lIcitas, pero no reconocidas como ma -
trimonio, denomindndose a este tipo de relacibn concubinatus,-
siempre y cuando cumpliera con el requisito de ser una rela -
ci6n duradera, pero con grado inferior al matrimonio, diferen-
cidndose asi mismo de las relaciones pasajeras. Juan Iglesias
lo define como "Concubinato es la unibén estable de hombre mu--
jer sin affectio maritalis. Este aspecto negativo hace que no
se confunda con el matrimonio, cuya existencia por lo demds pa
tentiza el honor matrimonii, la nota de estabilidad lo distin-
gue, a su vez, de la simple relacién sexual™ (22).

La ley iulia et papia poppaea de Augusto, propicia --

(21) PETIT, EUGENE. Opus cit., p. 110.
(22) IGLESIAS, JUAN. "Derecho Romano", Ed. Ariel; México, --

1979, p. 563,



16

ain mds el concubinato, en virtud, que dicha ley prohibe el ma
trimonio con ciertas mujeres. Y es en esta &poca que la rela-
cién de varb6n y mujer, con el fin de perpetuar la especie, --
brindarse ayuda reciproca, cuidar la educacidén de los hijos, -
cohabitar juntos; después de una larga evolucidn, desde la --
aparicién del mismo hombre, recibe 2 definiciones diferentes -
una matrimonio y la otra concubinato, siendo la finalidad la -
misma, s6lo gue la primera tenfa la affectio marittalis y el -
concubinato por carecer de ésta con la dnica diferencia que -
existia,

Para gue existiera el concubinato era necesario reu -
nir ciertos requisitos, o bien, si le pueden llamar impedimen-
tos para efectuar el concubinato, los cuales eran:

a) S6lo se le permitfa a las personas pfiberas;

b) Entre personas gue no tenfan parentesco o si te--
nfan parentesco se contaba en grados como el matrimonio y esta
ba prohibido igual gue el mismo;

¢c) No se puede tener mds de una concubina;

_ d) Y, se podfa tener concubina si no se tenia esposa
legftima.

A.- Efectos del Concubinato.

En los inicios del concubinato éste no producia efec-
tos jurfdicos, en el bajo imperio produjo pocos efectos jurifidi
cos, al principio. "Se practicaba, entre personas privadas de
connubium, pero sin effectio maritalis, si bien tratdndose de-
mujer ingenua et honesta vitae, debia declarar expresamente su
voluntad de descender a concubina -testatio- de no ser asi, se
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cometfa adulterio" (23).

La mujer recibe el nombre de concubina y no de uxor -
en el bajo imperio, se le reconocen derechos a la sucesién aun
que muy limitados, tambif&n puede "Darse a la concubina media -
onza (1/24) en presencia de padres a hijos, y afin puede darse-
la mitad del mismo, cuando faltan &stos, a la concubina y a -
los hijos naturales" (24),

Los efectos juridicos de los hijos, son cognados en =
relacibdn a la madre y. de los parientes paternos, no estén ba -
jo la autoridad paterna, bajo el reinado de Constantino son --
considerados hijos naturales de lazo consangufineo paterno, -
(liberi-naturalis); vy el padre puede legitimarlos, Justiniano
hace obligatorio la pensidn alimenticia y ciertos derechos a -
la sucesi®n; los emperadoreé romanos cristianos trataron de -
desaparecer el concubinato, legislando al respecto gque todos =
los concubinos podian legitimar a sus hijos contrayendo las --
justae nuptiae, pero a pesar de estas disposiciones, siguié -
subsistiendo el concubinato, el cual no era penalmente castiga
do, y era aceptado por la sociedad.

6.- El1l Concubinato en el Derecho Candnico.

El derecho canfnico durante bastantes siglos no regu-
16 el concubinato, y se limit6 a seguir lo establecido por el-
derecho romano, luego entonces el dereche candnico, aceptaba -
el concubinato, no lo reprobaba o lo penaba como posteriormen-
te hizo, lo vefa en ese tiempo como una relacidn natural, pues
no se sabia muchas veces cudl era una unidn concubinaria y una
unién casada legalmente, consideraban al concubinato como una-
unién inferior al patrimonio. En virtud gue para celebrar el-
concubinato o el matrimonio no se requeria de formalidad o de-
(Z4) 1IGLESIAS, JUAN. Opus cit., p. 564,
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contrato formal algunc y para saber ante qué tipo de relacién-~
estaban, tanto los romanos como:los eclesidsticos se basaban a
través de 2 formas, las cuales eran:

a) Por medio de la presuncién que la pareja unida hi
clese; y

b) A través de la declaracién expresa de las perso--
nas ya fuesen casados concubinos.

Fue en el siglo XVI cuando se empezd a regular el ma-
trimonio en forma escrita por el derecho canfénico, con el con~-
cilio de Trento del afio 1563, el cual sefiala de una manera cla
ra que el matrimonio tiene un cardcter contractual y sacramen-
tal, el cual debfa efectuarse ante un pirroco, 2 testigos por-
lo menos, y ademis .se hacfa la. inscripcién en el libro de la -
parrogquia donde se celebraba el matrimonio, es aquf en donde -
ya se encuentra la diferencia escrita entre el matrimonio y el
concubinato una vez que requld la celebracién del matrimohio,-
fegulé sobre el concubinato wviéndolo ahora como una unién ilf-
cita y repugnante declar$ el concilio tredentino "Que eran -
uniones libres, las que se hayaban despojadas de toda formali-
déd, y que no se efectuaban con el consentimiento y presencia-
del sacerdote” (25).

Emitié enciclicas que reprobaban las uniones concubi-
narias. La primera fue la de Benedicto XIV. 'Satis vobis ~-—-
(1741) . Bl matrimonio debe celebrarse por los fieles, pGblicos
y notoriamente, califica los matrimonios secretos como agque -
1los que se apartan de la dignidad sacramental, calific&ndolos
de uniones concubinarias..."

(25) MOVSHOVICH, ROTHFELD ENRIQUE, Opus cit., p. 82.
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Benedicto XIV, inter mnigenas (1744) los matrimonios-
contraidos ante un juez turco, son censiderados como concubina
to...

"Pio IX concubinato legal (1860) se refiere a diver -
gos ataques contra los derechos de la iglesia y la aplicacién-
de la umbria de un decreto, en virtud del cual el matrimonio, -
siendo un vinculo formado por la ley civil, es sustraido del -
poder eclesidstico, para finalmente no hacerlo depender m&s ~-
que de las leyes temporales y establecer asf el concubinato -
legal™ (26).

El cannon 133, define al concubinato como: "concubina
rio en realidad es el gue habitualmente mantiene torpe consor-
cio carnal con alguna mujer en casa o fuera de ella".

Ahora el concubinato es considerado come un delito y-
puede ser cometido por seglares como por sacerdotes, el cannon
1357, dispone, que se les excluye a los concubinos de los ac -
tos legftimos eclesidsticos, come padrino, testigo de sacra -
mentos, administradores de bienes de la iglesia. En cuanto a -
los clérigos se les sanciona con la suspensifn a divinis y la-
privacibén de los frutos del oficio. "Los concubinos son teni-
dos como pecadores pliblicos y sometidos a las sanciones que es
tablece el c., can6nico, no pueden ser vdlidamente recibidos en
una asociacién aprobada por la iglesia, canon 693, se les debe
rehusar la comunién c. 855; el pidrroco no puede asistir a su-
matrimonio c. 1066; y de no dar seflales de algfin arrepenﬁimieg
to, se les ha de negar sepultura eclesidstica.

Asf también establecis el derecho canénico un proceso>

(26) Idem., p. 84.
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contra los concubinos y son:

"l.~ Admonicifén del Ordinario.- Para que deje tal -
consorcio bajo amenaza de las penas canfnicas; y son:

a) Suspensién a Divinis;
b) Privacidn de Frutos;
c) Privacién a la Parroquia.

2.~ Imposici6n de Penas.

3.- Examen de las Alegaciones, sino obedece pero --
presenta excusas el sacerdote ordinario se las examinard con =~
otros 2 sacerdotes sinodales.,

4.- Precepto, de contra con la mujer sospechosa se -
le impondrd si las excusas que presenta no se aprueban' (27) .-
Tambi&n establece impedimentos para el concubinato y son los -
mismos que los del matrimonio. v. gr. El c¢. 1077 dice "El impe
dimento para el concubinato en lfnea recta no tiene grado y en
1fnea colateral hasta el segundo grado, cada concubinario tie-
ne con los parientes consangufneos del otro dentro de ese gra-
do una afinidad ilegitima" (28).

Es asi como el derecho can6énico, evoluciona y trata =
de reglamentar y castigar dentro de su dmbito de validez espi-
ritual al concubinato, es importante aclarar que el derecho ca
nénico hace la separacién definitiva entre el matrimonio y con
cubinato en virtud de haber exigido una formalidad para la ce-~
lebracién del matrimonio y ademds que implanté el uso de 1li -
bros de registro de los matrimonios, es aqui en donde ya se -
puede comprobar quienes estaban formalmente casados y quienes-

{27) REGATILLO, EDUARDO F. "Derecho Parroguial". Ed4. Biblio -
theca Comillensis; Santander, Espana 1953, p. 161.
(28) SEHLING, E. Opus cit., p. 154.
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tenfan una relacifn concubinaria, después de una larga evolu--
cién de las relaciones entre hombre y mujer tienden a definir-
se y a comprobarse primero clericalmente y posterior a €sto en

forma legal.



CAPITULO SEGUNDO
EL MATRIMONIO
1.~ Conceptos de Matrimonio.

Existen demasiadas y variadas definiciones acerca del
matrimonio, pero todas ellas tienen un criterio unificado en -
el sentido que es la unién del hombre y la mujer, con el fin -
primordial de perpetuar la especie, brindarse ayuda reciproca,
cohabitar juntos y tener ambos una satisfacci6n sexual. Cita-
ré& algunos conceptos de matrimonio, de varios autores:

Juan Iglesias lo define como: "Matrimonio es la -
unién de dos personas de sexo distinto con la intencién de ser
marido y mujer" (29).

Colin y Capitant: ."Es el contrato civil y solemne --
por el cual el hombre y la mujer se unen para vivir en com@n -
y prestarse mutua asistencia y socorro bajo la direcci6n, del-
mando del jefe de familia y del hogar" (30).

Castan Tobefias: "Es la unién v&lida de un hombre y -
una mujer celebrada conforme a la ley del estado y ante un ma-
gistrado civil® (31). .

(29) IGLESIAS, JUAN. Opus cit., p. 547.

(30) COLIN Y CAPITANT. "Curso Elemental de Derecho Civil' .-~
Ed. Reus; Madrid 1928, p. 285.

(31) CASTAN, TOBERAS P. '"Derecho Civil Espaficl Comin y FO =
ral", Ed. Reus; Madrid 1966, p. 189,
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De Diego: "El matrimonio es un contrato solemne, re-
gulado exclusivamente por las leyes civiles, por lo cual, se -
unen perpetuamente el varén y la mujer, para el mutuo auxilio,
procreacién y educacifén de los hijos" (32).

Planiol dice: "Es un contrato por el cual el hombre-
y la mujer establecen entre si una unidn que la ley sanciona -
Y que‘no pueden disolver voluntariamente" (33) (citada por Ro-
jina Villegas).

El cbdigo civil para el Distrito Federal de 1870, en-
su artfculo 159 conceptda al matrimonio comc la sociedad legi-~
tima de un solo hombre y una sola mujer, gue se unen con vin--
culo indisoluble para perpetuar su especie y ayudarse a llevar
el peso de la vida.

La ley de relaciones familiares define al matrimonio-
como un contrato civil entre un solo hombre y una sola mujer,-
gue se unen con vinculo disoluble para perpetuar su especie, -
y ayudarse a llevar el peso de la vida.

Como podemos observar en estas 2 filtimas definicio -
nes legales, de 1870 y la de 1917, varfan eén el sentido de que
la segunda lo toma ya como un contrato civil y no como socie ~
dad legftima como el de 1870 y ademéis el primero es un vinculo
indisoluble y en la ley de relaciones familiares ya es disolu-
ble.

Después de todas estas definiciones me permitiré dar-
una definicién particular del matrimonio y es: Matrimonio es-

(32) Idem., p. 188.

(33) ROJINA VILLEGAS, RAFAEL. Opus cit., p. 220.
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un contrato civil celebrado entre un hombre y una mujer cuyo -
objetivo principal es la de perpetuar la especie, con la idea-
de ser estable y duradera y, cuyos cbjetivos secundarios son -
la de brindarse ayuda reciproca, contribuir conjuntamente al -
sostenimiento del hogar; educacidén de los hijos, regulado y tu
telado por el derecho, y disoluble,

2.- Naturaleza Juridica del Matrimonio.

Es importante determinar y precisar que el matrimonio
es un contrato civil, aunque, hay varias teorfas, del matrimo-
nio aduciendo que su naturaleza juridica es diferente.

Rojina Villegas los divide en 7 acepciones sobre el -
estudio de la naturaleza jurldica del matrimonio, y son:

a) Como Institucién;

b) Como Acto Jurfdico condicifbn;
c} Como Acto Jurfdico Mixto;

d) Como Contrato de Adhesién;

e) Como Estado Juridico;<

f) Como Acto de Poder Estatal;

g) Como Contrato Ordinario;

Haré una referencia breve de cada una de estas teo -
rias, acerca de la naturaleza del matrimonio:

a) Como Institucidn.
Empezaré por decir que institucién, proviene del la -

tin institutio, institutions: "Que significa el establecimien-
to o fundacién de una cosa, debe entenderse como inicio -
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o principio de una cosa",

Hauriou define a la institucién como "En una idea ob-
Jjetiva transformada en una idea social por un fundador de ideas que
recluta adhesiones en el medio social, y sujeta asf a su servi
cio voluntades subjetivas indefinidamente renovadas" (34). Ci-
tado por Magallon Ibarra.

Indiscutiblemente que el matrimonio tiene un carécter
institucional, ya que en €1 encontramos un contrato de princi-
pios sociales y juridicos estos Gltimos regulados en los c6di-
gos, en el caso concreto lo encontramos en el cédigo civil pa-
ra el Distrito Federal, la idea primordial es establecer dere-
chos y obligaciones entre los consortes, creando un estado per
manente de. vida, y tendrd como consecuencia diversidad de rela
ciones juridicas. '

Comc va lo dije, el matrimonio tiene un cardcter ins-
titucional, pero no s6lo es una institucifn, en virtud de gque-
tiene varias facetas en lo que se refiere a su estudio acerca-
de su naturaleza jurfdica.

b) Como Acto Jurifdico Condicidn.-

Leon Duquit.- Dice gue el acto juridico condicién es
aquel "Que tiene por objeto determinar la aplicacién permanen-—
te de todo un estatutc de derecho a un individuo o a un conjun
to de individuos, para crear situaciones jurfdicas concretas,-
gue constituyen un verdadero estado, por cuanto que no se ago-
tan por la realizacién de las mismas sino que permiten su reno

{34) MAGALLON, IBARRA JORGE MARIO. "El1l Matrimonio, Sacramen-
to, Contrato, Institucién". Ed. Tipogrdfica Editora Me-
xicana; México 1965, p. 249,
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vacién contfnua en el derecho ptiblico los actos condicifn per-
miten diferentes estatutos del derecho administrativo, a los -
distintos funcionarios, por el solo hecho de la aceptacifn y -
protesta a su cargo, en el derecho privado tenemos tambi&n si-
tuaciones semejantes en el matrimonio y en la tutela, en el ma
trimonioc se condiciona la aplicacién de un estatuto que vendri
a regir la vida a los consortes en forma permanente" (35), Ci-
tado por Rojina Villegas.

Esto es que la norma juridica noc se aplica a un caso=
individual sino que se requiere en este casc, que primero que-
se cumpla con el requisito de la celebracidn de acto jurfdico,
para que el individuo dentro de la norma aplicable. Es asf -
como una norma jurfdica general se aplicard a un caso indivi--
dual, previa celebracién de un acto juridico, hay que desarro-
llar una conducta, en este caso, unirse en matrimonio para en-
cuadrarse dentro de una norma general, para tener derechos y -

obligaciones como cényuges.
c) ‘Como Acto Jurfdico Mixto.

En esta teoria se considera que en el momento de la -
celebracidn del matrimonio civil, intexrvienen dos actos jurid&
cos al mismo tiempo un acto jurfidico privado y otro pfiblico, -
regulando la unién matrimonial. El1 derecho privado, puesto -~
que la celebraci6n es un acto privado, pues se efectfia entre -
particulares, ya que se constituye por el consentimiento de -
los contrayentes,

El acto juridico pfiblico se efectfia en virtud de la

intervencidn que tiene el oficial del registro civil, en su

1

{(35) ROJINA, VILLEGAS RAFAEL. Opus cit., p. 212.
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calidad gue tiene como representante del estado, vy su funcién~-
es constitutiva en virtud, de la declaracifn que hace en nom -
bre de la ley y la sociedad, declarando a los consortes unidos
el legftimo matrimonio, y si faltase la presencia del oficial-
del registro civil, o bien no declarard formalmente unidos en-
matrimonio a los contrayentes afin cuando se reunieran todos --
- Los elementos de existencia y requisitos de validez, estaria -
mos ante otro tipo de unifén, pero no ante un matrimonio legal-
mente vdlido.

d) Como Contrato de Adhesién,

El contrato de adhesién es aquél, en que el estado co
mo parte contratante, impone los derechos y obligaciones, a la
otra parte contratante en este caso el particular, gque celebra
un contrato con el estado éste tiene que aceptar los impuestos
pox el estado. "En ocasiones el estado reglamenta determina--
das cldusulas o elementos de ciertos contratos de prestacién -
de servicios p@blicos y en esos casos, las partes ya no son 1li
bres para determinar el contenido de tales cl&usulas. Tal co-
sa ocurre en el contrato de transportes y en el suministro de-
energfa eléctrica" (36).

En el contrato de matrimonio el estado impone a los -
contrayentes derechos y obligaciones, las cuales no pueden mo-
dificarlas a su arbitrio, pero es necesaria la manifestacién -
de la voluntad de los consortes, s6lo, con el efecto de poner-
en movimiento y aplicar las normas legales, que regulan el ma-
trimonio.

"El estado por razones de interé&s ptblico reglamenta-

(36) 1dem., p. 222.



28

el matrimonio de tal manera que al celebrarse &ste, los concu-
rrentes se sometan a ese reglamento, que no puede ser modifica
do a su arbitrio" (37).

e) Como Estado Juridico.

"Es bien sabido que por estado de una persona se en--
tiende el conjunto de elementos que determinan su situaci6n en
la familia -estado civil- o su condicibn en la sociedad o fren
te al estado nacidn -estado politico-. Estado de soltero, de-
casado, de extranjero, o de mexicano, etc., Es tambi&n sabido-
que los estados jurfdicos se distinguen de los hechos y de los
jurfdicos, en virtud de que producen situaciones juridicas per
manentes, permitiendo la aplicabilidad de todo un estatuto le-
gal a situaciones determinadas que continfian renovindose en -
forma m&s o menos indefinida®™ (38).

Es asi como los defensores de esta teorfa afirman --
que, en virtud que el matrimonio, al momento de celebrarse no-
se agota la ley en su cumplimiento, sino que esta uni6én genera
nuevas obligaciones y derechos con respecto a los cSnyuges, a-
los bienes, e hijos de éstos, reguladas por normas juridicas,-
de una manera indefinida, ya que no s6lo es la manifestacién -
de la voluntad de los consortes de unirse en matrimonio, sino-
que, es la relacidn de convivencia, lo que produce en forma -
plena, las consecuencias jurfdicas del matrimonio, podriamos -
decir que de acuerdo a sus caracteristicas vendrifa siendo un -
contrato de tracto sucesive en virtud gue no se cumplen en un-
instante sus derechos y obligaciones sino que el cumplimiento-
del mismo, sé va dando a cada momentoc en los cdnyuges.

(37) LEON, ORANTES GLORIA. "La Familia y el Derecho Civil, -
el Concubinato, Causas Sociales y Efectos Jurfdicos y So
ciales". Revista El Foro de México, nfim 60; México 1968,
p. 83.

(38) ORTIZ, URQUIDI RAUL. "Matrimonio por Comportamiento". Ed.
Porrfa; México 1945, p. 57.
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£) Como Acto de Poder Estatal.

Es un acto de poder estatal el matrimonio segdn Anto-
nio Cicu. En virtud de la intervenci®én que tiene el estado --
por medio de su representante para efectuar el matrimonio ofi-
cial del registro civil, ya que si no interviene éste, el ma -
trimonio, jurfdicamente serd considerado como nada juridica, -
la intervencifén del estado en este caso, es ejerciendo su po -
der estatal, ya que la intervencifn constitutiva, constituye--
una nueva relacién familiar, asf el matrimonio queda constitul
do por acto del poder pfiblico, el estado interviene a favor de
un interés familiar en virtud gue la familia es la base de la-
sociedad, y la sociedad es uno de los elementos del estado, -
transforméndose asi en un interés estatal.

Pero a pesar de esta teorfa, el mismo autor se contra
dice al respecto, puesto gue dice: "Con esto no gueda todavIa-
excluido el concepto de contrato, se puede pensar, en efecto -
que la intervencifén del oficial es elemento esencial, desde -
iuego, pexo que viene a arreglarse a lo que verdaderamente es-—
constitutivo del matrimonio; y es natural aproximar el caso -
nuestro a aquellos casos, en los que un contrato debe ser some
_tido a autorizacifn, homologacibn, aprobacién de autoridad pfi-
blica"™ (39). Citado por Rojina Villegas.

Y para reafirmar que el matrimonio es un contrato ci-
vil, es necesario recordar que existe la libertad de unirse o-
no en matrimonio, ya que si no existe la manifestacifén de la -
voluntad de los contrayentes de contraer nupcias, el matrimo -
nio es inconcebible. Sin importar ya en este caso la voluntad
del estado.

(39) ROJINA, VILLEGAS RAUL, Opus cit., p. 227.
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El maestro Ortiz Urquidi en su obra matrimonio por -=-
comportamiento, agrega otras dos teorfas acerca de la naturale
za jurfdica del matrimonio, las cuales son:

l.- Como Acto Unifn; y
2.~ Como Convencién en Sentido T&cnico.

1.~ Respecto a que es Considerado como Acto Unién: -~
citando a Gabino Fraga, dice que &ste define a los actos con--
tractuales como "Aquellos en los que el objeto como la finali-
dad perseguida, por cada contratante es diferente; los colec-
tivos o complejos o actos de colaboracién, son aquellos en los
que las voluntades que concurren a la formacidn del acto tie -
nen el mismo objeto y la misma finalidad ..."

Puede presentarse un tercer caso, en los que, concu --
rriendo varias voluntades, tengan el mismo objeto, pero finali
dades diferentes, lo cual serfa motivo para asemejarlas al con
trato. "Esto dltimo es lo que llama Fraga un acto unidén, y --
pone como ejemplo: el matrimonio es un acto, que implica la -
concurrencia de dos vcluntades que se convencionan, lo cual ha
rfa pensar en calificarlo como un contrato, si no fuera porque
esas dos voluntades no son las que determinan la situacién ju-
rfdica de los cényuges, pues &sta se encuentra de antemano de-
terminada por la ley. De manera que el acto de matrimonio no-
es sino la condicién de aplicacién del estado del casado a los
que concurren con su voluntad a formarlo" (40).

2.- Como Convencién en Sentido Técnico.

Ortiz Urquidi, cita a Pugliatti para explicar como --

(40) FRAGA, GABINO, "Derecho Administrativo". Ed. Porrfia,-
México 1975, p. 35.
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este autor considera al matrimonio como una convencidn en sen-
tido técnico al respecto dice Pugliatti. "“Los contratos no -
agotan la categorfa de 1los negocios bilaterales, ain cuando -
ocupen la mayor parte, tienen, en efecto, la misma estructura-
de los negocios bilaterales, los negocios gue se designan como
convenciones en sentido t€cnico y restringido (en sentido lato
sensu el término "convencidn" comprende tambi&n los negocios -
contractuales) . Dada la identidad de la estructura, la distin
cién entre estas 2 categorfas de negocios bilaterales debe ser
hecha en relacién al contenido: los contratos tienen un conte
nido primordial y pertenecen de preferencia al campo obligato-
rio; las convenciones en sentido té&cnico estdn mds bien dirigi
das a crear un status, una situacidn juridica estable; el ma -
trimonio® (41}.
oo

Después de haber visto todas estas teorfas, que tra -
tan de decir cudl es la naturaleza juridica del matrimonio, y-
como los estudicsos del derecho esgrimen sus puntos de wvista, pa
ra comprobar sus teorfas, pero todas ellas son incompletas, -~
porque después de todo, siempre lo relacionan con el contrato,
por lo tanto, considero al matrimonio como un contrato gue pri
mero fue puramente consensual, hasta el concilio de Trento que
pas8 a ser formal, pues ya se exigif su escrituracibn, presen-
cia de un pdrroco y 2 testigos en el punto siguiente fundamen-
t6, el porgue el matrimonio es un contrato.

3.~ El1 Matrimonio como Contrato Ordinario.
La primera vez que se utiliz6 el término contrato pa-

ra designar al matrimonio, fue en el derecho canbnico, ya que-
el canon 1012 del cb6digo del derecho canénico, consigna:

{41} ORTIZ,URQUIDI RAUL. Opus cit., p. 62,
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"l.- Cristo nuestro sehor elevé a la dignidad de sa-
cramento el mismo contrato matrimonial entre bautizados".

"2.- Por consiguiente, entre bautizados no puede ha-
ber contrato matrimonial vdlido que poxr el mismo hecho no sea-
sacramento”.

Es asl como el matrimonio por vez primera es conside-
rado como un contrato, esta idea aparece en el siglo VII de --
nuestra era, y clara y definitiva en el siglo XIII, pero es el
siglo XVI, cuando el estado, trata de regular el matrimonio, -
ya que como lo he expuesto, la iglesia tenfa el control del --
mismo, y es en este siglo cuando la iglesia da a conocer el -
concilio de Trento y el estado trata de contrarrestar, este po
der, por medio de 3 factores, que son las ideas de 1a_iglesia
galicana en Francia, protestantismo con Martin Lutero como re-
presentante de esta religién, y las teorfas del derecho natu -
ral,

En Francia surgen la teorfa teolfgica jurfdica de la-
iglesia galicana en el siglo XVI, que separa del matrimonio el
contrato del sacramento, establece dgue la regulacién del prime
ro corresponde al estado y que &ste es un presupuesto necesa -

rio para recibir el sacramento.

Martin Lutero, juzga "Que el matrimonio no es un sa -
cramento, sino una manifestacibn externa mundana, como el ves-
tido o la comida y como tal, debe estar bajo la autoridad secu
lar, pero debido a su importancia moral y religiosa, ya que es
la base de la familia, debe ser reglamentada con espiritu evan
gélico" (42). Citado por Lebdn Orantes.

{42) LEON, ORANTES GLORIA. Opus cit., p. 82,
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La escuela del derecho natural, niega en forma absolu
ta que el matrimonio sea un sacramento y sélo lo reconoce como
un contrato -civil.

Estas ideas tuvieron una gran influencia en la legis-
lacién francesa; en la época revolucionaria, asi como en el -
cbdigo de Napole6n, mismo que define al matrimonio como un con
trato civil y por lo tanto s6lo compete al estado regularlo, -
tanto en su celebracién como sus efectos o consecuencias jurf-
dicas.

En México, aparece esta idea en las leyes de reforma-
y. en la constituci6n de 1857, con Benito Judrez como su repre-
sentante, y siendo presidente de los Estados Unidos Mexicanos,
manda a que se de cumplimiento a lo preceptuado en la consti
tucidn de 1857, en la cual reza, que el matrimonio es un con--
trato civil, y a la ley de 1859 por medic de un decreto presi-
dencial, y dicha ley en su articulo primero estatufa lo si --
guiente: "El matrimonio es un contrato civil que se contrae -
1fcita y vdlidamente ante la autoridad civil, para su validez-
bastard que los contrayentes, previas las formalidades gque es-
tablece esta ley, se presentan ante aquellas y expresan libre-'
mente su voluntad de unirse en matrimonio”". El cédigo civil -
de 1884, también lo define como un contrato c¢ivil, la constitu
cién de 1917, en su articulo 130 lo designa también como un -~
contrato civil, es indudable que estas ideas, acerca de que, -
el matrimonio es un contrato civil, fueron tomadas en su proce
dencia del derecho francés, pues es indiscutible que los legisla-
dores mexicanos de esa &poca, se inspiraron en las teorfas -
francesas, para determinar tambi&n de manera clara y precisa =
el cardcter contractual del matrimonio.

En el c6digo civil vigentedel Distrito Pederal el le-
gislador lo define como un contrato al matrimonio, ahora bien-
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es necesario explicar el porque es un contrato ordinario y pri-
mero procederé a dar varias definiciones de contrato segdn va-
rios autores y algunos cbdigos civiles extranjeros:

a) Definiciones de Contrpto.

Hans Kelsen lo define como "Convenciétn y es la concor
dancia de 2 o varios sujetos, tendiente a producir efectos ju-
rfdicos, es decir a crear o extinguir una obligaci®n y el dere
cho subjetivo correspondiente” (43),

Colin y Capitant dicen: "Contrato o convenio es un -
acuerdo de dos © mis voluntades con el fin de producir efectos
jurfdicos" (44). Citado por Rafael de Pina.

Oraza Daza lo conceptfia como "El vinculo juridico por
el que 2 o md&s personas se comproneten a dar, hacer o no hacer
una cosa" (45).

El c6digo civil italiano en su articulo 132 define al
contrato el acuerdo de dos o m&s personas, para conseguir, re-
gular o extinguir entre sf una relacibén juridica patrimonial.-
Artfculo 132.

El C6digo francés en su articulo 1101 lo define como:
"Contrato es un convenio por el cual una o varias personas se=-
obligan hacia una o varias otras, a dar, hacer o no hacer algu
na cosa".

(43) KELSEN, HANS. "El Contrato y el Tratado". Ed. Porrfa;--
México 1943, p. 3.

(44) PINA, RAFAEL De. "Elementos de Derecho Civil". Ed. Po -
rr@a; México 1966, p. 85. : )

(45) ORAZA, DAZA JULIO. "Matrimonio y Divorcio en Latinoamé-
rica". Ed. Buenos Aires; Buenos Aires 1946, p. 9l.
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El c6digo civil vigente para el Distrito Federal en -
su articulo 1793, lo define asfi: "Los convenios que producen-
o transfieren las obligaciones y derechos toman el nombre de -
contrato".

ahora que ya tenemos ideas de que la finalidad de con
trato es producir o transferir derechos y obligaciones diremos
que el matrimonio produce derechos y obligaciones para ambos -
cényuges, en relacién a sus bienes, a los hijos y a ellos mis~
mos, por lo pronto podemos decir que el matrimonio se encuadra
perfectamente a la definicién de contrato.

Ahora veremos como los contratos se clasifican segfn,
sus caracteristicas y todo contrato tiene varias caracterfsti-
cas y no una sola, clasificdndose de esta manera los contra -
toss:

l.~- Unilateral; bilaterales; onerosos; oneroso conmu
tativo; oneroso aleatorio; reales consensuales; formales; prin
cipal; accesorio; instantdneo; de tracto sucesivo.

Los unilaterales son cuando una sola de las partes se
obliga y la otra parte no gueda obligada.

los bilaterales se dan cuando las partes se obligan -
reciprocamente.

Es contrato oneroso aquél en el que se estipulan dere
chos y gravémenes reciprocos.

Es oneroso conmutative, el contrato, cuando las pres-
taciones que se deben las partes son ciertas, desde el momento
que se efectfia el contrato. Pudiéndose apreciar las pérdidas-
o0 ganancias que les cause &ste, :
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Es oneroso aleatorio, cuando la prestacibn debida de
pende de un acontecimiento incierto que hace imposible la eva-
luacitn de pérdidas o ganancias. Sino hasta que ese aconteci~
miento se realice.

Gratuito, es aquel contrato en el gue, el provecho es
s6lo para una de las partes.

Los reales, son aquellos gque se perfeccionan con la -~
sola entrega de la cosa objeto del contrato.

Consensuales, son los que se perfeccicnan con el s6lo
consentimiento de las partes, o sea, para su existencia no se-~
requiere de ninguna forma.

Formales, para su existencia se requiere la manifesta
cifn de la voluntad en la forma que manda la ley.

Los contratos principales, son aquellos contratos, -~
que para su existencia, no se requiere de ningln otro.

Los accesorios, son aquellos contratos, que para que-~
existan, requieren primero o dependen de un contrato principal.

Instantdneos, se dan cuando el contrato se agota en ~
una sola ejecucién.

De tracto sucesivo, los efectos de este contrato se ~
‘producen de momento a momento.

"Puede tener una duracidén indeterminada, no existe ni
t&rmino ni condicidbn, sino las prestaciones duran mientras les-
sean Gtiles a los contratos" (46).

(4%) AGUILAR, CARBAJAL LOEPOLDO. "Contratos Civiles". Ed. Po-
rrfia; M&xico 1970, p. 40.
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Vistas las caracteristicas de los contratos, puedo de
cir que el contrato de matrimonio es:

l,- Bilateral;

2,~ Oneroso;

3.- Formal;

4,- Principal; y de

5.~ Tracto Sucesivo.

Hasta este momento observamos cémo el contrato de ma-
trimonio se ha encuadrado a la definici6n de contrato y ademds-
tiene las caracteristicas de éstos.

Ahora veremos como el matrimonio refine los elementos-
de existencia y de validez, que se requieren para que exista un
contrato, apegados a la ley, el C6digo civil para el Distrito -
Federal en sus artfculos 1794 y 1795 respectivamente, nos dice-
lo siguiente:

"Para la existencia del contrato se requiere:

I.- Consentimiento; vy

II.- Objeto que pueda ser Materia del Contrato".

"El contrato puede ser invalidado:

i I.~ Por incapacidad legal de las partes o de una de~
ellas;

IT.- Por vicicos del consentimiento;

III.~- Porque su objeto, o su motivo o fin, sea ilfci-
to;
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IV.- Porque el consentimiento no se haya manifestado
en la forma en que la ley establece".

Estos "Elementos de estructura, también llamados esen
ciales o idénticos en todo contrato”, denominados asi por Messi
neo, citado por Aguilar Carbajal (47). BAhora analizaremos cada
uno de estos elementos tanto de validez como de existencia.

b) Requisitos de Validez en el Contrato de Matrimo -
nio.

I.~ Capacidad legal de las partes para contratar;
II.~ Ausencia de vicios en consentimiento;

IIIl.- Licitud en el objetivo motivo o fin del contra-

IV.~ Manifestacitn del consentimiento de acuerdo a la
ley (forma).

I.- Capacidad legal de las partes para contratar:

; Existen dos tipos de capacidad juridica en todos los-
sujetos que regula el derxreche "Pues nd puede concebirse gue los
seres humanos estén desprovistos de capacidad juridica la cual-
se adquiere por el mero hecho de la existencia, &sto es por el-
nacimiento, y desde este momento acompaiia al sujeto hasta su --

muerte" (48).

Esta capacidad juridica se divide en capacidad goce y
de ejercicio. La capacidad de goce o de derecho o titularidad-

247) Idenm., 2 5.
48) MUNOZ, LUIS. "“Teorfa General del Contrato". Ed. C&rdenas
Editor y Distribuidor; México 1970, p. 193.
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como algunos auntores la llaman, y es la que se adquiere desde-
el momento del nacimiento, y se pierde solamente por la muerte;
el C8digo civil vigente para el Distrito Federal en su articu-
lo 22 referente a la capacidad dice:

"La capacidad juridica de las personas fisicas se ad-
quiere por el nacimiento y se pierde por la muerte". Observa-
mos que, el c6digo se refiere aguf a la capacidad de goce de -
todos los sujetos. La capacidad de ejexcicio es aquella en la
cual el sujeto tiene la aptitud legal para ser titular de dere
chos y obligaciones. El artficulo 24 del c6digo citado dice:

"El mayor de edad tiene la facultad de disponer libre
mente de su persona y de sus bieres, salve las limitaciones -
que establece la ley".

Aquf se refiere a la mayorfa de edad para tener la ca
pacidad de ejercicio, como todos sabemos, la mayorfa de edad -
se tiene al cumplir la edad de 18 ahos, la Constitucifn Polfti
ca de los Estados Unidos Mexicanos estipula en el capftulo IV,
De los ciudadanos mexicanos, en su articulo 34 dice:

"gson ciudadanos de la Reptiblica los varones y mujeres,
que teniendo la calidad de mexicanos, retdnan ademds los si --
guientes requisitos:

I.- Haber cumplido los 18 afios ..."

] Nos percatamos que la carta magna considera la mayo -
rifa de edad los 18 afios, en virtud gue entrega al sujeto la ti

tularidad de derechos y obligaciones.

Para poder celebrar el contrato de matrimonio, es ne-
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cesario tener la capacidad de ejercicio, para que éste tenga -
validez, y si carece de esta capacidad, dicho acto estard —
afectado de nulidad relativa; el Cédigo civil para el Distri-
to Federal en los articulos 148 y 149, establece lo siguiente-
respectivamente:

"Para contraer matrimonio, el hombre necesita haber -
cumplido 16 afios y la mujer 1l4. E1 jefe del departamento del-
Distrito Federal, o los delegados segfin el caso, pueden conce-
der dispensas de edad, por causas graves y justificadas'.

"El hijo o la hija gue no hayan cumplido 18 afios, no-
pueden contraer matrimonio sin el consentimiento de su padre o
de su madre ..."

Esta es la capacidad gque reguiere la ley para poder -
efectuar el matrimonio civil, haber cumplido los 18 afios ambos
contrayentes, teniendo éstos la titularidad de sus derechos y-
obligaciones. Pero si atin no cumplen la mayoria de edad o -
bien, por otra causa no tienen la capacidad de ejercicio, es -
tos actos estdn afectados de nulidad, el mismo C6digo civil ci
tado establece las siguientes causas de nulidad por la falta -
de capacidad en su articulo 156. El primero que establece: -
"I.- La falta de edad requerida por la ley ..." II.- Falta -
de consentimiento del que, o los que, ejerzan la patria potes-
tad, el tutoxr o el juez en sus respectivos casos ..." VIII.--
Ia embriaguez habitual o usoc permanente de cualquier tipo de -
drogas ..." IX.- El idiotismo y la imbecilidad". Estos es -
tdn afectados de nulidad relativa; pienso que el punto IX debe
ria estar afectado de nulidad absoluta, en virtud de que una -
persona idiota o imb&cil carece completamente de la capacidad-
de ejercicio en forma permanente.
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II.~ Ausencia de vicios en el consentimiento:

Esto es, que si el consentimiento al momentc de exter
narlo estd viciado, provoca la nulidad relativa en <l matrimo-
nio, estos vicios a que se refiere el c6digo en materia del --
contrato de matrimonio, son los siguientes:

‘ El articulo 235, fracc. I: "Son causas de nulidad --
del natrimonio ,.."

"I.- El error acerca de la persona con guien se con-
trae, cuando entendiendo un cbényuge celebrar matrimonio con --
persona determinada lo contrae con otra".

El articulo 245 "El miedo grave y la violencia".

Artfculo 156 fraccifén VII "La fuerza o miedo graves =
en caso de rapto, subsistente el impedimento entre el raptor y
la raptada, mientras &sta no sea restitufda a un lugar seguro,
donde libremente pueda manifestar su voluntad; y

El articulo 1812 dice "El consentimiento no es védlido
si ha sido dado por error, arrancado por violencia o sorprendi
do por dolo". )

Podemos apreciar en este dltimo articulo dado para -~
los contratos en general, tiene relacifn con los artfculos an-
teriores que se refieren a los vicios del consentimiento en el
matrimonio, &sto es para que el consentimiento sea vdlido se=-
requiere la ausencia de los vicios en la voluntad que marca la
ley.
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III.- Licitud en el objeto motivo o f£in del contrato:

Esta condicibn para efectuar el matrimonio, se refie-
re a gque no se debe celebrar siendo contrario a la ley, a la -
razén, justicia, buenas costumbres y orden ptblico.

Ya gque, son nulos los pactos que vayan en contra de -
los fines del matrimonio, o bien se tienen por no puestas las-
condiciones que pretenden contrariar los mismos. El articulo-
147 del c6digo multicitado dice: "Cualquier condicién contra-
ria a la perpetuacib6n de la especie o la ayuda mutua que se de
. ben los cényuges, se tendrd por no puesta™, Y el 182 estipula
que "Son nulos los pactos que los esposos hicieran contfa las-
leyes o los naturales fines del matrimonio'.

El artfculo 156, fracci6n IXII: El parentesco de con-
sanguinidad legftima o natural, sin limitacién de grado en 1I-
nea recta, ascendentes o descendentes; fraccién IV: el paren-
tesco por afinidad en lfnea recta, sin limitacifn alguna. V.-
El adulterio entre las personas que pretendan contraer matrimo
nio, comprobado judicialmente. VI. Atentado contra la vida de
vno de los contrayentes, para contraerlo con el que quede 1li -
bre, el articulo 248 estipula la bigamia como un factor de ili
citud.

El articulo 264, establece, cuando los matrimonios -~
son ilfcitos, cuando éste se ha contraido estando pendiente la
decisibén de un impedimento que sea susceptible de dispensa y -
cuando se efectfa antes de 300 dfas de disuelto un matrimonio-
antericr en la mujer y en un divorcio voluntario los divorcian
tes se podrin volver a casar transcurrido un afio y 2 afos si -
es necesario,



43

En conclusién, estos impedimentos es el requisito de-
validez en el contrato de matrimonio, ya que no debe ser ilfei
to el objeto, motivo o fin del contrato, y por lo tanto, se -
efectfa ¢l matrimonio lfcito cuando es conforme a la ley, a la
justicia, buenas costumbres, la vida en comtn, la ayuda reci -
proca.

IV.~ Manifestacib6n del consentimiento de acuerdo a -
la ley (forma):

Todo contrato debe adoptar una forma, pues de otra ma
nera su contenido prescriptivo no serfa reconocible en la vida
de relacién, por esc todo contrato es formal, y todo contrato-
formal es aquél cuva forma es estipulada por el ordenamiento -
jurfdico. Luis Mufioz, citandoc a Hanle, dice este dltimo autor
que: "lLa determinacién de la forma es competencia del ordena-
miento juridico, de manera que un contrato es tfipico para la -
vida de relacifn cuando la forma es hip6tesis de hecho, o sea,
cuando la forma es tipificada por la noxma" (49).

Li forma gue establece el C8digo civil, la tipifica -
en los artfculos 102 que dice: Los consortes comparecerdn con
el oficial del registro civil, el dia y hora sefialados en com-
pafifa de dos testigos por cada uno de ellos y los interrogari-
si los pretendientes son los mismos a que se refiere la solici
tud, y posteriormente preguntard a los contrayentes si es su -
voluntad unirse en matrimonio, y si estdn conformes, los decla
rard unidos en nombre de la ley y de la sociedad.

El 103 dice que de proceder a levantar el acta de ma-
trimonio, en la cual se hard constar: los nombres, apellidos,
edad, ocupacidn, domicilio de los contrayentes; si son mayores

(49) 1dem., p. 159,
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o menores de edad; nombres, apellidos, ocupacibn y domicilio-

de los padres; el consentimiento de ellos si son menores de -

edad los contrayentes; gque no hubo impedimentc para el matri-

monio; la delegacidbn de los pretendientes de ser su voluntad-

de unirse en matrimonio y la declaracifn del oficial dei regis

tro civil de haber gquedado unidos; bajo qué régimen se casan; -
y que se cumplieron las formalidades exigidas por el articulo-

102,

Si falta uno de estos regquisitos previstos por la ley
al momento de contraer el matrimonio, éste estard afectado de-
nulidad ya que el articulo 250 del c6digo citado dice: "No ad
mitird demanda de nulidad por falta de solemnidades en el ma -
trimonio celebrado ante el juez del registro civil. Cuando a-
la existencia del acto se una la posesidn de estado matrimo -
nial.

Como lo he expuesto, los requisitos de validez encua-~
dran perfectamente a lo de los contratos ordinarios. Por lo -~
tanto, el matrimonio hasta este momento es un contrato civil.-
Ahora procederemos a ver los elementos esenciales en el contra
to de matrimonio.

¢) Elementos Esenciales en el Contrato de Matrimonio.
Estos elementos se dividen en dos, que son:

l.- E1l consentimiento; y
2.~ E1 objeto del contrato.

1.~ El consentimiento.

Procede del latin Cum y sentire, que significa sentir
juntos, y supone una bilateralidad o una plurilateridad. Ahora
bien, el consentimiento es la manifestacién de la voluntad -



45

para producir derechos y obligaciones. Y existen 2 tipos de -
consentimiento el expreso y el tdcito.

El expreso es cuando se manifiesta verbalmente por es
crito o por signos inegqufvocos. Y el tdcito resultard de he -
cho o de actos que lo presupongan o que autoricen a presumirlo,
excepto en los casoS en que por ley o por convenio la voluntad
deba manifestarse expresamente.

El consentimiento presupone dos declaraciones distin-
tas que emanan de cada una de las partes. Y estas se tienen -
que emitir de manera expresa o tdcita.

"En suma, el consentimiento es integracién de volunta
des de las partes complementarias y de diverso contenido, y cu
vas declaraciones o manifestaciones se implican mutuamente, =--
por lo gue la una sin la otra carece -jurfidicamente de valor" -
(50),

En el contrato de matrimonio el consentimiento o la =~
voluntad de los contrayentes es cosa esencial, ya que si no se
diera éste, el matrimonio no existirfa. Por lo tanto, se debe
expresar la voluntad de los contrayentes en forma clara, termi
nante y expresa. Para que asi la ley pueda sancionar los dere
chos y obligaciones gque contraen cada uno de los esposos.

"Tambi€n en este caso, el matrimonio tiene la caracte
ri{stica de un contrato ordinario, pues precisa de una de tan -
tas condiciones de aquellos otros -contratos- an-los que limi-
ta la libertad, creando derecho y obligaciones" (51).

{50y Idem., p. 172.
(51) ORAZA, DAZA JULIO. Opus cit., p. 94.
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Es necesario admitir en un momento dado la interven--
cibn del oficial del registro civil ya que sin la presencia de
8ste el matrimonio serfia inexistente, hay que tomar en cuenta-—
que éste no exterioriza su voluntad, sino que mis bien como re
presentante del estado los declara unidos en matrimonio y le -
vantar el acta, ain contra su voluntad, si los contrayentes -
re@inen todos los requisitos legales para celebrar el matrimo -
nio.

El articulo 102, fundamenta que el oficial del regis-
tro civil interrogard a los contrayentes de que si es su volun
tad unirse en matrimonio y si estdn conformes, &€ste los decla-
rarid unidos en matrimonio de la ley y de la sociedad; esto ﬁl
timo es un elemento esencial, la solemnidad puesto que sin é&s-
ta no existirfa el matrimonio.

2.- El objeto del contrato.

Todo acto juridico requiere de la presencia de objeto
fisico y jurfdicamente posible y si no concurren ambas partes,
el acto jurfidico ~contrato- producird la inexistencia del mis-
mo.

En el contrato de matrimonio también existe el objeto
directo y el objeto indirecto.

Ortiz Urquidi lo diferencia asi: "El objeto directo-
del matrimonio y el objeto indirecto del mismo, reservindose -
la primera denominaci6n para la creaci6én de dichos derechos y-
obligaciones entre los consortes, y la segunda para la obliga-
cién que estos tienen de hacer vida en comldn, -de ayudarse rect
procamente a soportar el peso de la vida, al debito carnmal y -~
al auxilio espiritual, asi como, cuando haya hijos, toda la se
rie de consecuencias que con relacién a estos establece la ley,
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especialmente en los que se refiere a la patria potestad y a -
la filiacidén en general" (52).

Ya qued6 establecido gue el objeto directo del contra
to de matrimonio es la creacibén de derechos y obligaciones en-
tre los cSnyuges. Ahora bien, segfin el jurista Pacheco Alber-
to, dice que "el objeto indirecto son:

a) Los actos para la generacién y educaci6n de la -
prole, aunque ésta no se engendre en este acto nunca, citando-
a Pothier dice ...

b) En el tratado de contrato de matrimonio el marido
estd obligado respecto de su mujer a cumplir deberes conyuga -
les cuando se les pida y a no tener comercio carnal con ningu-
na otra mujer y la mujer por su parte, estd obligada a cumplir
los deberes conyugales cuando el marido se los pida, a no te -
ner comercio carnal con otro hombre, faltando a la fidelidad a
su marido, ni a conceder favor alguno de esta clase... Citan-
do también a Planiol y a Ripert dice que estos autores ha -—
blan ...' Del deber de fidelidad entre los cényuges que nace -
del matrimonioc y del deber de cohabitacibn...' y por dltimo,-
dice este autor: que el derecho mexicano reconoce estos obje-
tos indirectos y se demuestra con las siguientes razones:

I.- Obligacidn de los cOnyuges de residir en el domi
cilio conyugal articulo 163.

II.- Obligacidn de los cbnyuges de contribuir cada —-
uno por su parte a los fines del matrimonio articulo 162, ¥y

III.- El deber de fidelidad, o sea la obligacibn de -
abstenerse de cualquier relacibn sexual extramatrimonial" (53)

(52) ORT1Z, URQUIDI RAUL. Opus cit., p. 32.
{53) PACHECO, ALBERTO. Opus cit., p.p. 32 y 33.
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Vemos entonces que el objeto indirecto del contrato -
del matrimonio es:

La vida en com@n; la ayuda mutua, el d&bito carnal,-
la fidelidad; la concepcifn y educacitn de los hijos.

d) E1 Matrimonio Civil Conforme al Articulo 130 Cons
titucional.

Es menester recordar que la constitucifn mexicana de-
1857, lo mismo gue la ley sobre el matrimonio de 1859, los cb-
digos de 1870 y 1884, la ley de Relaciones Familiares de 1917,
y el C6digo civil vigente para el Distrito Federal, establecen
que el matrimonioc es un contrato civil y éste serd sancionado-
por el estado, por medio del registro civil y sus funciones,

Hay gque tomar como antecedentes, que esta teoria, de-
que, el matrimonio es un contrato, los tuvo de las ideas de la
iglesia galicana, del protestantismo de Martin Lutero y la del
derecho natural, que decfan que el matrimonio es un contrato -
c¢ivil, asf mismo del derecho canbnico y por dltimo, del C&digo
de Napolebdn que al referirse al matrimonio lo conceptuaba como
un contrato civil regido por el estado.

Si recordamos un poco la situacidn politica por la --
que atravesaba el pafs a mediados del siglo pasado, la cual el
estado luchaba contra la injerencia que tenia la iglesia en -~
los asuntos del estado, en este caso concreto en lo que se re-
fiere al matrimonio, la iglesia era la dnica gque regulaba to -
dos los actos civiles de los ciudadanos, tales como el naci "~
miento, matrimonio, defuncibn; pienso que fueron dos las cau-
sas que originaron que el matrimonio fuera implantadc como un-
contrato civil, y estas fueron:
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La primera.- Su finalidad era, quitar a la iglesia -
e; total dominio que tenfa sobre estos actos del estado civil-
de las personas; Yy

La segunda.- Porque en verdad es un contrato civil,-
en virtud, de haber reunido todos los elementos del contrato -
ordinario.

El articulo 130 constitucional establece en su pdrra-
fo tercero lo siguiente:

..+."El matrimonio es un contrato civil. Este y los -
demds actos del estado civil de las personas son de la exclusi
va competencia de los funcionarios y autoridades del orden ci-
vil, en los términos prevenidos por las leyes y tendrdn la --
fuerza y validez que las mismas les atribuyan"...

Se considera gque en este caso, al referirse al matri-
monio como un contrato civil en forma clara y precisa, nuestra
suprema carta, lo define como una relaci8n contractual, no ha-
ce distinciﬁﬁ alguna en cuanto a su formalidad, por lo que el~
intérprete no debe distinguir al respecto, y si tomamos como -
base la inviolabilidad de la constitucién consagrado en su ar-
ticulo 136, reafirma lo preceptuado en ella de una manera gene
ral, por lo tanto, no se puede negar o violar el cardcter con-
tractual del matrimonio,

Ahora, como lo hube fundamentado antes, el contrato -
de matrimonio posee los elementos de existencia y los de vali-
dez, y se encuadra perfectamente a la definicidén del contrato,
asf{ mismo, posee las caracteristicas de los mismos. ELl Cédigo
civil para el Distrito Federal, en sus articulos 156 y 178, el
primero enumera los impedimentos para celebrar el contrato de-
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matrimonio; el segundo se refiere a los bienes de los contra-
yentes y establece: "El contrato de matrimonio debe celebrar-
se bajo el régimen de sociedad conyugal o bajo el de separa -
cibn de bienes".

Estos elementos, hacen irrebatible el caricter con---
tractual que tiene el matrimonio, entonces los constituyentes-
de 1917 ya no implantaron el contrato de matrimonio, para res-
tarle poder politico a la iglesia, en virtud, que dejé de te ~
nerlo y ademds, é&sta ya no regfa los actos civiles de las per-
sonas, sino gue, é€stos ya eran exclusivos del estado. Lo que-
realmente motivéd al constituyente para conceptuarlo de tal ma-
nera fue la verdadera naturaleza jurfdica del matrimonio, que-
no es mds que un contrato c¢ivil, conforme a lo expuesto ante -
riormente y a nuestra suprema carta.

4,- Efectos Juridicos del Matrimonio.

El articulo 168 del c6digo civil estipula: "El mari-
do y la mujer tendr&n autoridad y consideraciones iguales, por
lo tanto resolverdn, de com@n acuerdo todo lo conducente al ma
nejo del hogar, a la formacién y educacibn de los hijos y a la
administracibn de los bienes que a estos pertenezcan..." De -
este precepto se desprenden los siguientes efectos juridicos -
en relacibén a:

A) Los cényuges;
B) Los hijos; vy
C) Los bienes.

A) Referente a los efectos jurfdicos que produce en-
relacién a los cbnyuges, éstos son reciprocos, duraderos e -
irrenunciables, puesto que esta relacién matrimonial genera -



51

derechos y obligaciones establecidos por la ley.

Los derechos y obligaciones que se deben los c¢bnyuges .
sonz

1.- El derecho y la obligacién de cohabitaci®n;
2,- Derecho y obligacif6n de ayuda mutua o asistencia;
Y

3.- Derecho y obligacibn de fidelidad.

Son derechos y obligaciones porque cada uno tiene la-
facultad de exigir al otro cényuge, y a su vez tiene la obliga
cif6n de cumplir sus deberes, el c6digo citado en su libro pri-
mero, del titulo quinto, capfitulo tercero, llama a este Gltimo
"De los derechos y obligaciones que nacen del matrimonio", y -
en el articulo 164, parrafo segundo dice: "Los derechos y -
obligaciones que nacen del matrimonio serdn siempre iguales pa
ra los cényuges .,.."

l.- El derecho y obligacibébn de cohabitacibn.- Ambos
cbnyuges tienen la obligacién de vivir juntos, o sea, en el -
domicilio conyugal, ya que éstos se obligan a convivir y apar-
te de ello, el derecho les impone a vivir en una misma casa, =-
ya que es un presupuesto, para que exista mds intimidad entre-
log mismos, el art. 163 manifiesta: "Los cOnyuges vivirdn jun
tos en el domicilio conyugal. Los tribunales con conocimiento
de causa, podréin eximir de esta obligacibn a alguno de ellos.-
Cuando el otro traslade su domicilio a pals extranjero, a no -
ser que la haga en servicio pblico o social, o se establezca-
en lugar insalubre o indecoroso".
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2.~ Derecho y obligacién de ayuda mutua o asisten -
cia. Los esposos tienen el deber de auxiliarse econdmicamente
brindarse apoyo en caso de enfermedad, y de una manera espiri-
tual. El art. 162 estipula: "Los c6nyuges estdn obligados a-
contribuir cada uno por su parte a los fines del matrimonio y-
a socorrerse mutuamente” ... El 164 establece que: "Los c&nyu
ges contribuirdn econdmicamente al sostenimiento del hogar®.. .
La ley no estipula la ayuda en caso de enfermedad y lo espiri-
tual peroc interpretdndola se puede decir que se refiere a ella,
al decir, que contribuir&n cada uno por su parte a los fines -
del matrimonio.

3.~ Derecho v obligacidn de fidelidad. Al momento -
de contraer el matrimonio, los cdnyuges adquieren un derecho -
mutuo y exclusivo sobre sus cuerpos, pues sb6lo asf se puede —-
cumplir con una de las finalidades del matrimonio, que es la -
procreacién de los hijos, ademds del goce de la relacibn se -
xual, éste es un derecho que nace del libre consentimiento na-
trimonial, y que hace legftimos los actos conyugales, cuya =—-
esencia es precisamente el cuerpo del otro cényuge, pero este-
derecho y obligacifn no los constituye mutuamente en esclavos,
0 algo parecido, pues no es una enajenacién del cuerpo, sino =
que este, se adquiere por la sola manifestacién de la voluntad
de los esposos, por lo tanto, no deben tener ninguno de los -
cbnyuges, una relacién sexual con otra persona y ademds tiene-
el derecho de exigir a su mujer o esposo los deberes conyuga -
les, ya que éste, es el deber de fidelidad que se deben guar -
dar todas las personas unidas por el vinculo del matrimonio,

B) Ios efectos en relacifdn s los hijos. Estos efec~
tos se pueden ver desde varios puntos de vista: el primero a-
saber, es la calidad de legitimos que tienen los hijos desde -
el momento de su concepcifn, hasta su muerte. E1 art. 324 es-
tablece que: "Se presumen hijos de los cébnyuges: I.- Ios -
hijos nacidos después de ciento ochenta dfas contados desde la



53

celebracibn del matrimonio; II.~- Los hijos nacidos dentro de-
los trescientos dias siguientes a la disolucidén del matrimonio,
ya provenga &sta de nulidad del contrato, de muerte del marido-
o0 de divorcio. Este término se contard, en los casos de divor-
cio o nulidad, desde que de hecho quedaron separados los c6nyu-
ges por orden judicial”.

El segundo punto, es que, por medio del matrimonio se-
legitiman los hijos nacidos antes de la celebracién de &ste, el
art. 354 estipula: "el matrimonio subsecuente de los padres ha
ce ¢ue se tengan c¢omo nacidos de matrimonio a los hijos habidos
antes de su celebracidn”.

El tercer punto a tratar es relativo para los efectos-
de ejercer la patria potestad sobre los hijos, nacidos fuera -
del matrimonio ya que el art. 415 asf lo regula: "Cuando los -
progenitores han reconocido al hijo nacido fuera del matrimonio
y viven juntos, ejercerdn ambos la patria potestad. Si viven -
separados, se observard en su caso lo dispuesto en los arts. -
380 y 381, el primero establece que los padres que no vivan jun
tos, convendrédn cuil de los dos ejexcerd su custodia y si no lo
hicieren el juez lo nombrard. El 381 dispone, que si el recono
cimiento se hiciere sucesivamente, la custodia la tendrd el pri
mero que haga el reconocimiento, salvo que convinieren otra cosa.

El cuarto punto es referente al derecho que tienen de-
recibir alimentos, los arts. 303 y 304 manifiestan el derecho -
y obligacidn que tienen respecto a los alimentos, y estos dlti-
mos comprenden: comida, habitacién, vestido y asistencia en ca
so de enfermedad, y si son menores, los gastos necesarios para-
su educacifn. El art. 303 establece "los padres est&n obliga -
dos a dar alimentos a sus hijos"... El 304 los hijos estdn obli
gados a dar alimentos a los padres™.

El quinto punto de vista se refiere al derecho que --
tienen a heredar, el art. 1607 establece: "Si a la muerte de -
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los padres guedaren solos los hijos, la herencia se dividiri -
entre todos por partes iguales".

C) Efectos en relacibn a los bienes.- Estos efectos
los encontramos estipulados en el multicitado C8digo civil, en
su art. 172 que establece: "El marido y la mujer mayores de -
edad, tienen capacidad para administrar, contratar o disponer-
de sus propios bienes y ejecutar las acciones u oponer las ex-
cepciones que a ellos corresponden, sin que para tal objeto ne
ceslite el esposo del consentimiento de la esposa, ni ésta la -
autorizacibn de aquél, salvo lo que se estipule en las capitu-
laciones matrimoniales sobre administracién de los bienes". las.
capitulaciones matrimoniales es el régimen por el cual van a -
quedar sometidos los bienes de los contrayentes en su matrimo-
nio y este ré€gimen puede ser bajo el de sociedad conyugal o el
de separacibn de bienes. El cual se debe manifestar por escri
to ante el oficial del registro civil, bajo qué régimen se ca-
san.

El régimen de sociedad conyugal dispone que al momen-
to de casarse, los bienes de que son propietarios los contra -
yentes, pasan a formar parte de la sociedad conyugal, asfi como-
los que se adquieran en lo futuro; se entiende que cada conyu
ge es propietario de un 50% sobre la totalidad de los bienes -
que &stos posean independientemente de quien aparezca como pro
pietario.

El régimen de separacibn de bienes, el art. 212 esta-
tuye: "En el régimen de separacibn de bienes los cényuges con
servardn la propiedad y administracién de los bienes que res -
pectivamente les pertenecen, y por consiguiente, todos los fru
tos y accesiones de dichos bienes no serdn comunes, sino del -
dominio exclusivo del duefio de ellos., Existe también un siste
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ma mixto, en el cual; los esposos al momento de casarse lo ha-
cen bajd el de'separacién de bienes y posteriormente quieren -
tener ciertos bieneﬁ'bajo sociedad cbnyugal y asi lo acuerdan,
o bien puede'ser, qu@‘se casen bajo el régimen de sociedad cég
yugal y estipulan'qué‘ciertos bienes no entran en la sociedad,
o que, los gue se adquieran a futuro no entran en la misma.

También comprenden los bienes de los c&nyuges, las do
naciones antenupciales y &stas son las que se hacen antes del-
matrimonio, hecha por un extrafioc hacia alguno de los €5p0os0os,—
o a ambos, en consideracifn al matrimonio, © bien, son las que’
se hacen entre los esposos y comprende todo tipo de obsequios-
o) régalos gue se hacen a tftulo gratuito. As{ mismo compren -
den los bienes de los cbnyuges de donaciones entre consortes y
- se caracterizan por lo siguiente:

l.- 86lo se pueden hacer entre los cOnyuges;

2.- No deben ser contrarias a las capitulaciones ma--
trimoniales; '

3.~ No se anularén por superveniencia de los hijos; -

i
4.~ BSe reducirdn cuando excedan de la sexta parte de’ .

los bienes;
5.=- 868lo se confirman con la muerte del donante; y
6.~ Son revocables en cualquier momento.

Estas tres iltimas caracteristicas comprenden tanto a.
las donaciones antenupciales que hace un extrafio, y las dona - -
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ciones entre los consortes antes y después del matrimonio y es
t4n reguladas por los articulos: 221; 228; 232; 233; vy -
234 del Ccédigo Civil.



CAPITULO TERCERO
EL CONCUBINATO

Al hablar de concubinato, debemos entender a &ste co-—
mo una relacidn entre un hombre y una mujer, gque tiene todas —
las caracterfsticas del matrimonio a excepcidén de la forma, ya
que carece de &sta, pues el concubinato es un contrato puramen
te consensual, ya que &ste se perfecciona, con la sola manifes
tacifn de la voluntad de los concubinos, sin observar forma al
guna, para hacer vida en comfin, teniendo este la misma finali-
dad del matrimonio, y no debe confundirsele con la aventura -
ocasional, ni con el llamado amor libre, ni mucho menos con el
adulterio, la prostitucidn.

Hay que tomar en cuenta, que en la evolucidén del con-—
cubinato, su concepcibn sobre éste ha cambiado, pues en el im-
perio romano eran considerados concubinos, las personas que no
podian contraer nupcias por los impedimentos para celebrar las
Justae Nuptiae, o bien, cuando no querfan tener ning@n derecho
u obligacidn, entonces, estos manifestaban su veoluntad de unir
se en concubinato. En la actualidad, este concepto ha cambia

do ya que, las personas que viven en concubinato no deben te

ner ningGn impedimento de los que marca la ley para celebrar
el matrimonio y si existiesen estos impedimentos, entre las -
personas que desean vivir en concubinato, éste no se darfa ya-
que serfa nulo o inexistente y en cambio estarfamos ante otro-
tipo de relaci6n, pero mencs el concubinato o el matrimonio.

Existen diferentes formas para denominar al concubina
to, algunos autores le llaman: Matrimonio Andmalo; Matrimo -
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nio por Comportamiento; Matrimonio de Hecho; Matrimonio Irre
gular; Matrimonio Informal. Obsgervamos en estas denominacio-
nes, que se trata de equiparar al concubinato con el matrimo -
nio. En la actualidad el concubinato se ha generalizado, y -
mds afin en las clases de escasos recursos econSmicos y viven -
en esta forma de imitacifén a la unibén matrimonial, y que por - .
infinidad de circunstancias, no alcanzan por su ignorancia o -
buena f& el afianzamiento formal, pero su alcance jurfdico es-
téd restringido, no propongo gque el concubinato sea reconocido-
como una nueva institucibn jurfdica, pero si que sus efectos -
en relacién a los hijos y a los mismos concubinos y de sus bie
nes sean mds tutelados por el derecho, ya que los gque quedan -
desamparados ante la sociedad son los hijos generalmente.

En virtud que es un contrato consensual y sélo le fal
ta la forma -solemnidad- para ser un contrato de matrimonio, ~
se les deberfa otorgar una accifén a los concubinos, para que -~
cualquiera de ellos, pueda exigir al otro concubino, le otor -
gue la foxma exigida por la ley para que sea elevado de contra
to consensual a contrato formal, como lo es el matrimonio.

Para que el concubinato exista, tiene que reunir cier
tas caracteristicas, que son:

1.- La voluntad de un hombre y una mujer, de hacer =-
vida en comfin, y cohabitaxr juntos;

2.- Es una unién no legftinma;

3.~ Tiene que tener permanencia o durabilidad 'y no -
ser una simple unifn pasajera;

4.~ Deben estar exentos de cualquier otra unifn o ma
trimonio;
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5.- Persiguen finalidades comunes, generando dere -
chos y obligaciones juridicas;

6.~ Que no tengan ningln impedimento de los que mar-
ca la ley, para celebrar el matrimonio;

7.- Los fines son idénticos a los del matrimonio, ta
les como la procreaci®n, ayuda mutua, educacién de los hijos, -
fidelidad, contribuir al sostenimiento del hogar;

8.~ Para que exista el concubinato el Gltimo requi--
sito es el tiempo, ésto es, deben tener 5 aflos de relaciones =~
concubinarias, o bien, que nazca un hijo antes de ese tiempo.

Estas son las caracteristicas que tiene que poseer -
cualguier relacifn concubinaria, ya que si falta alguna de es-
tas estarfamos ante otro tipo de unidén, pero no ante la figura
juridica del concubinato. Ahora procederé a dar algunas defi-
niciones del mismo.

l.- Concepto de Concubinato.

Mantilla Molina, lo define como "La unién de un hom -
bre y una mujer que cohabitan con fines idénticos a los del ma
trimonio, siendo ambos solteros y sin que tengan impedimento -
que les hiciere imposible contraer matrimonio entre sgi" (54).

Zannoni, lo conceptia: "Es la unifn estable de un -
hombre y una mujer en estado conyugal aparente o de hecho, és-
to sin atribucién de legitimidad, pero con aptitud potencial -
a ella" (55).

{(54) MANTILLA, MOLINA ROBERTO L. Opus cit., p. 163.
(55) ZANNONI, EDUARDO A. "El Concubinato". Ed. Ediciones de -
Palma, Buenos Aires 1970, p. 130.
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El mismo autor citando a Libotte que lo define "Como-
la unibn que reviste ciertos caracteres de estabilidad, entre-
los que no pueden faltar: comunidad de vida, habitacibn y te-
cho; existencia de relaciones sexuales y duracifén de la ———
unién" (56).

El anteproyecto del C6digo Civil Paraguayo de 1964 --
en su art, 28l: "lLas uniones de hecho concertadas entre un -
hombre y una mujer, exentos de los impedimentos para contraer-
legftimas nupcias, con el fin de vivir juntos, bajo un mismo -
techo, compartir la misma mesa y lecho, procrear, alimentar, -
educar a los hijos habidos de su unifn y auxiliarse mutuamente,
mantenido en forma pdblica y consecutiva por mds de cinco -
afios" (57).

El C6digo Civil Guatemalteco en su art. 173 establece:
"Es unién de hecho la de un hombre y una mujer con capacidad -
para contraer matrimonio, siempre gue exista hogar y la vida -
en comdn se haya mantenido constantemente por mis de tres afios
ante sus familiares y relaciones sociales, cumpliendo los fi -
nes de procreacién, alimentacién, educacién de los hijos y au-
xilio reciproco®.

Fueyo laneri dice gue: "Que es la unidén duradera y -
estable de dos personas de sexo opuesto, gue hacen vida mari -
tal, con todas las apariencias de un matrimonio legftimo" (58).

Se desprende de estas definiciones, una nueva mentali
dad de los estudiosos del derecho, que equiparan al concubina-
to con el matrimonio, incluso en las formas que enumere al ~
principio de este capitulo sobre su denominacién.

(56) Idem., p.126.
(57) Idem., p.213.

(58) FUEYO, LANERI FERNANDO. "Derecho Ciwvil", Tomo VI. Ed.-
por la Universidad de Chile; Chile 1959, p. 279.
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2.~ El Concubinato en el Derecho Cubano.

El concubinato en cuba, ha sufrido una gran transfor-
macifén, sigue siendo un contrato consensual, con pocos efectos
jurfdicos, por lo tanto poco tutelado por el derecho, pero ha-
introducido una nueva figura jurfdica y es una accién procesal,
en la cual otorga el derecho a los concubinos, para que por me
dio de un procedimiento judicial, obtengan de los tribunales -~
judiciales un matrimonio por equiparaci6én atin en contra de la-
voluntad del otro concubino.

La Constitucién Cubana de 1940 en su art. 43 disponfa
en relacién al concubinato lo siguiente: "Los tribunales de -
terminardn los casos en que por razbn de equidad la unidén en -
tre personas con capacidad legal para contraer matrimonio, se-
r& equiparada por su estabilidad y singularidad al matrimonio-
civil®, Partiremos de esta equiparacibn que hace la Constitu-
cifn cubana a pesar de haber sido abrogada por la Constitu -~
cién socialista, este precepto continué vigente en el C6digo -~
Familiar Cubano, mds no en la Constitucidn socialista de dicho
pueblo, el céaigo familiar vigente en su art. 18 establece "la
existencia de la unidén matrimonial entre un hombre y una mujer
con aptitud legal para contraerla y que refina los requisitos -
de singularidad y estabilidad, surtird todos los efectos pro -
pios del matrimonio formalizado legalmente cuando fuere recono
cida por tribunal competeﬁte“.

De estos preceptos se desprenden los siguientes ele--

mentos:

l.- ILa unién de un hombre y una mujer no reconocida-
legalmente en principio;
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2.- Que tenga aptitud legal para contraer matrimonio;
3.- Debe tener esta unibn singularidad y estabilidad;

4.~ Puede ser reconocida legalmente por tribunal com-
petente;

5.~ Despu&s de esta equiparacibn surtiri todos los - -
efectos propios del matrimonio.

l.- Es la unién de un hombre y una mujer, que en un-
principio no es reconocida por el estado y no surte efectos ju
rfdicos y estos efectos son en relacidén a los concubinos y a -
los bienes. En relacifn a los hijos no porque el estado tute--
la los derechos de é&stos, ya que considera a todos los hijos -
iguales, y por lo mismo disfrutan iguales derechos y deberes -
con respecto a sus padres, sin importar el estado civil de &s-
tos,

2.- Aptitud legal para contraer matrimonioc. Este =~
punto se refiere a que no tengan impedimentos legales, -que se-
nala la ley para celebrar el matrimonio y son: edad requerida
por la ley, la no impotencia, el parentesco, la existencia o -
la unibn reconocida judicialmente anterior a esta uni6n y no -
disuelta, el vinculo de adopcifn, el tutor y el tutelado y los
gue hubiesen sido condenados como autores o como autor de la -
muerte del cbnyuge, vy 165 que carecieren de capacidad mental -
para otorgar su consentimiento.

3.- La estabilidad y singularidad. Para considerar-
a una unién estable, no hay mninguna pacta a seguir puesto que~
no lo establece la legislacibn, pero ésta se lo deja a crite -
rio del juzgador, viendo cada caso puesto que este criterio va



63

a variar. "Puede ser que el juzgador decida que una unién aun
que haya durado poco fue estable, por ejemplo, para favorecer—
a un hijo habido en la misma, también serd motivo que incline-
fuertemente a la afirmativa el hecho de que la unién, s6lidos-
rasgos tenga, tras de cierto tiempo haya terminado por la muer
te de uno de los unidos" (59). La singularidad es aquella en-
la cuval no pueden existir entre los unidos o concubinos, otra-
unién ¢ mds simultdneamente ya gue es una caracterfstica de --
gue no exista otra unién o matrimonio.

4.- Reconocida por tribunal competente. Este recono-
cimiento que hace la ley llamado matrimonio formalizado legal-
mente, se inicia "Por medio de una demanda judicial en juicio-
civil, plenario, el llamado "juicio declarativo en mayor cuan-
tfa", Seglin nuestra legislacifn procesal, que tiene gue comen
zar por la demanda como regla general. Ese es el procedimien-
to apropiado, pues se trata de accifén que versa sobre el esta-
do civil y la condicién de las personas ..." Puede contener -
adends de la éccién principal de la equiparacién, pretensio -~
nes, adicionales concretas, como medidas cautelares, como ano-
tacifn preventiva de la demanda en notas de referencia, en jul
cios plenarios, sucesorios, etc." (60).

Posterior a esta demanda se sigue el procedimiento en-
el cual se ofrecen pruebas y el juzgador tomard en cuenta la -
unibn; la aptitud legal; y la estabilidad y singularidad pa-
ra emitir su sentencia. Y ésta, hard surgir a la vida jurfdi-
ca, lo que simplemente era una relacifén de hecho, conocida co-
mo concubinato, a una relacifén llamada matrimonio por equipara
cidn,

{59) LE-RIVERAND, EDUARDO. "El Matrimonio Andmalo" (Por Equi
paracién 30 anos Después), Revista de la Facultad de De-
recho, nfms. 8l y 82; México 1971, p. 185,
- (60) LE-RIVERAND, EDUARDO. Opus cit., pp. 178 y 186,
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5.~ Los efectos que produce esta equiparacién, son =
Jos mismos que los del matrimonio, y son en relaéidn a los hi~-
jos a los concubinos o esposos en este caso del matrimonio le~
galizado conforme al derecho cubano, y en relaci6n a los bie -
nes. Hablaré de estos efectos en el punto dos, inciso b.

a) Naturaleza Jurfdica del Concubinato.

Partiremos del hecho, de gque la naturaleza jurfdica -
del matrimonio es contractual, como lo hube expuesto en el ca-
pftulo anterior, de que los fines del concubinato son idénti -
cos a los del matrimonio, y mis afin las denominaciones que se~
le dan al concubinato actualmente, tales como: Ortiz Urquidi,
lo llama matrimonio por comportamiento; Zannconi lo denomina -
matrimonio de hecho; Mantilla Molina, lo conceptfia matrimonio
irregular, o matrimonio informal; Le-Riverand lo llama matri-
monio anfmalo, este filtimo del derecho cubano. Podemos ver -
que estos estudiosos del derecho equiparan al concubinato con-
el matrimonic y se basan para ello, en que, el concubinato tie
ne los elementos de existencia y de validez, que redquieren to~
dos los contratos civiles, del cual har& un breve estudio.

l.- Elementos de existencia, en el contrato consenw=-
sual del concubinato,

A) Consentimiento; y
B) Objeto del contrato.

A) El consentimiento es la manifestacifn de la volun
tad verbal o tdcitamente, gque hacen los concubinos para vivir-
unidos, con los fines propios del matrimonio, en este caso el-
consentimiento se expresa entre ellos mismos sin acudir "ante-
los encargados del registro del estado civil y los notarios pa
blicos, que son los facultados para autorizar la formalidad -



65

del matrimonio". Art. 7 del cédigo de familia cubano. BEsto--
es, carece de formalidad alguna el concubinato, pero hay que -
hacer notar que existe el consentimiento de los concubinos.

B) El objeto del contrato. En este caso el objeto -
directo o ffsicamente posible, es crear derechos y obligacio -
nes reciprocos, y el objeto indirecto es la ayuda mutua, la re
lacifn sexual, la fidelidad, la cohabitacifn, y si nacen hijos
de esta relacibn concubinaria, la educacifn y sostenimiento de
los hijos.

2.~ Elementos de validez del contrato concubinario,-
estos elementos se dividen en:

A} Ccapacidad de las partes;
B) Ausencia de vicios en el consentimiento; y
C}] Licitud en el objeto motivo o fin del contrato.

: A) Capacidad de las partes. El derecho cubano en su
cbdigo de familia, en su art. 3 dice: “Estdn autorizadas para
formalizar el matrimonio la hembra y el vardén mayores de 18 --
aflos" ... Esta es la edad requerida para contraer el matrimo -
nio, pero se podrdn casar antes si tienen el consentimiento de
sus padres o parientes o en su defecto el tribunal competente,
siempre y cuando no sean menores de 14 afios en la mujer y en =
el hombre 16. Esto relacionado en el art. 18 que dice "la exis
tencia de la unifn matrimonial entre un hombre y una mujer con
aptitud legal para contraerla y que refna los requisitos de --
singularidad y estabilidad" ... Se refiere al concubinato, o-
sea, establece que la capacidad de las partes para efectuar di
cha unidn, es la misma que la del matrimonio y estipula "que -
no podrédn contraer matrimonio los que carecieren de capacidad-
mental para otorgar su conseqtimiento; las hembras menores de
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14 afos y los varones menores de 16 afios"., Estipulado en el =
art. 4.

B) Ausencia de vicios en el consentimiento, Esto es
cuando la voluntad, ha sido manifestada por medio de la violen
cia fiIsica moral para que una persona tenga relaciones concubl -
narias con otrxa. Esto interpretadec a contrario sensu, este es
el tnico caso, en el cual, puede existir vicios en el consenti
miento en la relacidn concubinaria.

C) Licitud en el objeto motivo o fin del contrato. -
La licitud se refiere a que no pueden celebrar el concubinato-
determinadas personas que la misma ley expresa, el c6digo cita
do se refiere a las personas gue no pueden contraer matrimonio,
estos impedimentos tambi&n son aplicables al concubinato, el -
art. 4 dice "no podrdn contraer matrimonio: los unidos en ma-
trimonio formalizado o judicialmente reconocido". El art. 5 -
estipula que "no podrédn contraer matrimonio entre si: los pa-
rientes en lfnea directa, ascendente y descendente; y los her
manos de uno o doble vinculo; el adoptante y el adoptade; el
tutor con su tutelado y los que hubieren sido condenados como-
autores, o como autor y cSmplice de la muerte del cbnyuge de -
cualgquiera de ellos", Si un concubinato tiene cualquiera de -
estos impedimentos, este serd ilfcito, y por lo tanto nulo, va
que nunca podrd ser reconocido, por medio de sentencia judi -~
cial como matrimonio por egquiparacidn,

Sabemos gue esta unifén concubinaria carece de formali
dad alguna, pero tiene los demds elementos del matrimonio, por
lo tanto, al carecer de forma, lo hacen ser un contrato consen
sual, que en el derecho cubano puede ser equiparado al matrimo
nio, mediante previec juicio civil, en donde se analiza si este
concubinato reunié todos los requisitos para considerdrsele co
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mo tal, emitiendo su sentencia equipardndolo al matrimonio, --
con todos los derechos y obligaciones dexivadas de esta unién.

b) Efectos Juridicos del Concubinato.

Estos efectos jurfdicos, gue le dan los cubanos al -
concubinato, se dividen en: 1l.- En relacifén a los concubinos;
2,- A los hijos; y 3.- A los bienes.

l.- Los efectos juridicos en xrelacidn a los concubi-
nos, no los estipula la legislacién cubana, pero interpretando
la ley, en este caso, aceptan el concubinato y &ste debe reu -
nir ciertos requisitos para ser aceptado como tal, y posterior
mente poder reconocerlo por medio de sentencia judicial, enton
ces de hecho les reconocen efectos juridicos y &stos son los -
nismos gue otorga para los que estdn casados legalmente, los -
cuales son: 1igualdad de derechos y deberes; guardarse leal -
tad, consideracibn y respeto debidos, ayudarse mutuamente, cui
dar de la familia que han creado. Arts. 24, 25, 26 del cédigo
citado.

2.- Efectos jurfdicos en relacidn a los hijos. Es--
tos efectos que otorga a los hijos la constitucién vigente cu-
bana, son una igualdad absoluta de derechos. En su art, 36 con
sagra: "Todos los hijos tienen iquales derechos, sean habidos
dentro y fuera del matrimonio ..." No se consignard declara -
cidén alguna diferenciando los nacimientos, ni sobre el estado-
civil de los padres en las actas de inscripcién de los hijos,-
ni en ningGn otro documento gue haga referencia a la filia -
cidén "... Observamos en este precepto que no hacen ninguna dis
tincidn entre ningtin hijo, independientemente de la relacién -
de los padres. Y estos tienen la obligacifn de proporcionar -
les alimento, educacién. Dicha constitucién estipula en su -
art. 37 lo siguiente:
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"Los padres tienen el deber de dar alimento a sus hi-
jos y asistirlos en la defensa de sus legitimos intereses y en
la realizacibn de sus justas aspiraciones; asf como el de con
tribuir activamente a su educaci6n y formacién integral como -
ciudadanos Gtiles y preparados para la vida en la sociedad so-
cialista. Ios hijos a su vez, est&n obligados a respetar y -
ayudar a sus padres'.

3.- Efectos juridicos en relacibn a los bienes. El-
c6digo de familia establece en su articulo 29 que: "El régi -
men econdmico del matrimonio serd el de la comunidad de bie -
nes..." Este régimen existiri desde el momento en que se for-
malice el matrimonio, o desde la fecha de iniciada la unidén en
. los casos a que se refiere el art. 19 y cesard cuando el vincu
lo matrimonial se extinga por cualquier causa®. El art. 19 se
refiere a los concubinos reconocidos como cényuges por senten-
¢ia judicial. De acuerdo a lo manifestado por los concubinos-
y se asentard en la sentencia judicial.

Interpretando a la ley en este sentido, no puede exis
tir una sociedad concubinaria en los bienes ya que sblo é&sta -
se hard por sentencia judicial, ya que el art. citado es claro.
al decir que el régimen de comunidad de bienes existird desde-~

el momento de celebrar el matrimonio.

3.~ El Concubinato en el Derecho Mexicano.

Los primerxos antecedentes que tenemos de la reiacién-
concubinaria en México, es en la época precolonial, en el impe
rio azteca, 8stos en su derecho tenfan tres tipos de matrimo -

nio los cuales eran:

A) Como unibén definida;
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B) Como matrimonio provisional; y
C) Concubinato.

A) Como unibn definida. Estas uniones eran iguales-
a las que conocemos hoy, con derechos y obligaciones.

B) Como matrimonioc provisional. "El matrimonic tem-—
poral podfa disolverse por el hombre en cualquier tiempo, los-
hijos eran legitimos; la esposa o los parientes podfan exigir,
gi nacia un hijo, que el esposo se casara con ella permanente—
0 que la devolviera, asf pues, era un matrimonio temporal, pe=-
ro por tiempo indefinido, hasta el nacimiento de un niho, pu -
diéndose también en este caso prorrogarse el matrimonio ..." -
No obstante, debe considerarse tal matrimonio como temporal, -
limitado esencialmente por'un acontecimiento incierto, la espo
sa temporal se llamaba TEMECAUH o TLACALLAL CAHUIL" (6l).

C) EL concubinato se "presentaban cuando s&lo el con
gsentimiento unfa a la pareja, sin mds formalidades, tomando la
mujer el nombre de TEMECAUH y el varfn de TEPOCHTLI, el dere -
cho sb6lo equipéraba el concubinato con el matrimonio, cuando -
los concubinos tenifan tiempo de vivir juntos y con fama pfbli-
ca de casados, considerando adfilteros a la mujer que violaba -
la fidelidad de su compafiero y al hombre gue tenia relaciones-
con ella ... " Este concubinato podfa legitimarse, convirtién
dose en matrimonio definitivo, cuando los vecinos los conside-
raban como casados, aparte de los requisitos anteriores" (62).

{61) KOHLER, DE BERLIN. "Derecho de los Aztecas". Ed. Latino
americana; M&xico 1924, p. 41l.

(62) PEREZ, DE LOS REYES MARCO ANTONIO. "El1 Matrimonio y el-
Concubinato", Memoria del Segundo Congreso del Derecho -
Mexicano. Editado por la Universidad Nacional Auténoma-
de México; México 1981, p. 103.
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. Se desprende de esta breve'historia, y de estos dos~-
ltimos puntos, de acuerdo al derecho actual las relaciones de
matrimonio temporal o provisional y el concubinato, eran una —
misma figura juridica. Bl derecho azteca otorgaba una accifn-
‘a la concubina y a los familiares de é&sta para poder exigir al
_concubino el cumplimiento del matrimonio. Este es el finico an
tecedehte que tenemos sobre el concubinato en el derecho mexi-
cano, y es hasta el (&digo Civil para el Distrito Fedexal de -
.1932 cuando se le reconocen ciertos derechos a la relaci6n con
cubinaria, pero estos son muy restringidos, ahora para que -
exista el concubinato en México como primer requisito es nece-
sario no tener ningfin impedimento de los gue sefiala el cédigo-
para contraer el matrimonio, ya que si existiera uno de éstos,
no se darfa el concubinato.

a) Naturaleza Jurfdica del Concubinato.

Bien sabemos que los contratos pueden ser consensua -
les, formales, reales. LoOs consensuales son aquellos que se -
perfeccionan por el sclo consentimiento de las partes, esto --
es, gque para que se perfeccione no se requiere de formalidad -
alguna.

El concubinato es un contrato consensual en virtud de
que refine todos los elementos del contrato, que son los elemen
tos esenciales y los de validez, los cuales se dividen en:

Elementos esenciales:
a) Consentimiento;
b) Objeto del contrato.

Estos elementos son los mismos que los del contrato -
de matrimonio y los del concubinato del derecho cubano.
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Los requisitos de validez son:

a) Capacidad de las partes;
b) Ausencia de vicios en el consentimiento;
¢) Licitud en el objeto motivo o fin del contrato.

a) La capacidad de las partes.- Es aquella gque se -
tiene para poder efectuar cualquier tipo de contrato, interpre
tado a contrario sensu el gue no tenga capacidad no podrad cele
brar ningfin contratoe -capacidad de ejercicio- y para efectuar-
el concubinato se requiere tener capacidad de ejercicio. E1 -
art. 156 del C6digo civil citado establece los impedimentos pa
ra celebrar el matrimonio y son la falta de edad requerida por
la ley, embriaguez consuetudinaria, o uso constante de cual -
quier tipo de drogas, y el idiotismo y la imbecilidad. A dife
rencia del c6digo cubano, que s6lo enumera la minorfa de edad-
Y los que carezcan de capacidad mental.

) b) Ausencia de vicios en el consentimiento. Al igual
que el derecho cubano el (nico vicio que puede existir en este
contrato, es que el consentimiento haya arrancado por violen-—-
cia fisica o moral.

c) Licitud en el objeto. El art. 156 del C6digo ci-
tado hace referencia a este requisito de validez, y establece-
que son ilfcitas las uniones celebradas entre parientes por =~
consaguinidad legitima o natural sin limitacifn de grado en 11
nea recta, ascendente o descendente; el parentesco por afini-
dad en lfnea recta sin limitacidén de grado; el adulterio judi -
cialmente comprobado; el atentado contra la vida de los c&nyu
ges para contraer matrimonio con el que quede libre, y el ma--
trimonio subsistente con persona distinta de aquélla con quien

se pretenda contraer.,
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El C6digo familiar Cubano, establece los siguientes =
impedimentos: a los unidos en matrimonio formalizado o judi -
cialmente reconocido, los parientes en linea directa ascenden~
te y descendente, los hermanos de vinculo sencillo o vinculo -
doble, entre el adoptante y el adoptado; el tutor y el tutela
do, y los gue hubiesen sido condenados como autores o autor -- -
y cOmplice, de la muerte del cbnyuge de cualquiera-de ellos.

E1l derecho mexicano también lo extiende al parentesco
civil, que es la adopcidn y a la tutela, arts. 157 y 159 del -
Cé6digo citado y a diferencia del derecho Cubanco extiende estos
impedimentos, al parentesco de afinidad y el adulterio judi -
cialmente comprobado.

b) Efectos Jurfdicos del Concubinato.
Estos efectos juridicos se dividen en tres gque son:

1.~ Relacibn a los concubinos
2.~ Relaci6n a los hijos; y
3.- Relacitn a los bienes.

Considero conveniente mencionar juntos los efectos ju
rfdicos de los concubinos y en relacifbn a los hijos, en virtud
gque las leyes que voy a citar algunas veces los trae juntos en
un solo articulo.

En relaci6n a los concubinos y a los hijos, estos --
efectos que producen, no solo los establece el C&digo civil, -
sino también otros ordenamientos legales asi como tesis juris-
prudenciales. El Cddigo citado en su art. 1635 establece: "La
mujer con quien el autor de la herencia vivié como si fuera el
marido durante los cinco afios que precedieron inmediatamente -

a su muerte o con la que tuvo hijos, siempre gue ambos hayan -
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permanecido libres de matrimonio durante el concubinato, tiene
derecho a heredar ...

 I.— Si la concubina concurre con los hijos que lo -
sean tambifén del autor de la herencia se observard lo dispues-
to en los articulos 1624 y 1625" ... (estos arts. se refieren-
a la particibn de la herencia).

La Ley Federal del Trabajo, también otorga derechos -
de sucesién a la concubina en su art. 501, fraccibn tercera --
que establece: "tendrdn derecho a recibir la indemnizacién en
los casos de muerte ...

IXI.- A falta de cbnyuge superstite, concurrird con-
las pexrsonas sefialadas en las fracciones anteriores, la perso-
na con quien el trabajador vivié como si fuera su cSnyuge du -
rante los cinco afios que precedieron a su muerte, o con la que
tuvo hijos, siempre que ambos hubieran permanecido libres de -
matximonio durante el concubinato". S6lc se refiere a la con-
cubina y al concubino no le otorga ningin derecho.

.La Ley del Instituto del Fondo Nacional de la Vivien-
.'da para los Trabajadores—INFONAVIT—‘en su art. 40 inciso &, ma
‘nifiesta "en los casos de jubilaci6n o de incapacidad total -~
permanente se entregard al trabajador el total de los depbsi -
tos que tenga a su favor en el instituto, en caso de muerte -
del tiabajador dicha entréga se hard a sus beneficiarios, en -
el orden de prelacifén siguiente: ‘

d) A falta de viudo o viuda, concurrir&n con las per
sonas sefialadas en las dos fracciones anteriores, el supersti-
te con el que el derechohabiente vivié comc si fuera su cbnyu-
ge durante los cinco anos que precedieron a su muerte o con el
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que tuvo hijos, siempre que ambos hubieran permanecido libres-
de matrimonio durante el concubinato" ...

La Ley del Seguro Social otorga una pensifén a los pen
sionados en caso de muerte del trabajador el art. 72 establece
"A falta de esposa . tendrd derecho a recibir la pensib6n, la mu -
jer con quien el autor de la herencia vividé como si fuera su -
marido durante los cinco afios que precedieron inmediatamente -
después de su muerte o con la que tuvo hijos siempre que ambos
hubieran permanecido libres de matrimonio durante el concubina
to".

El art. 92 estipula "quedan amparados por este ramo -
del Seguro Social ... fracci6én III.- La concubina vy los hijos
de &stos. E1 art. 101 menciona que los pré&stamos en especie -~
se hardn tambi&n a las personas que menciona el art. 92. El -
152 indica gue tendrdn derecho a la pensifn de viudez la viuda
y si no existiese &sta, la concubina; el 164 establece "las -
asignaciones familiares consisten en una ayuda por concepto de
carga familiar y se concederdn a los familiares del pensionado
por invalidez, vejez o cesantia en edad avanzada de acuerdo a-
las siguientes reglas:

I.- A la esposa o concubina un 15% de la cuantfa de~
la pensién ...

II.- Por cada uno de los hijos del pensionado, meno -
res de 16 afios, el 10% de la cuantfa de la pensidn ,.."

La Suprema Corte de Justicia de la Nacifn, ha emitido
varias tesis al respecto:

“Concubina.- La concubina con guien se han procreado
hijos dependientes econSmicamente del trabajador fallecido co-
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mo consecuencia de enfermedad profesional tiene derecho a la -
indemnizacién que corresponde a los deudos, en los términos —-
previstos por la Ley Federal del Trabajo" (TELLEZ JUANA, p. —-
227), Tomo CVIII. 4 de abril de 1951, 4 votos).

"Concubinas de los militares, derecho de las. El art.
24 de la ley de retiros y pensiones militares debe interpretar
se en el sentido de gque reconoce el derecho de la concubina, -
cuando ésta, ante la sociedad y no forzosamente ante la Secre-
tarfa de la Defensa Nacional, se ostenta como esposa del mili-
taxr fallecido, pues es evidente gque el derecho moderno, en sus
recientes disposiciones especialmente en las de cardcter labo-
ral, ampliando a tal extremo los beneficios gue deben recono-
cerse a la concubina, como a sus hijos, que las limitacicnes y
exigencias que a las mismas se refieren la equipara a la espo-
sa legftima; por lo que si ello es asfi, no hay razbn por la -
cual cuando una concubina se ostenta como esposa ante la socie
dad no pueda tener los derechos gue se derivan del precepto in
vocado, y el hecho de que el concubinario no la haya designado
esposa, precisamente por no serlo, ante la mencionada Secreta-
rfa". (FLORES RANGEL EVA. p. 660) Tomo CXXII. 2 de febrero de-
1975. 4 votos.

"concubina, derecho de la, para heredar. El simple -
contenido ideoldgico del art. 1635 del C6digo civil, entendide
con el criterio jurfdico que da el conocimiento de las leyes -
anteriores gue se han ocupado del concubinato basta para esta—
. blecer el principio de que el mismo reguiere una unién tempgo —
ral y constante y que la concubina no es solamente cualquier —
madre de cualquier hijo, sino precisamente la mujer que ha vi—
vido con el hombre, como esposa por un tiempo m&s o menos lar—
go, y en lo que se refiere a la herencia cuando el derecho se—
sustenta sobre la base de que una mujer tuvo hijos con el de -
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cujus, realmente no necesita pruebas de que tuvo varios hijos,
pero si es Indispensable demostrar, que ademds de haber tenido
aunque sea uno, vivi6 con aquél como si fuera su marido, aun -
que no determine porque tiempo, pues la ley ninguno fija, pe--
ro siempre con la realidad objetiva de la propia convivencia,=-
misma due no puede ser suplida con el solc propésito de hacer- -
lo, o alegando que espiritualmente existe la convivencia, pues
esta clase de unidn meramente sentimental y de pura intencibn,
podri ser poderosa y respetable y afin caso noble, pero nunca -
puede constituir concubinato, en los té&rminos en qué los reco-
noce la ley y el derecho" (GARCIA SILVIANO, p. 83). Tomo LXIV.
2 de abril de 1940. 4 votos.

Aparte de estos derechos, que le reconoce a los hijos -
de los concubinarios, existen los siguientes: el art. 183 del
cbdigo civil establece sobre el reconocimiento de los hijos y-
estipula que: "Se presumen hijos del concibinarioy de la concu
bina:

I.- Los nacidos despuds de 180 dfas, contados desde-
gue comenz6 el concubinato.

IL.~ Los nacidos dentro de los 300 dfas siguientes --
en que cesb la vida de comfin entre el concubinario y la concu-
bina.

Partiendo de este precepto, se entiende que toda vez-
gue han sido reconocidos, tienen derecho a la pensién de ali -
mentos, arts. 303 y 304 del C6digo civil. Y lo relativo para-
ejercer la patria potestad una vez que han sido reconocidos -
conforme a los arts. 380 y 415 del C6digo civil.

3.- Efectos en relacifn a los bienes.,— En relacibn-
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a éstos se considera, que los bienes de cada concubino pertene
-cen a cada uno de ellos, el c6digo citado establece que al con
traer matrimonio se hard constar por escrito bajo qué régimen-~
se casan ya sea por sociedad conyugal o separacién de bienes,~
en este caso, del concubinato se'puede presumir gue lo hacen -
bajo el ré&gimen de separacibn de bienes, a menos que estipulen -
lo contrario, por medio de un contrato de sociedad de acuerdo-
a los lineamientos del art. 2668 y demds relativos al Ccdédigo -~
civil ecitado.



CAPITULO CUARTO

EL MATRIMONIO Y EL CONCUBINATO DESDE EL
PUNTO DE VISTA DE OTRAS LEGISLACIONES

La finalidad de este derecho comparado, es de que po-
demos apreciar, que el problema jurifidico-social del concubina-
to no s6lio es a nivel nacional, sino a nivel mundial, y que é&s
te se encuentra ya regulado en otras legislaciones, en unas =--
eguipardndolo al contrato matrimonial, y en otras por lo menos
otorgdndoseles derechos a los hijos. ¥ toda vez que este fend
meno social estd dando en Mexico desde hace mucho tiempo, por-
que no otorgar derechos latos, cuando menos a los hijos resul-
tado de estas uniones, ya que son los principales afectados, y
cuand6 una de estas familias de unién consensual se desintegra,
se deja en el mds completo desamparo a la concubina y a sus hi
jos.

l.- En el Derecho Ruso.

La Constitucifn "Ley fundamental' de la Unién de Repf
blicas Socialistas Soviéticas, de 1936, en su articulo 53, con
sagra la forma de contraer matrimonio, los derechos y obliga -
ciones de los cbnyuges, dicho precepto establece:

“1a familia se encuentra bajo el amparc del estado. -
El matrimonio descansa en el acuerdo voluntario de la mujer y-
el hdmbre; en las relaciones familiares existe absoluta igual
dad de derechos entre los cbnyuges. E1l estado vela por la fa-
milia mediante la creacidn y el desarrollc de una amplia red -
de instituciones" ...
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Podemos observar en este derecho consagrado, en el -
art, citado, que esta constitucidn no exige ninguna formalidad
para la celebracifn del matrimonio, y sélo lo deja al acuexdo-
de voluntades para contraerlo.

ahora veremos, en el C8digo del Matrimonio, la Fami -
lia y la Tutela, de la U.R.S.S. de 1917, vigente, y algunos ar
tfculos gque se han derogado o modificado, por medio del Decre-
to del Presidium del Soviet Supremc de la R.S.F.S.R. con fecha,
16 de abril de 1945.

Art. 1. "El registro del matrimonio se establece -
tanto en el interés del estado como en el de la sociedad, y -
con el fin de facilitar la salvaguardia de los derechos e inte
reses personales de los cHnyuges e hijos. El matrimonio se -
formaliza per el registro en las oficinas de inscripcifn de ac
tas del estado civil, conforme:al sistema establecido en el TI
tulo IV, del presente C6digo" (Este tftulo se refiere a las -
inscripciones de actas del estado c¢ivil, tanto de nacimientos,

fallecimientos, matrimonios, divorcios).

Art. 3. "Las personas que vivan maritalmente de he -
cho, y cuyo matrimonio no estd registrado conforme al sistema-
establecido, tienen el derecho de formalizar en cualquier mo--
mento sus relaciones mediante el registro, indicando el plazo-
en que efectivamente hubiesen vivido en comin". -Derogado-.

-~
'~
~
\

Requisitos para contraer matrimonio, tanto formal co-
no de hecho, de este Gltimo, corresponden los dos primeros ---

incisos y vigente para el matrimonio de hecho hasta 1945.

Art. 4. "Para el registro del matrimonio se requie -
re: a) Mutuo acuerdo; b) Que se haya alcanzado la edad en =~
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gque legalmente puede contraerse el matrimonio; <¢) La presen-
tacifn de documentos dque se indican en el art. 132". Y este =~
Gltimo precepto indica: Los que registren su matrimonio deben
presentar al hacer su declaracifn, los documentos que certifi-
guen su personalidad, la declaracién firmada sobre la ausencia
de impedimentos para contraerlo". -Vigentes-

Impedimentos para contraer matrimonio formal o de he -
cho:

Art. 6. "No se registrardn los matrimonios: a) Entre
aquellas personas de las cuales, una u otra se encuentre ya -
unida en matrimonio esté o no registrado; b) Entre aquellas-
personés de las cuales, una u otra haya sido declarada débil o
enferma mental conforme al sistema legal establecido; ¢) En-
tre parientes en lfnea directa, ascendente o descendente, asi-
como entre hermanos de doble vinculo o vinculo sencillo"., (Se
consideran partientes en lfnea recta ascendente y descendente-
abuelos, hijos y nietos. Y se consideran hermanos de doble -
vinculo a los que descienden de los mismos padres y de vinculo
sencillo a los que descienden del mismo padre y madres diferen
res, de la misma madre y padres diferentes).

Efectos en relacién a los bienes y derechos para esco-

ger cada uno de los cbnyuges su ocupacidén o profesifn:

bArt. 9. "Ambos cényuges gozar&n de completa libertad-
para escoger sus ocupaciones y profesidn. El régimen de econo
mfa comfin se establecerd por el mutuo acuerdo de los cdnyuges.
El cambio de domicilio de uno de los cSnyuges no produce para-
el otro la obligacibn de seguirle". =-Vigente-.

Art. 10. "E1 patrimonio perteneciente a los cényuges-
con anterioridad a la celebracifn del matrimonio queda, separa
damente de la pertenencia de cada unc de ellos. Los bienes -

&
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patrimoniales adquiridos por los cbnyuges durante el matrimo-
nio se considerardn comunes. En caso de litigio entre los cbn
yuges sobxe la parte correspondiente de cada uno, su cuantfa -
se determinard por el tribunal". -Vigente-.

Sobre el reconocimiento de las uniones de hecho y sus
bienes:

Art. 11. Las prescripciones del art. 10 del presente
Cédigo comprendeh tambi&n el patrimonio de las personas que se
encuentran en las relaciones maritales de hecho, a@in cuando no
estuviesen registradas, si tales personas se reconocen mutua -
mente cSnyuges o si las relaciones maritales entre ellos han -
sido comprobadas por el tribunal, segfin los signos del ambien-
te de su vida real", -Derogado-,

Pruebas sobre el matrimonio de hecho.

Art. 12. "En el caso de que el matrimonio de hecho -
no se hubiera registrado, el tribunal admitird como pruebas =-
de cohabitaci®n, la existencia de &sta junto con una economfa-
com@n, la exteriorizacibn de relaciones de cardcter matrimo -
nial ante terceras personas, en la correspondencia personal y-
otros documentos, asf como,'segdn las circunstancias del caso,
el sustento material reciproco y la mutua educacién de los hi-
jos, etc." -Derogado-.

Obligacifn de los c6nyuges de prestarse alimentos:

Art. 14, "El cényuge necesitado, incapacitado para -
el trabajo, tiene el derecho de obtener del otro c6nyuge, el -
sustento, si a juicio del tribunal puede prestdrselo, asf mis-
mo el cényuge necesitado, capacitado para el trabajo, goza del
derecho de obtener la manutencién, mientras se encuentra en -
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paro forzoso". =Vigente-.

Art. 16. "También gozan del derecho a la obtencién -
del sustento, tanto durante el matrimonio, como después de su-
digolucibn, las personas que se encuentran en relaciones mari-
tales de hecho, aungue no estén registradas, si se ajustan a -
las disposiciones de los arts, 1l y 12 del presente c6digo". -
-Derogado-.

Efectos en relacifn a los hijos:

Art. 25. "lLos derechos recfprocos de padres e hijos~
tienen su base en la consaguinidad. Los hijos cuyos padres no
se hayan unidos en matrimonio, gozan de iguales derechos que =-
los hijos nacidos de personas unidas por matrimonio". -Vigen -
te-.

Art. 27, "En caso de no existir la inscripcifén refe-
rente a los padres o que &sta sea incorrecta o incompleta, se-
concede a las personas interesadas el derecho de probar la pa-
ternidad y la maternidad por via judicial"”. Este artfIculo fue
reformado de la siguiente manera: "Al registrarse en las ofi-
cinas del estado civil de las personas, el nacimiento del hijo
de una madre cuyo matrimonio no estuviese registrado, éste se-
ingeribird con el apellido de la madre, atribuyéndole el patxo
nimico conforne a sus indicaciones".

Art. 29, "Una madre no podrd demandar ante los tribu
nales a una persona con la cual no se encuentre unida en matxi
monio registrado para obtener la declaracién de paternidad y =~
la percepcién de alimentos". -Vigente-. ©Nota: "lLos organisg-
mos judiciales podré&n examinar demandas de las madres sobre =~
la percepcifn de alimentos para la manutencién de hijos naci-=-
dos antes de la promulgacién del Decreto de 1945, dirigidos -
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contra las personas gue no se encuentren unidas en matrimonio-
registrado, siempre que el demandado conste como padre del hi-
jo en las actas del estado civil”.

Art. 30. "Xos hijos nacidos antes del Decreto de -
1945, de padres gue no se encuentren unidos en matrimonio re -
gistrado, en caso de fallecimiento del padre (si constase ins-
crito como tal en las actas del registro civil), tendrdn dere-
cho a sucederle, asf como a recibir las pensiones y subsidios-
del estado, establecidos para las familias de militares, en -~
iguales condicianes gque los hijos de matrimonio registrado". -
-Vigente-.

Art. 41, "Los padres han de cuidar de los hijos meno
res de edad, y en particular de su educacifn y preparacifn pa-
ra actividades socialmente Gtiles", -Vigente-.

Disolucidn del matrimonio:

Art. 19. "La disolucibn del matrimonio, tanto regis-
trado como no registrado, cuando haya sido establecido por el-
tribunal conforme al art. 12, puede registrarse en vida de los
cényuges, en las oficinas de actas del estado civil". -Deroga
do-,

2.- En el C6digo Civil de Tamaulipas.

Este C6digo del ajfio 1940, eleva a las uniones de he--
cho o consensuales a la categoria de matrimonio, cabe hacer la
aclaracibn que estos artfculos fueron derogados, en 1961, y es
tos reconocfan y otorgaban derechos y obligaciones a las unio-
nes consensuales, y &stos eran:

Art. 70. "Para los efectos de la ley, se considerar&
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matrimonio, la unién, convivencia y trato sexual continuado de
un solo hombre con una sola mujer”,

Impedimentos para contraer matrimonio:

Art., 72. "Se considera ilfcita toda relacibfn sexual- °
con menores de 15 ahos, cualquiera que sea su sexo, con los =~
enajenados mentales, con los ascendientes y descendientes por-
consanguinidad, del mismo modo los de afinidad, tambié&n sexri--

"considerada como ilfcita toda relacidn sexual efectuada por ~-
quienes se encuentren unidos en matrimonio, con persona distin
ta a su cényuge".

Art. 73. "Los representantes legitimos de los meno -
res de 18 afios, podrén pedir la anulaci6n del matrimonio cele-
brado por estos sin su consentimiento, dentro del afio siguien-
te a su celebracidén, pero transcurrido este té&rmino, se tendré
como éonsentido el matrimonio".

Art. 74. YEl consentimiento del representante de los
menores para celebrar el matrimonio, podrd suplirse mediante -
autorizaci6n del gobernador del Estado, cuando la persona gue-
lo solicite sea mayor de 15 afios y la negativa de su represen-
tante legftimo no tenga justificacién a juicio del Ejecutivo".

Los efectos gque produce este reconocimiento de las =--
uniones consensuales en relacidn a los cényuges, a los hijos y
a los bienes, son los que hemos visto, gue produce un matrimo-~
nio con formalidad, y como ya los hube mencionado, considero--
intil repetirlos.

Disolucién del matrimonio consensual:

Art. 2155. "Tanto la disolucién voluntaria de las -~
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. uniones matrimoniales como la disolucifbn de é&stas mediante di-
vorcio, deberdn sexr anotadas, al margen del acta del registro-
de matrimonio si &ste hubiere sido inscrito", Pues en caso --
contrario, art. 2156: "La disolucién se registrard en un 1li -
bro especial".

3.- En el C6digo Civil de Tlaxcala.

Este c6digo trata de que las uniones concubinarias se-
formalicen, por la voluntad de las partes:

"Art., 42, "El matrimonio debe celebrarse ante los fun
cionarios que establece la ley y con todas las solemnidades --
que ella exige. EL estado procurard, por todos los medios que
estén a su alcance, que las personas que vivan en concubinato-
contraigan matrimonio, para la realizacién de este fin estatal
qgue es de orden ptdblico, se efectuardn campanas periSdicas de-
convencimiento en las que colaborardn funcionarios y maestros-
del estado. Hay concubinato cuando un solo hombre y una sola-
mujer solteros se unen, sin estar casados, para vivir bajo un-
mismo techo como si lo estuvieren" ...

Impedimentos para celebrar el matrimonio y son los -
mismos para el concubinato:

Art. 43. Son impedimentos para celebrar el matrimo -

nio:

I. ILa falta de edad requerida por la ley;

II. Falta del consentimiento;

-III. El error, cuando sea esencialmente sobre la per-
sona;

IV. Parentesco de consanguinidad, sin limitacifn de -
grado, ascendente o descendente, en lfnea colateral igual, el-
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impedimento se extiende a los hermanos;

V. El parentesco de afinidad en lfnea recta, sin 1i-
mitacién de grado;

Vi. El atentado contra la vida de alguno de los casa -
dos, para casarse con el que queda libre;

VII. La fuerza o miedo graves;

VIIT. La embriaguez habitual;

IX. E1 uso no terapfutico de enervantes o estupefa -
cientes o de psicotrdpicos o de cualguiera otra substancia que

altere una conducta y gque produzca farmacodependencia;

X. la impotencia por causa fisica para entrar en el-
estado matrimonial, siempre que sea incurable;

XI. E1 idiotismo y la imbecilidad;

XII. La sifilis, la locura y las enfermedades créni -
cas e incurables, que sean ademds, contagiosas o hereditarias;
b'4

XITI. El vinculo de un matrimonio anterior subsis --
tente al tiempo que se pretenda contraer otro,

Derechos y obligaciones del matrimonio y el concubina
Art. 52, "Los cbnyuges deben guardarse fidelidad, vi-

vir juntos en el domicilio conyugal, contribuir cada uno por -
su parte a los fines del matrimonio y ayudarse mutuamente".
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Art. 54, “Loé;alimentos de los cényuges y de los hi
jos ser&n a cargo de a&bos esposos, por partes iguales".

Efectos en relacién a los bienes:

Art. 60, "El r&gimen econfmico del matrimonio puede-
ser el de sociedad conyugal o el de separacién de bienes".

Efectos en rxelaci®n a los hijos -en este Gnico caso -
en el matrimonio-:

Art. 148. "Los padres estdn obligados a dar alimen -
tos a sus hijos". También tienen derecho a comprobar su pater
nidad o filiacifén, los hijos nacidos dentro del matrimonio -
arts. 169 y 173.

Ahora procederemos a comparar algunos articulos cita-
dos, estipulados en los c8digos siguientes: c6digo del matri-
monio, la familia y la tutela; de la U.R.S.S.; C6digo civil-
del Estado Qe Tamaulipas, C6digo civil del Estado de Tlaxcala;
: Cddigo civil para el Distrito Federal. En el orden citado.

Estos cédigos tienen diferente manera de ver las unio
nes de hecho, comeo lo veremos en este momento:

: Rusia: Art. 12. "El matrimonio no registrado, debe~
r8 de reunir las siguientes caracterfsticas: cohabitacién ma-
rital, la existencia de esta junto con una economifa com@n, la-
exteriorizacidén de relaciones de cardcter matrimonial ante tex
ceras persbnas, en correspondencia personal y otros documentos
ast como, sustento material recfproco y la mutua educacifn de-
los hijos, etc."

'

Tamaulipas: Art. 70. "Para los efectos de la ley se
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considerard matrimonio, la unifn, convivencia, y trato sexual=-
continuado de un solo hombre y una sola mujer".

Tlaxcala: Art. 42, ... "Hay concubinato cuando un so
lo hombre y una sola mujer solteros se unen, sin estar casados,
para vivir bajo un mismo techo, como si lo estuvieren" ...

Cuba: Art. 18. "la existencia de la uniSn matrimo -~
nial entre un hombre y una mujer con aptitud legal para con -
traerla y gue reuna los requisitos de singulafidad y estabili-
dar surtird todos los efectos propios del matrimonio formaliza
do legalmente, cuando fuera reconocida por tribunal competente.

Distrito Federal: Art. 1635. "La mujer con quien vi-
vié el autor de la herencia, como si fuera su marido, durante-
los cinco afos que precedieron inmediatamente a su muerte o -
con la que tuvo hijos, siempre que ambos hayan permanecido 1li-
bres de matrimonio durante el concubinato" ...

Capacidad para contraer el concubinato:

Rusia: Art. 5. "La edad desde la cual legalmente -
puede contraerse matrimonio es la de 18 afios".

Tamaulipas: Art. 72. "Se considera ilicita toda re~
lacifn sexual con menores de 15 afios" ... Interpretando este -
precepto, la capacidad legal para contraer el matrimonio con -
sensual es de 15 afios.

Tlaxcala: Art. 46. "Solamente pueden contraer matri
monio el hombre que ha cumplido dieciseis afios y la mujer que-
ha cumplido catorce" ...
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Cuba: Art. 3. "Estdn autorizados para formalizar el
matrimonio, la hembra y el varéSn mayores de 18 ahos" ...

Distrito Federal: Art.148 "Para contraer matrimonio -
el hombre necesita haber cumplido dieciseis afios y la mujer ca
torce" ...

Caracterfisticas del concubinato o matrimonio consen -
sual:

Rusia: Art. 12. "Cohabitaclbn, la existencia de una
econonfa comfin, la exteriorizacién de relaciones de cardcter -
matrimonial, sustento material reciproco, y la mutua edugaciln
de los hijos".

Tamaulipas: Art. 70. "Unidn, convivencia, y trato -
sexual continuado de un solo hombre y una sola mujer". Se des
prenden de este precepto los siguientes elementos: cohabita--
¢ién ayuda mutua, educacibn de los hijos, debex de fidelidad.

Tlaxcala: Art. 52. '"Los cOnyuges deben guardarse fi
delidad, vivir juntos en el domicilio conyugal, contribuir ca-
da uno por su parte a los fines del matrimonio y ayudarse mu -
tuamente" ...

Cuba: Art. 18. "Existencia de la unién matrimonial-
entre un hombre y una mujer, con aptitud legal para contraerla
Y que refna los requisitos de singularidad y estabilidad".

"pistrito Federal: Arxrt. 1635. Que hubiesen vivido-co
mo marido y mujer, en un término mfnimo de cinco afios, 0 que =~
nazca un hijo antes de este tiempo, y que ambos permanezcan li
bres de matrimonio durante el concubinato.
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Disolucifn del matrimonio de hecho:

Rusia: Art., 19. "La disolucidn del matrimonio tanto
registrado como no registrado, cuando ha sido establecido por-
el Tribunal conforme al art. 12 del presente C6digo, puede re-
gistrarse en vida de los cbnyuges, en las oficinas de actas - -
del estado civil (divorcio)",

Tamaulipas: Art. 2155.  "Tanto la disolucifn volunta
ria de las uniones matrimoniales como la disolucidn de é&stas -
mediante divorcio, deber&n ser anotadas, al margen del acta --
del registro de matrimonio, si &ste hubiere sido inscrito®, -~
Art. 2156. "En caso contrario la disolucifn se registrard en-
un libro especial".

Tlaxcala: no lo regula.

Cuba: Lo regula una vez que equiparo al concubinato-
con el matrimonio, por medio de sentencia judicial,

Distrito Federal: no lo regula.

Nota: con fecha 27 de diciembre de 1983, salil publi
cado en el Diario Oficial de la Federacifn, reformas al Cédigo
Civil para el Distrito Federal, regulando un poco mds las rela
ciones concubinarias, otorgédndoles derechos a los concubinos -
~a percibir alimentos y a la sucesibn.

Art. 302.- Los cBnyuges deben darse alimentos; 1la -
ley determinard cuando quede subsistente esta obligacién en --—
los casos de divorcic y otros que la misma ley senale. Los -
concubinos estdn obligados en igual forma, a darse alimentos -
si se satisfacen los requisitos sefialados por el articulo 1635,
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Art. 1635,- La concubina y el concubinario tienen el
derecho a heredarse reciprocamente, aplicindose las disposicio
nes relativas a la sucesi6n del cSnyuge, siempre hayan vivido-
como si fueran cbnyuges durante los 5 afios que precedieron in-
mediatamente a su muerte o cuando hayan tenido hijos en coméin-
siempre que ambos hayan permanecido libres de matrimonio duran
te el concubinato. Si al morir el autor de la herencia le so-
breviven varias concubinas o concubinarios en las condiciones-
mencionadas al principio de este artfculo, ninguno de ellos he
redard.

Estas reformas entrarin en vigor a los 90 dfas de su-
publicacién en el Diario Oficial de la Federaciédn.

De estos preceptos citados, se desprende la forma en-
que tienen conceptuado al concubinato estas legislaciones, asf
mismo, sefialan las caracteristicas que deben reunir estas unio
nes consensuales; los C6diqgos de Rusia y de Tamaulipas, las -
consideran como matrimonio legalmente celebrado; el Cdédigo Cu
bano lo equipara al matrimenic por medio de sentencia judicial,
otorgdndole todes los efectos jurfdicos que produce el matrimo
nio; el C6digo del Estado de Tlaxcala, define y diferencfa al
concubinato del matrimonio, otorgdndole pocos derechos a las -
uniones concubinarias; y el C6digo del Distrito Federal, les-
otorga derechos a la sucesién y derecho a percibir alimentos,

de acuerdo a las reformas citadas.

Ahora los impedimentos gue establecen estos C6digos

para contraer matrimonio, se aplican tambi&n a las relaciones
concubinarias, en virtud, que si una unifn consensual tiene
uno de estos impedimentos, se le quita el presupuesto al concu

binato, de tener aptitud legal de contraer matrimonio.



CAPITULO QUINTO

LA ACCION MATRIMONIAL

La finalidad del presente estudio y de este filtimo ca
pitulo, es la de proponer gue las uniones consensuales ya no -
estén desprotegidas, como en &pocas anteriores y actuales, en-
virtud de gue como no est&n tuteladas por el derecho, en cual-
quier momento, esta familia se puede desintegrar, dejando desam
parados y en estado paupérrimo a los hijos, resultado de es =~
tas uniones, por lo tanto el Estado debe proteger a los hijos-
y al concubino inocente de esta separacidn,

Lo gque voy a proponer no es nada nuevo, puesto que ha
ce varios siglos que se did -Imperio Azteca-, y en la actuali-
dad tambi&n se estd dando, como lo expusé en los capftulos ter
cero y cuarto, gue va existen pafises gue reconocen este tipo -
de uniones y otorgan derechos a los concubinos o lo reconocen-
como matrimonio. El1 motivo del presente trabajo, es proteger-
los intereses familiares, por medio de una accién que denominé
"Accibn Matrimonial”, y cuyo objetivo es que, una vez que el -
concubinato se tipific6, &sto es, que refina todas las caracte-
risticas de la unibn, asf como los elementos esenciales y de =~
validez, una vez que existe el concubinato, cualquiera de los-
concubinos, en caso que uno de ellos no quiera formalizar su--
unién, celebrando el contrato de matrimonio, acuda el que si -
lo desee ante un Juez de lo familiar y por medio de una deman-
da, solicite del otro concubino,la obligacién de hacer, en es-~
te caso a darle la formalidad debida al contrato consensual, -
para que sea elevado al contrato matrimonial,
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Desde luego que E&sto se tiene que dax por medio de -
sentencia judicial, y para ésto se tiene gue seguir un procedi-
miento civil o sea un juicio, con todas sus caracterfsticas co-
mo son: demanda, contestacién a la demanda, ofrecimiento de -
pruebas, desahogo de las mismas, y por filtimo la sentencia.

En la demanda como factor esencial debe hacerse la -
aclaracibén del tiempo que ha durado esta unién, segtin la ley no
debe ser menor de cinco afios, o bien que nazca un hijo antes de
este término; considero que en lo que se refiere al tiempo es-
te deberfa ser menor, en virtud que el concubinato reGne los re
quisitos antes de este lapso, asi como su finalidad que es la -
misma del matrimonio,

En la misma demanda se deben pedir al Juez medidas pre
ventivas, como gue prohiba al concubino demandado, contraex nup.
cias con tercera persona, mientras no se dicte sentencia ya gque
si esta es condenatoria, el demandado est& obligado a cumplir y a-
darle la formalidad debida al contrato consensual para que sea-
un matrimonio civil, v la otra medida cautelar seria en rela -
cifn de los bienes adguiridos durante el concubinato para que -
no hagan mal uso de ellos.

l.- Dpefinicibn de Accidn.

Celso la define como "Ius persequendi iudicio quod si
bi debetur. Es el derecho de persequir en juicio loque nos es
debido" (63).

“Chiovanda 1o conceptda: Accifn es el poder jurfdico
de dar vida a la condici6n para la actuacidén de la voluntad de-~
la ley" ... .

(63) IGLESIAS, JUAN. Opus cit. p. 189.
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<+ "Muther lo define como un derecho pfiblico que se-
da en contra del estado para reclamar la tutela de los derechos
- subjetivos y en contra del demandado, a efecto de reclamar el -
cumplimiento de una pretensidn insatisfecha" ... (64) citados -
por Arellano Garcia.

Hugo Alsina, citado por G6mez Lara, la define de la -
siguiente manera: "Es un derecho contra el estado, para la pro
teccién de una pretencién jurfdica fundada en el derecho priva-
do" (65).

G6mez Lara ve a la accidén como "El derecho, la potes-
tad, la facultad o actividad, mediante la cual un sujeto de de-
recho provoca la funcifn jurisdiccional” (66).

Una vez que ya tenemos idea de lo que es la accién, -
veremos cuales son los requisitos para ejercitar las acciones -
civiles, y é&stos los encontramos seflalados, en el C6digo de pro
cedimientos civiles para el Distrito Federal en su artfculo pri
mexo establece: “El ejercicio de las acciones civiles requiere:

I. La existencia de un derecho;

II. La violacién de un derecho o el desconocimiento ~
de una obligacién, o la necesidad de declarar, preservar o cons
tituir un derecho;

(64) ARELLANO, GARCIA CARLOS. "Teorfa General del Proceso". -
Ed. Porrda; México 1980, pp. 248 y 249.

(65) GOMEZ LARA, CIPRIANO., “"Teorfa General del Proceso". Ed.
Universidad Nacional Auténoma de Mexico; Mé&xico 1981, p.
109.

(66) 1Idem., p. 131.
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IITI. La capacidad para ejercer la accibn por sf o --
por legitimo representante; y

IV. El interés del actor para deducirla".
2.- Capacidad para Ejercer la Accién.

Al hablar de capacidad, no me refiero a la capacidad-
de goce o de ejercicio, que poseen todas las personas fisicas,
sino que al referirme a la capacidad, me refiero a los elemen-
tos y caracteriIsticas que debe reunir toda relacidén concubina-
ria, precisamente para ser considerada como tal, en este caso-
la capacidad se origina del concubinato, ya que los sujetos -~
que van a ejercitar la accifn, requieren primero desarrollar -~
esta capacidad, o sea, que la conducta de estos se encuadre -
a la descripcidén de la norma jurfdica, y &sta el art, 1635 del
C6digo Civil para el Distrito Federal la describe de la si -
guiente manera: "Que vivan como marido y mujer, en un término
mfnimo de cinco aiflos, o que nazca un hijo antes de este tiempo,
¥ gue ambos hayan permanecido libres de matrimonio durante el-
concubinato”.

Analizdndolo en un sentido mds amplio, veremos que pa
ra tener la capacidad para ejercitar la accidén matrimonial, se
requiere reunir las siguientes:

A) Caracteristicas:

B) Elementos esenciales; y

C) Elementos de validez.

A). Las caracteristicas son:
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l.- La voluntad de un hombre y una mujer de hacer =~
.vida en comin, y el deber de cohabitar:

2.~ Que sea una unién no legitimada;
3.~ Debe tenexr permanencia o durabilidad;
4.- Estar libres de cualquier otra unién;

5.- Perseguir finalidades comunes, generando dere -
chos y obligaciones reciprocos;

6.— Que no tenga ningln impedimento de los gque marca
la ley, para celebrar el matrimonio;

7.- Los fines son idénticos a los del matrimonio ta-—
les como, la procreacifn, la ayuda mutua, manutencién y educa-
cién de los hijos, fidelidad, contribuir al sostenimiento del-
hogar; y

8.- Para que exista el concubinato debe tener un -
tiempo mInimo de cinco anos de estar unidos, © bien, que nazca °
un hijo antes de este término.

B) Los elementos esenciales son:

l.- El consentimiento; es la manifestacifén de la vo
luntad que hacen expresa o tdcitamente los concubinos, para -
unir sus vidas, y

2.- El objeto del contrato; el objeto directo es —--
crear derechos y obligaciones reciprocos; y el objeto indireg
to es la ayuda mutua, la fidelidad, la cohabitacidn, y la edu-
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cacifn de los hijos si los tuviesen y el sostenimiento de los-
mismos.

C) Los elementos de validez son:

1l.- cCapacidad de las partes; los concubinos para PO
der dar su consentimiento, deben poseer la capacidad de ejerci
cio y ésta se adquiere a la mayorfa de edad, que son los 18 --
ailos, ademds de este requisito, deben de estar exentos de em -
briaguez habitual, uso constante de cualquier tipo de drogas,-
y el idiotismo y la imbecilidad.

2.~ Ausencia de vicios en el consentimiento; el dni
co vicio que se puede dar al manifestar el consentimiento en -
estas uniones, es que éste haya sido arxancado a cualquiera de
los concubinos por medio de violencia, ya sea f£fsica o moral,-
y el miedo grave.

3.~ lLicitud en el objeto motivo o fin del contrato;-
el objeto del contrato consensual del concubinato, serd lfci -
to, cuando no se celebre entre parientes por consanguinidad le
gftima o natural sin limitacidn de grado en lInea recta, ascen
dente o descendente; el parentesco por afinidad sin limita -
cifén de grado; el adulterio judicialmente comprobado; el aten
tado contra los cbnyuges para contraer matrimonic con el que -
quede libre, y el matrimonic subsistente con persona distinta,
de aguella con quien se pretenda contraer.

Estos son los elementos y caracterfsticas que debe -
reunir el concubinato, para que, se tenga la capacidad de ejer
cer la accifn matrimonial. Para ser un poco mds entendible --
sobre la manera de cbmo se adquiere la capacidad mencionada, -
daré el siguiente ejemplo: todas las personas adquieren la ca-
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pacidad de goce al momento de nacer y términa con su muerte, -
pero para adquirir la capacidad de ejercicio, deben tener la -
mayorfa de edad y estar en pleno usc de sus facultades menta -
les, y si falta uno de estos requisitos sefialados por la ley,-
la persona no podr& tener la capacidad de ejercicio, o sea, pa
ra que se adquiera &sta, se tiene gque apegar a la descripcidn- .
que hace la norma jurfdica; de igual fndole, para adquirir la
capacidad para ejercitar la accitn matrimonial, esta relacidn-
concubinaria tiene que contener todos los elementos y caracte-
rfsticas mencionados.

3.~ La Accién Matrimonial Fundamentada en el Articulo
130 de la Constitucifn Polltica de los Estados Uni
dos Mexicanos; y en los Articulos 1833, 1858 y -
2232, del Cc6digo Civil, para el Distrito Federal,

Como ya queds establecido y fundamentado en los capitu
los anteriores, de esta tesis, y esgrimiendo teorias jurfdicas-
de tratadistas y preceptos jurifdicos, de que, el matrimonio es
un contrato civil, y el concubinato o matrimonio informal o ma
trimonio por comportamiento, etc., es un contrato consensual,-
y este contrato tiene la posibilidad de ser un contrato formal,
d&ndole la forma establecida por la ley, asi mismo reune todas
las caracterfsticas de matrimonio, porque no darle la formali-
dad debida, por medio de la accién matrimonial, toda vez que -
los fundamentos juridicos los encontramos, en el artfculo 130-
Congtitucional, pdrrafo tercero, que a la letra dice: "El ma-
trimonio es un contrato civil". Sin distinguir nuestra magna -
carta, si es un contrato formal o consensual: y los artfculos-
1833, 1858 y 2232 del C6digo citado establecen:

Art. 1833. "Cuando la ley exija determinada forma pa-
ra un contrato, mientras que &ste no revista esa forma no serd
v8lido, salvo disposicifn en contrario; pero si la voluntad de
las partes para celebrarlo consta de manera fehaciente, cual -
guiera de ellos puede exigir que se d€ al contrato la forma legal".
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De este precepto se desprende, gue tedos los contra -
tos deben revestir una forma establecida por la ley, para que-
sea vdlido y surta efectos jurfdicos, y en dado caso, que ca--
rezca de esta forma exigida por la ley, a cualquiera de las -~
partes le asiste el derecho de exigir a la otra, le de al con-
trato la formalidad legal, siempre y cuando la manifestacién - -
del consentimiento conste en forma clara y por hechos constan-
tes que hagan presupeoner que se gquiere efectuar ese contrato.

En el concubinato no existe la forma requerida por la
ley, por lo tanto, esta unién no es legalmente v&lida, pero -
existe la voluntad de las partes para hacer vida en comfin, asf
como ayudarse mutuamente, procrear, alimentar y educar a los =~
hijos, se deben fidelidad, tienen un domicilio comfin, y contri
buyen al sostenimiento del hogar; entonces existe aqui, la vo-
luntad fehaciente de las partes para celebrar el contrato, en-
este caso el contrato matrimonial, como consecuencia lé6gica le
asiste el derecho a cualquiera de las partes, para exigir a la
otra le otorgue la formalidad establecida por la norma jurfdi-
ca y haga de este contrato un contrato formal.

Art, 2232, "Cuando la falta de forma preduzca nuli -
dad del acto. Si la voluntad de las partes ha guedado constan-
te de una manera indubitable, y si no se trata de un acto revo
cable, cualquiera de los interesados; puede exigir que el acto
se otorgue en la forma prescrita por la ley".

Este articulo viene a confirmar de manera contundente
el derecho que le asiste a los concubinos, para poder exigir -
al otro, le de cumplimiento a ese acto juridico, otorgdndole -
al contrato consensual la formalidad legal, para ser ascendido
de un matrimonio informal, a un matrimonio formal, con la fina
lidad, de que surta todos sus efectos juridices; esta obliga-
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cidn del concubino para que se otorgue la forma, ya no vaa -
ser - a su libre albedrfo, sino que, afin contra su voluntad, por
medio de sentencia judicial, toda vez, gue les asiste el dere-
cho para exigir esta obligacién,

Art. 1858, "Los contratos que no estédn especialmente
reglamentados en este C6digo, se regirdn por las reglas genera
les de los contratos, por las estipulaciones de las partes y -
en lo que fueron omisas por las disposiciones del contrato con
el que tenga mds analogfa de los reglamentos en este Ordena -~
miento",

Analizando este (ltimo articulo, obsexrvamos que el --
contrato consensual gque es el concubinato, no estd reglamenta-
do por el C6digo Civil, por lo tanto, se rige por la voluntad-
de las partes, y las estipulaciones de las mismas, pero estas-
estipulacicones son omisas en cuanto a su forma, y como una con
secuencia el derecho lo regird por el contrato con el gue ten-
ga mids analogfa, y el que tiene mds similitud a &ste, es el --
contrato de matrimonio, y debe obligar al concubino demandado,
con su poder coercitivo a otorgar la formalidad a esta unién -
matrimonial informal, para que sea elevado al rango de matrimo-
nio legal.

Como consecuencia de lo anterior, podemos decir, que-
es procedente la Accidén Matrimonial, ya que nuestra misma le -
gislaci6én otorga este derecho.

4,- Sujetos Capaces de Ejercer la Accidn Matrimonial.
En el punto dos de este capitulo me referf, a la for-

ma en que se adguiere la capacidad para ejercitar la accifn ma
trimonial, en este punto veremos qui&nes son los sujetos gue -
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han adquirido esta capacidad, ya que no la puede ejercitar ---
cuvalquier persona, sino los sujetos de la relacién contrag _—
tual y, &stos son los Ginicos que la pueden ejercitar.

Los sujetos de la relacidn concubinaria son los fni =
cos que les corresponde el derecho de ejercitar la acci6n ma -
trimonial, en virtud de ser las partes que celebran este con -
trato, y a nadie mids compete este derecho, de acuerdo a los ar
ticulos citados, ademds de reunir los elementos y caracterfsti
cas para que surja la accifn, entonces s6lo a los concubimos -
les asiste este derecho, para acudir ante Juez de lo Familiar-
por medio de demanda, ponga a accionar al &rganc jurisdiccio -
nal, con’el fin de que este drgano, obligue al concubino a -~
otorgar la forma legal establecida.

Del presente estudio se desprenden las siguientes -
consecuencias:

Considerando que la unidén concubinaria, es una rela--—
cidn que ha existido, desde la aparicifn de la misma humanidad
¥y que nunca se ha podido terminar con ella; y en la actuali -
dad, existe un gran nfimero de personas gue viven en este tipo-
de matrimonio informal, analizando, que el derecho tolera es -
tas uniones y las regula con pocos efectos juridicos, o bien,-
las ignora, lo que hace con estas actitudes, es propiciarlas -
mis, en virtud de que generalmente el beneficiado es el concu-
bino, por los pocos derechos que el Estado otorga, a la concu-
bina y los hijos de &stos, abandondndolos a su suerte.

Considerando que nuestras leyes, ni siquiera definen-
al concubinato, y las descripciones que hacen algunas legisla-
ciones son incompletas, y asi las quieren aplicar a otros dere
chos, como el Laboral, a la Ley del Instituto del Fondo Nacio-
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nal de la Vivienda para los Trabajadores, y a la Ley del Sequ-
ro Social; ademds que es una injusticia, exigir cinco afios pa
ra que se de el concubinato, y para que adquieran algunos dere
chos a la sucesidn.

Analizando gue en la relacién concubinaria las partes
de este contrato tienen derechos y deberes reciprocos, y al -
terminar esta unién, ya sea por voluntad de las partes o por -
muerte de uno de los concubinos, no tienen ningGn derecho de -
exigir nada, dada su situaci6n inmoral, ilfcita, y lo poco tu~-
telada por el derecho, por lo tanto, al terminarse el concubi-
nato uno de. los concubinos no sale afectado en nada y deja sin
proteccibn al otro y a los hijos de esta unién, y si la disolu
cibn proviene porgque uno de los concubinos va a contraer matri
monio con otra persona, el derecho va a proteger al matrimonio
y deja sin derechos a la concubina y a sus hijos, va que, la -~
legislacién civil no considera al concubinato, como un impedi-
mento para contraer matrimonio con otra perscna.

Y por filtimo, considerando que existen dos tipos de--
matrimonio, el primero de los cuales, para su celebracién se -
requiere reunir muchos requisitos legales y econdmicos, en el-
cual, se le otorgan y se les reconocen a los cbnyuges derechos
y obligaciones, y surte efectos jurfdicos en relacibn a los --
mismos, a los hijos y a los bienes y para su disoclucidn se re-
quiere un juicio de divorcio y como consecuencia de éste una -
sentencia judicial; y la otra clase de matrimonio no requiere
de tales requisitos para su celebracién, pues s6lo basta su -
consentimiento expresado sgin formalidad alguna, y ésto origina
la obtencibn de pocos derechos otorgados por el estado, y para
su disolucién, s8lo se requiere una voluntad de las partes, de
jando en un estado de indefensién a la otra parte y a los hi -
jos resultado de estas uniones.
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CONCLUSIONTES

PRIMERA: el concubinato es un acto juridico, en vir-
tud del cual un hombre y una mujer se unen, para tener los fi-
nes propios del matrimonio, en un estado conyugal aparente y--
con capacidad para contraer matrimonio.

SEGUNDA: son requisitos para que se de el concubina-
to, reunir las caracteristicas propias de &€ste y que tenga los
elementos esenciales y de validez de los contratos.

TERCERA: el matrimonio es un contrato civil, con de-
rechos y obligaciones, produciendo efectos juridicos. Y el -
concubinato es un contrato consensual, que tiene la facultad -
de transformarse en un matrimonio formal, otorgdndole la forma
lidad establecida por la ley.

CUARTA: es indispensable que el derecho regule al -
concubinato, otorgdndole derechos y obligaciones a los concubi
nos y a sus hijos, y elevarlos de contratos consensuales al -
contrato civil que es el matrimonio.

QUINTA: legislar un capitulo especial, sobre las -~
uniones concubinariasg, y elevarlo a rango matrimonial, cuando-
haya reunido todas las caracteristicas y elementos requeridog-
para su constitucién, por medio de un juicio previo, consoli -
dando asi, situaciones en donde predominaba, la frecuente ===
irresponsabilidad de los concubinos y el desamparo de los hi -

Jjos.
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SEXTA: debe otorgarse la accidén matrimonial a los =
concubinos, para que estos protejan sus intereses y los de sus
hijos.

SEPTIMA: una vez que fue elevado a matrimonio por me
dio del ejercicio de la accidn y de sentencia judicial, que --
esta unién sea reconocida desde que empezd el concubinato, y -
también se retrotraigan sus efectos a la misma fecha.

OCTAVA: gque el concubinato plenamente establecido y-
que reuna todos los redquisitos para su existencia, sea causa -
de impedimento, para contraer matrimonio con otra persona o pa

ra iniciar otro concubinato.

NOVENA: al intentar la accidén matrimonial, ésta sea-
por medio de demanda, ante un Juez de lo Familiar, y que pida-
ante éste, medidas cautelares, comc prohibir al concubino de -
mandado contraer matrimonic con otra persona, mientras no se-
dicte sentencia; también sobre los bienes, para que los concu
binos no hagan mal uso de é&stos.

DECIMA: cuando el concubinato adquiera los requisi -
tos senalados paraque exista, se le otorgue el derecho a los -
hijos, que la ley otorga para los hijos nacidos dentro del ma-
trimonio, sin necesidad de reconocimiento previo,

DECIMA PRIMERA: debe disminuirse el término de cinco
anos, que exige el C6digeo Civil, en su articulo 1635, por uno-
menor, pues antes de este tiempo, el concubinato refine los re-

guisitos de existencia.

DECIMA SEGUNDA: como consecuencila de lo anterior, se
debe disminuir el t€rmino de 5 afios también en la Ley Federal-
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del Trabajo, art. 501, fraccién tercera; en la Ley del Seguro
ASocial, art. 72; en la Ley del Instituto del Fondo Nacional -~
de la vivienda para los Trabajadores, art. 40, inciso d, asf -
como otros ordenamientos de Seguridad Social.

DECIMA TERCERA: con las reformas al Cédigo Civil del
Distrito Federal, publicado el 28 de diciembre de 1983, se re-
gula un poco md@s el concubinato, en lo que, se refiere al dere
cho. a heredar de la concubina, como la esposa legitima, y el -~
derecho a la pensidn de ‘alimentos, pero, no s6lo estos pocos -
derechos otorgados bastan, para proteger los intereses de los-
hijos, Jy su seguridad econfmica y social, sino que deberfa re-
gularlo mé4s ampliamente, en un capftulo especial.
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