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A mis padres :

Como un tributo péstumo.

A mi hermana;

Sra. Cristina Parra de Leén, con
gratitud infinita por su esfuerzo.y

fesional.

preocupacién en mi formacién pro



Con profundo agradecimiento

a mis hermanos:

Rafael

Enrique y

Gabriel;

Y con fraternal carifio a los més
pequefios:

Ma. Eugenia,

Antonio y

Cecilia.

A guienes debo los momenios més - ‘
gratos vy felices de mi vida, me -~
refiero desde luego a mi esposa -

‘Ma. Eugenia Flores de Parray a

mis hijos José Luis y Ma. Eugenia.



PROL OGO

Es el concubinato 1a unién de dos personas de distinto sexo que -
viven como marido y mujer sin haber celebrado matrimonio, no tenien-
do impedimento para concertarlo. Es la base de muchas familias; crea
entre las gentes que viven en esta unién una gran variedad de derechos -
y obligaciones reciprocas; sin embargo, por diversas circunstancias --
inexplicables a nuestro entender, el legislador omite referirse a él en -

forma concreta, o bien definitivamente 1z ignora.

T radicionalmente, se enfoca al concubinato en relacién con una-
institucidn superior como lo es el matrimonio y al no tener los tributos-
de éste, se le considera como su negacidn, es la nada juridica y por tan
to no se reglamenta, amén de aer ilicito y contrario a las buenas cos -~

tumbres.

Al negarle consecuencias jurfdices en concreto al concubinato, -
parece ser que la sociedad ha olvidado el ox:igen de su formacibén, esto-
e's,' la unién libre como principio de toda civilizacién y que esta falta de
base legislativa, es una represalia que sufre, no ¢lla como ente abstrac
to, sino sus componentes que por la misma circunstancia resultan los -

més desfavorecidos soclal, econémica y culturalmente.

Con el presente trabajo pugnamos porque el concubinato como --
una realidad social existente, sea objeto de su regulacién jurldica apro-
plada (ya que en s no contienen forma ilfcita), atendiendo a su propia na

turaleza, sin que sea necesario clevarlo o equiparario a cualquier otra
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. categoria superior, do tal suerte que quede asimilado al Derecho Fami -
liar, dentro del Codigo Civil mismo, con un capitulado especifico dando-
con ello alivio a situaciones de precariedad y abandono de un gran nime-
ro de personas actualmente afc':cmdas, principalmente mujeres de esca-

sas posibilidades econémicas.

Con lo apuntado anteriormerte, no pretendemos la regulacién jurf
dica de uniones no calificadas como concubinato, ni el libertinaje tutela -
do jur{dicamente, ni mucho menos el desenfireno amparado por el Dere -

cho Familiar.
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CAPITULO PRIMERO
PROGRESION HISTORICA DEL CONCUBINATO

Para formular una breve relacién de la manera como evolucioné ¢l

concubinato, consideramos conveniente distinguir tres diferentes ctapas:

la. - Derecho Antiguo
2a, - [Edad Mecdia

3a,- Epoca Actual

‘la. - DERECHO ANTIGUO
Dentro de la primera etapa haremos referencia al punto de partida
obligado para la exposicién histérica de toda institucién juridica: el Dere-
cho Romano., Ademd&s, por estimarlo asl adecuado, formularemos una --
breve referencia al concubinato tal y como era concebido dentro del Dere-

cho Azteca y a su aplicacién préctica en la vida cotidiana de este pucblo,

DERECHO ROMANO

La constitucién de la familia romana se hacla normalmente a fré -
vés de la celebracién de la justae nuptiae (justas nupcias), por parte del -
ciudadano romano con una mujer de su misma condicién, Omitiendo alu -
sién a las diversas formas de constitucién de! matrimonio romano y a las
diferentes etapas de su evolucifn, diremos que al lado del matrimonio --
piopiamente dicho existia una forma de convivencia de personas de diia;

_ rente sexo que se conocia con el nombre de concubinato,
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Shom ve en el concubinato “una eapecie de matrimonice avngue de -
condielén jurfdicamente inferior,,. reconocido también por l'a Lagislacién
Imperial a partir de Augusto como forma de unidn legitima de hombre y--
mujer y base de una comunidad mutua de vida”, (i) La afirmacién de que
el concubinato constitula una especie de matrimonio aunque de rango info--
rior a las justac nuptiae, puede encontrarse tambiédn en Guillermo Floris -
Margadant (2). Sin embargo esta afirmaci6n parcce no ser clerta, pues --
consideramos que ¢l concubinato no ¢s una forma de matrimonio sino una -

manera de constitucién de la familia que existta dentro del Derecho Roma -

no, ya con un cierto reconocimiento a partir de la dpoca Imperial, pero de

diferente fndole a la justae nuptiae,

Los textos legales parecen dar la raedn a Petit, quien explica que -
"ipg romanos d€n el nombre de concubinatus & una uniédn de orden’inferior-
m&s duradera y que se distinguia asf do las rolaciones pasajaras considera

das como ilfcitas'. (3)

Antea de efectuar una semblanza histérica del concubinato dentro -
del Derecho Romano, conviene determinar qué debemos entender por aquél
Ciertamente la forma regular de organizacién de Ja familia del ciudadano «
romano, como ya hemos advertido, era a través de la celebracién de la -~
justac nuptiae, sin embargo por determinadas circunstancias a veces no te

nia lugar precisamente un matrimonio sino lo que mds tarde se calificd de-

(1) SOHM, Rodolfo, Instituciones de Derecho Privado Romano, Histéria y -
Sistema. Ordfica Panamericana,S,deR, L, México 1951, P4dg. 285,

(2) FLORIS MARGADANT, Guillermo. El Derecho Privado Romano. Edito-
rial Esfige, S, A,, México 1965, Pdg. 153,

(3) PETIT, Eugene. Tratado Elamenhl de Derecho Romano, Editora Nacio_
nal, S A.. 952 P4p. 110, :



concubinato.

El concubinato puede ger considerado durante la época de la Monar-
quia y de la Repdblica como unién de hecho ajona al derecho., Es sdlo has -
ta el advenimiento del Imperio y concretamente bajo Augusto, cuando apa--
roce ya propiamente dentro del campo de lo jurfdico. Categéricamente a--
firma Petit que ",,, hasta ¢l fin de la Repiblica el Derecho no se ocupé de-
eatas simples uniones de hecho, pues fue bajo Augusto cuando ¢l concubina-
to recibié su nombre', (4) Debe recordarse que anteriormente al decreto
del Emperador citado, es decir, a la publicacién de la Ley Julia de Adulte-
riis, era considerado stuprum y por lo tanto sujeta a sancidn toda relacién
carnal que sc tuviera con joven o con viuda fuera de la justae nuptiae, pue's
es precisamente esta ley la que establece cx&epcién a csa sancién en favor

de la unién duradera denominada o ncubinato, que de esta manera parece -

recibir un respaldo legal,

Ast pues, podemos distinguir dentro del Derecho Romano dos épo -

cas: una primera en la cual el concubinato aparecfa como algo ajeno alDe-

recho e incluso eventualmente sujeto a la imposicién de una sancién y, por

otro lado, una posterior a la cual ya sc le admite. Vemos en ésto algo se-

mejante a lo que ha ocurrido dentro del Derecho Mexicano, ya que original

mente los textos legales son omisos respecto del concubinato y el Cédigo -
Civil de 1928 no queriendo dejar de ver la realidad, lo ha admitido recono-

ciéndole ciertos efectos pero manteniendo para 6l una cierta distancia o --

(4) PETIT, Eugene. Op. Cit,, Pdg. 110



subordinacién con relacién al matrimonio, es decir considerdndolo como -

una unién de cardcter inforior a la que sin embargo no es posible descono-

cer del todo; as! sucadié en Roma, en donde advertimos que primeramente

no se le tomaba en cuenta y después, con reticencias, se le reconocen cier
tos efectos, pero siempre guardando el concubinato un escaio jerdrquico in
ferior en relacién al matrimonio. Sin embargo, una vez que fue admitido -
el concubinato adquicre, si no el rango del matrimonio, cuando menos es -
visto como una unién licita que no genera deshonra y cuya admisién social-
va en constante crecimiento hasta el advenimiento del Cristianismo y con -
cretamente a partir de Diocleciano, sobre todo cuando alcanza su apogeo -
aquélla doctrina religiosa que no ve en la unién concubinaria sino una mani

festacién mds de la fornicatio.

Pero urge precisar una vez sentado lo anterior que originaba al con

cubinato dentro del Derecho Romano.

Se daba el caso de que un hombre pretendiera tomar como esposa a
una mujer poco honrada, indigna por lo mismo de hacerle su esposa, como
en ¢l caso de que se tratara de una manumitida o una ingenua de baja extrac
ci6én; entonces recurrfa al concubinato como forma de constitufruna unién -
permanente entre ambos. (Probablemente de aqul el nombre que se le ve--
nfa ddndo al concubinato de inaequale conjugium, que puede verse en L. 3, -
C., de Nat. Liber. V, 27.), Margadant nos d4 una razén diversa: "El con
cubinato surge cuando falta algdn de los requisitos para la celebracién de -

{usta nuptiae!, (5)

(5) FLORIS MARGADANT, Guillermo, Op. Cit, Pdg. 152,




Debemos suponer también la posibilidad de que ¢l concubinato tenga comonw
punto de partida la declaracién expresa por parte de quienes celebran la -
unién, declaracién en el sentido de no constituir justae nuptiac sino dnica -

mente de quedar unidos bajo la forma de concubinato.

Respecto de csta dltima situacién podemos agumir que el ciudadano
- romano tenfa una doble opcién, o bien descaba constitufr una familia inte--
grada a través de justac nuptiac o bien simplemente querfa la convivencia -
permanente con una mujer, pero sobre la base de concubinato. Habria que
tener en cuenta los propésitos de este ciudadano romano; probablemente no
deseaba darle su propio rango a la mujer o bien no querfa tener a los hijos
procreados bajo su patria potestad y como sus pariente inmediatos, en cu-

yo caso tomaba a la mujer simplemente como su concubina.

De cualquier manera la situacién resultante tenfa caracterﬁticﬁ -
.-especiales y propias que permiten distinguirlo del matrimonio. En primer

lugar la mujer no tenia en este caso el cardcter de uxor, es decir vno --
era esaposa (lo que confirma la afirmacién inicial que hicimos en el sentido
de que no debe confundirse el mantrimonio con el concubinato), con todas -
las consccuencias que de ello resultan, es decir, no tenfa el rango del ma=
rido y tampoco cafa bajo su manus. En cuanto a los hijos eran considera -
dos liberi naturales, por esa razén, como afirma Sohm, "no entran bajo -
la patria potestad de su progenitor” (6). El concubinato, por otro lado, no
es compatible con un matrimonio existente, pues al igual que las justae -

nuptiae tiene cardcter monogdmico y no puede coexistir con otra unién de

(6) SOHM, Rodolfe. Loec, Cit.



naturaleza scemejante,

Respeacto a 1a situaciédn de Yos hijos convicene hacer algunas preci--

siones,

La afirmacién que hicimos ¢s vdlida en origen, es decir en un prip
cipio y durante muchos siglos la situacién de los hijos con respecto al pa-
dre era, juridicamente hablando, la de extrafios. Sabemos que la familia-
romana se forma a través de la agnacién, vinculo de cardcter mucho mds-
jurfdico que natural, La agnacién consiste en el vinculo familiar que tie -
nen todas las personas sujetas a la patria potestad del mismo individuo; -
pues bien, a través del concubinato no surge parentesco de agnacién entre
el progenitor y la prole, Este aserto es v&lido hasta ya muy adelantado el
Derecho Romano, pues es sélo en ¢l Bajo Imperio y a partir del reinado dé
Constantino arando, al decir de Petit "parece haber sido reconocido un la-
zo natural entre cl padre y los hijos nacidos del concubinato, designindo--
los con la nueva apelacién de liberi naturales” (7). Podemos ver pues que
adn en la misma época clsica, no existen textos que permitan afirmar la-

vinculacién parental entre el padre y los hijos habidos de concubinato,

Corresponde ahora y con objeto de distinguir palmariamente estas-
dos figuras, el matrimonio y el concubinato, dc andlogo perfil, que haga--

mos una apreciacién en contraste de ambas, a fin de determinar las carag

terfsticas propias de cada una.
(En qué se asemejan y en qué se diferencian el matrimonio y el =~ .

. (7) PETIT, Eugene. Op. Cit. Pdg. 111



concubinato dentro del Derecho Romano, a raiz de la admisién de ¢ste dl-

timo ?.

Como puntos de coincidencia o analogia entre matrimonio y concu-

binato, siguiendo a Margadant encontramos las siguientes:

la. Ambas uniones son duraderas y monogd&micas de un s6lo hom-

bre con una séla mujer.

2a, Los miembros de la pareja tienen intenci6n de procrear hijos,

de hacer vida comdn y prestarse ayuda mutua,

3a. Ambas formaa de unién son socialmente respetadas y para --.

ninguna de ellas se exigfan formalidades juridicas o intervencién estatal. -
alguna, Expresa Margadant '"¢stas antigtas uniones fueron 'vividas', no-
celebradas en forma jurfdica, y tienen pocas consecuencias jurfdicas, Pa
ra nosotros es diffcil intuir lo que haya significado el matrimonio romano,
pero por otra parte log romanos hubieran considerado monstruoso el hecho
de que los cényuges modernos perpetien a veces un matrimonio, contra la
voluntad de uno de ellos, una vez que haya desaparecido el afecto marital,
- Quizds podemos decir que la propisdad se relaciona con la posesién, co--

mo el matrimonio moderno con el romano'', (8)

En cuanto a las diferencias que notamos eatre uno y otro son las -~
siguientes:

la. Las justae nuptiae constituyen una forma de unién de mayor -

(8) FLORIS MARGADANT, Guillermo. Op.Cit. Pdgs., 151-2
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rango o jerarqufa social que el concubinato.

%a. Los efoctos que producen el matrimonio o justae nuptiac, son-
mds amplios que los que genera cl concubinato, cuyos efectos son reduci--

dos como hemos podido ver anteriormente.

3Ja. Debemos agregar, pero como una afirmacién que solamente --
hemos encontrado en Floris Margadant, que los requisitos para la celebra-
cifn para una y otra de estas uniones son diversos, o mejor dicho que cuan
do falta alguno de los requisitos utilizados para la justac nuptiae, tendre--

mos que eatar frente a un concubinato porque no podrd consumarse aquéila,

Para conclufr diremos que hacia el fin del Imperio Romano y preci-
flmente debido a los avances del cristianismo, ¢l concubinato fue convirti-
éndose en una préctica que era vista como inconveniente, 'As{ pues el con
cubiﬁato pasé de ser tolerado originalmente y luego admitido, a la plena --

prohibicién que de €1 hizo Lebn el Filésofo". (9)

Za.~- EDAD MEDIA

La scgunda etapa, conforme a la disposicién inicial que formula --

mos, corresponde a 1a Edad Media.

Al advenimiento de la época conocida histéricamente como Edad Me
dia, habia alcanzado plena hegemonia en materia familiar el Derecho Cand-
nico, que por la severidad que impuso dentro de las costumbres no podfa -

(9) ARIAS, José. Derecho de Familia, Editora Guillermo Kras Limitada,
“Buenos Aires. 2a. Edicién. Pdg. 91
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tolerar ni mucho menos admitir al concubinato, que era una simple mani-
foataci6n del amor, considerado como halago de los sentidos, pues el - -
amor ''.,, no es admitido por la Iglesia, sino y a regafladientes, ¢en el --

matrimonio". (10)

Como la iglesia consideraba de orden superior el cultivo del espt-
ritu y vefa con menosprecio cuanto atafifa al cuerpo, si bien tuvo que acep
tar la existencia del matrimonio porque resultaba indispensable para la -
perpetuacidn de la especie, consideraba como un valor superior la casti -
dad en el ser humano, de allf el famoso principio '"bonum est omini muli-

erem non tangere', contenido en Corintiocs, I, VI, I,

Siendo asf 1a concepcidn canénica, l6gico era el repudio hacia et -
concubinato, pues en &1 no se vela sino una de las varicdades de la forni -
catio y, por ende, se planteaba la obligacién de los jueces ecleslasticos -
de decretar la separacién de quicnes vivian en dicha unién 8i no la form#

lizaban a través de nupcias legitimas,

Sin embargo debemos recordar como dentro del Derechp Espafiol,
que para nosotros reviste una especial importancia por ser antecedente -
.directo de nuestro proplo Derecho, se admitié la llamada barragania que
es una forma especial de manifestacién del concubinato, ''La barraganta
tiene cabida dentro de las Leyes de Partidas y loa Fueros Municipales”,

segin afirma Carbonnier. (11)

(10) ARIAS, José. Loc. Cit.

(11) CARBONNIER, Jean, Derecho Civil T.1.,Vol.2, Situacién Familiar
y Cuasi Familiar, Barcelona 1961, Pdg. 240,
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"Las partidas, que como dijimos s¢ ocupan de la barragania, csta-
blecen que una persona no puede toner mds de una barragana y para cvitar
que por equivocacién se reputara a la pareja como csposos, el que sc unfa
Ve.n barraganfa a viuda honesta o con mujer libre de buena fama debia hacer
lo en presencia de tostigos, expresando que la tomaba pracisamente en con

dici6n de barragana'. (i2)

"Algunos autores han definido a la Barraganfa, diciendo que es la -
unién sexual de un hombre clérigo o lego, con una mujer soltera bajo las -

condiciones de permanencia y fidelidad, (13)

Por su parte, para Don Alfonso el Sabio, barragania qulere decir -

ganancia que es hecha fuera de mandamiento de Iglesia,

En la Espafia de 1a Edad Media, la barraganfa tiene caracteres pa -
recidos a los que ofrece el matrimonio; unidad, permanencia y fidelidad; -~
con fines idénticos a esa inatitucién la convivencia entre los asociados yla
procreacidn de la especle; sin que por vsto se afirme que fuera un verda -
dero matrimonio, pues le faltaba el elemento principal que cra la consagra
cién por la Iglesia de la uni6én de log contrayentes, El antecedente histéri

co de esta figura lo encontramos en ¢l concubinato romano.

Sdnchez Romdn, citado por Enciclopedia Juridica Espafiola, con res
pecto a ia barragania nos dice: “el fondo juridico de esta situacién era un-
convenio de afecto y compaifa para toda la vida de los contrayentes y bajo

la ficcién de ser como casados; siendo de notar que los fueros permitian -

(12) ARIAS, José Op. Cit. Pdg. 92

(13) ENCICLOPEDIA JURIDICA ESPANOLA, Francieco Seix, Editor Bar
celona 1910, Tomo IV, Pdg., 277.
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sin distinci6n a todos los solteros, legos o cldrigos, y avin cn clertas lo-
calidades también a los casados que tuvieran barragana; la cual habia de
reunir las condiciones negativas de no acr casada, ni religiosa, ni parien
ta, ni robada, esto cs, Ias mismas ciue si fuera a tomarsce mujer a bendj

cién o a yuras',

La barragania era disoluble por la sola voluntad de las partes, --
aunque por lo general sc prepetuaba durante la vida de los unidos en esa-
forma, determinando un menor mal en aquélios tiempos de agitaciény --

lucha, en que la inmoralidad se extendié y propagd en todas las clages --

sociales,

Aungue la barragana fue considerada siempre una mujer inferior -
en categorfa a la caposa, sus dercchos cran casi iguales a los concedidos

a las consortes legitimas.

Couviene precisar que para la barragania existfo una auténtica - -
tolerancia, Recuerda De Pina, que adn la intransigencia religiosa mos -
tré cierto respeto hacia el concubinato '',.. pues desde el Prine r Conci- '
li&ée Toledo, reunido ¢l afio 400, y en el que se excumulgé al hombre -~
casado que tenfa tratos sexuales con una barragana, no fue desechado de
ja comunién el soitero que tenfa una concubina, ddndole el lugar de espo-
8a, 10 que hace decir al Abate Andrés, en su librola Moral del Evangelio,
publicado en Par{s a mediados del Siglo XVIII, que ' en todo rigor de de -
recho, no debfa llamarse concubinario nadamds que al que tiene una con-

cubina en su propia casa ' *, (14)

(14) DE PINA, Rafael, Elementos de Derecho Civil Mexi.cano.' Vol. 1o,
Ediciones Porrua, 5,A., México 1960, Pdg. 337,
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No obstante lo anterior y al paso del tiempo con la prepotencia al-
canzada por la Iglesia, decay6 esta tolerancia hacia ¢l concubinate pues -
‘al decir de Carbonnier, "a partir del Siglo XIII, y de moedo muy especial-
en los Ordenamientos de Cortes do los Siglos XIV y XI se acentdan los eg
fuerzos por irlo eliminando paulatinamente'. (15) No cstd demds recor -
dar que el Concilio de Valladolid de 1228 fulminé condenaciones contra --

los que vivian en estado de barraganfa, aunque todo ello resultd inanec,

DERECHO AZTECA

A la llegada de los conquistadores a nuestro pals, cl actual terri -
torio de la Repiblica Mexicana estaba habitado por diversos pucblos de -
civilizacién varia, aunque unidos a veces por cstrechas ligas étnicas o -~
sociales. Algunos de cllos ¢jercfan sobre otros una hegemonta mds o me-
nos severa, que influyé en su desarrollo y en nu organizacién colccﬁva; -
tal es el caso de los aztecas que a la llegada de los espafioles ejercian un

fuerte dominio sobre extensa parte del territorio.

En el derecho de los antiguos mexicanos, el hombre era el jefe --
indis cutible de la familia, y ésta vivia en un ambiente completamente pa-
triarcal., "El esposo era dentro de 6lla la autoridad superior y gozaba de
- potestad sobre su mujer y sus hijos. Podia vender o reducir a la condi-
cién de esclavos a éstos dltimos, y en algunos lugares tenia derecho de -
digponer de aquélla para dejarla como herencia,' (16)

Se admiti4 la poligamia, aunque no como sistema ordinario, ya-

que solo los reyea y los grandes sefiores podfan hacer frente a los gastos

(15) CARBONNIER, Jean. Loc. Cit.

(16) GARCIA, Trinidad, Introduccién al Estudio del Derecho. Ed. Po-
rrua, México 1964, Pdg. 57
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que originaba el hecho de tener varias mujeres; "entre las esposas habfa -
diferentes rangos; la primera sc llamaba cihuatlantl, las otras cihuapilli 6
damas distinguidas; de éstas las habla que eran dadas por sus padres, ci-

huane mastli, y otras que habian sido robadas, tlacihuasantin, que eran las

mds en el harem.

El matrimonio era tenido por institucién de utilidad social; la edad-
para celebrarlo era de 22 afios para cl hombre y entre los diez y los dieci-
ocho para la mujer; contraerlo era una obligacisn y ¢l hombre que no hacia
a tiempo no podia realizarlo después, queddndoles prohibido tocar a mujer

alguna, bajo pena de infamia,

El matrimonio entre los axtecas, "estaba prohibido entre ascendien
te y descendiente y hermanos; pero no era prohibido con la madrastra. Era
costumbre que al hermano del difunto se casara con su viuda, ai habfa hi--
jos neceaitados de proteccién, El matrimonio entre tio y sobrina y entre -

primos era frecaente." (17)

"El casamiento estaba considerado ante todo como un asunto que se
resolvia entre las familias, y de ninguna manera entre los individuos en -

particular; tal era por lo menos la versibn tradicional.” (18)

La ceremonia del matrimonio era muy complicada, sus detalles - -

méis sobresalientes y caracterlsticas son Jos siguientes:

El padre de un mancebo en edad de contraer matrimonio, reunia a -

(17) ESQUIVEL OBREGON, Toribio. Apuntcs para la Historia del Derecho
en México, T.I, Ed. Polis México 1937 P4g, 363, :

18) SOUSTELLE, Jacques. La Vida Cotidiana de los Aztecas, Versién Es-
(18) ?aﬁola de Carlos Villegas; Fondo de Cultura Econémica Méx. 1956 P4g
16. ,
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lros parientes para pedirlos consejo; aceptada la idea del enlace y escogida
la jovon, se llamaba al hijo y se le hacta saber la resolucién, si dste se -
encontraba en algdn centro de educacién, con ceremonias especiales se ~-

solicitaba Ia licencia escolar para la boda.

En seguida se consultaban los signos del mancebo y de la doncella,
sl el agtero del proyectado matrimonto era infausto se abandonaba el pro-
yecto; en cago contrario, dos parientes ancianos iban a la casa del padre-
de la doncella, y con discursos la pedian on matrimonio; era costumbre -
que en esta primera entrevista ¢l padre de la doncella se negaba a consen
tir en la solicitud. Se admitia el proyecto hasta la segunda visita, y en--
tonces se pedfa en el colegio en que se encontraba la doncella, el corres-
pondiente permiso para sacarla, Otorgado éste, se recurria nuevamente
i los agueros y si eran propicios para la celebracidn del matrimonio, in-

mediatamente sc fijaba la fecha para su realizacién,

"La ceremonia de la boda consistfa, segdn la pintura del Codice
Mendocino, en que la noche de su celebracién una Ticitl o Médica llevaba
a cuestas a la novia a la casa del novio acompafindola cuatro ancianas -
con teas encendidas, Ya estaba la casa adornada con ramas y flores, y-
en la pieza principal se colocaba una estera labrada, algunas viandas y -
se encendla el hogar, poniendo a su lado un trasto con Copalli. Salfa el-
novio al encuentro de la novia, y después que mituamente se sahumaban,
sentdbanse ambos en la estera, la mujer a la izquierda; y la Ticitl ataba
al dyat! del novio con el hipilli de la novia, con lo que sigﬁificaba que que

daban unidos en el hogar", (19)

(19) CHAVERO, Alfredo. México a Través de los Siglos, T.I. Historia -
Antigua y de la Congquista. Ed. Cumbre, Méx, 197?, P4g. 585 ,
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Entre los antighos mexicanos el matrimonio no era una institucién

del sacerdocio, sino de la familia; pero la intorvencién de aquél se marca
ba después de 1a ceremonia, En efecto, los recién casados se scparaban-
a hacer oracién y penitencia durante cuatro dias; se unfan al quinto dfa, en
que los sacerdotes los llevaban al aposento preparado por ellos, Los des-
posados , en muoestra de agradocimicento, iban al dfa siguiente al templo a

hacer ofrenda de los muebles y mantas de la cdmara nupcial,

Al respecto Jacques Soustelle, nos dice: "En estas condiciones y -
de acuerdo con estos ritos es como el hombre despoaaba a su mujer prin-
cipal, y sélo podfa celebrarlos con una séla mujer; pero ademds podfa te-
ner tantas esposas secundarias como le convinierﬁ. El sisterma matrimo-
nial de los mexicanos era una especic de transicién entre la monogamia y
la poligamia; s6lo existia una esposa legitima (tal es la expresién que em
plean corrientemente los cronistas), o sea aquélla con la cual el hombre-
se habfa casado observando todas las ceremonias que han quedado descri-
tas, pero también habfa un ndmero indefinido de concubinn‘ oficiales que
tenfan su sitio en el hogar, y cuyo estatuto social no era de ninguna mane -

ra objeto de burlas o desprecio.” (20)

En seguida, el autor citado hace mencién de una entrevista que el
historiador Oviedo tuvo con el espafiol Juan Cano, tercer marido de Dofla

Isabel Moctezuma, hija del emperador Moctezuma II,

"Alcaide. ~ ..., 'Fuf informado que su padre Moctezuma tuvo -

(20) SOUSTELLE, Jacques. Op Cit. Pdg, 181
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ciento cincuenta hijos ¢ hijas... ,Cdmo podéis vos tencr por legitima hija
de Moctezuma a la Sra., Dofia Isabel vuestra mujer, y qué forma tenfa vues
tro suegro para que sc conociesen los hijos bastardos entre los legltimos -

6 eapurios, y cudles eran mujeres legitimas y concubinas?

Cano. ~., ... Fué costumbre usada y guardada entre los mexicanos -
que las mujerea legltimas que tomaban, era de la manera que se dird, ., -
Tomaban la falda delantera de la camisa de la novia y atdbanla a la manta -
de algodén que tenfa cubierto al novio... Y los que sin esta ceremonia so -

casan no son habidos por matrimonios, ni los hijos que preceden son legl -

timos, ni heredan,"

""No hay duda de que en principio s6lo los hijos de la nujer p'x'inci -
pal sucedfan a su padre; pero en los libros que tratan el tema abundan los
ejbe'mplon de lo contrario, tal es el caso del emperador Itzcéatl, ilustre co
mo él que mis, que fuae hijo de una concubina de arigen muy humilde, En-
todo caso, los hijos de lans esposas sccundarias siempre se consideraban -

pilli y podfan llegar, si eran dignos de ello, a las funciones mds altas."

Los Aztecas conocieron y practicaban otro tipo de matrimonio; dos
personag de distinto sexo podfan unirse maritalmente de hecho supeditando
la celebracién ritual del matrimonio al nacimiento de un hijo y a la volun -
tad del marido, De esta suerte podian exigir al hombre que se casara con
la mujer o la devolviera. Se trataba de una especie de matrimonio a prue

ba,

La tolerancia de uniones sexuales no se detenfan aquf, iba adn mis
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adelants, los antigtos mexicanos conocieron una unién llamada mancebfa,
consistente on que ol "hombre casado o soltero, no sacerdote, podfa to--
mar cuantas mancebas quisiera con tal de que fueran libres de matrimonio
o religién. Los padres daban mancebas a sus hijos micntras llegaba la -
edad de casarlos, Para tal fin pedian las muchachas a sus padres, sin -
quo éstos consideraran deshonroso darlas, y sin que, ni en este casoni -
en el matrimonio ge exigioeran igualdad de rango social. Ademds, la uni-
6n accidental y transitoria entre un hombre casado o soltero no tenfa pe -

na." (21)

""Como se ve habia una serie gradual de uniones en que la separa -
cién entre la unién legal y la ilegal era diffcil precisar, y mds lo era con

respecto a otras tribus diferentes de la azteca., El problema no tendrfa -

{ importancia si ambas uniones, la legal y la ilegal hubiesen producido los

mismos efectos juridicos, pero como cabe conjeturar que sélo la unién -

de derecho producirfa las consecuencias propias del matrimonio, se--

guramente si habrd sido necesario encontrar reglas para ﬁcer aquel dis-
tingo, Esta nccesidad y tal vez el empefio humanitario de amparar cier -
" tos intereses, inspir6 en el pueblo azteca una f6rmula conciliadora que -
habia muy alto de au derecho, De acuerdo con dicha {6rmula, toda unién
irregular podfa convertirse en legftima deapués de varios afios de dura--

cién efectiva, cuando ya los vecinos la consideraban cormno matrimonio. "

De la relacién que hemos formulado hasta ahora, podemos dedu-

cir-las siguientes conclusiones:

(21) ESQUIVEL OBREGON, Toribio, Op. Cit. P&g. 364,
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la, Entre los antigtios pobladores del territorio nacional, en par-

ticular los astecas, Ia unién matrimonial era por regla general monogd - -
mica, pero se toleraba la poligdmin, de la que solfan hacer uso los reyes
y los grandes seflores que podian afrontar los gastos originados por la ma

nutencién de una pluralidad de mujeres.

2a, Al practicarse la poliginia se creaba entre las diferentes mu-
jeres una especie de jerarquia en cuanto al rango que a cada una de cllas-
correspondia. Lo usual es que existiera una esposa principal que estaba-
por encima del grupo formado por las restantes mujeres que tenfan cl ca-

récter de concubinas.

3a. También podemos encontrar la existencia de un concubinato -
originado por la posibilidad de que un hombre soltero tomara como espo -
8a a una mujer; tal unién a prueba se efectuaba sin la celebracién del ri -
tual matrimonial, pues daste cstaba supeditado a que sobreviniera un hijo
o simplemente a que el varén deseara contracr matrimonio. Al nacimien
to del hijo los parientes de la mujer podfan exigir al hombre que se casa-
ra o reintegrara a la mujer. Debemos congiderar csa convivencia mari -
tal fuera de formalidades entre personas de distinto sexo como una espe -

cie de concubinato,

4a, También podemos hacer referencia a un tipo de concubinato - ‘

: re.’ultante de la unién llamada mancebia, que como ya expresamos, con-
gistia en que un hombre soltero o casado pero no sacerdote, podia tomar

" cuantas mancebas quisiera siempre que fueren libres de matrimonio o -

 religién,
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Sa. Lios hijos nacidos de cancubinato guardaban originalmente una
condicién de inferioridad respecto a los hijos procreados de matrimonio,-

de manera que ni se les consideraba legftimos, ni tampoco heredaban,

6a. La situacibn de los hijos mencionados en ¢l apartado anterior
evoluciond, de manera que posteriormente se les considersd legftimos y tu
vieron una condicién anfloga a la de los hijos matrimoniales e incluso la -
hirtoria nos muestra que estuvieron ¢n posibilidad de escalar loa més al--

tos sitiales dentro de la jerarquia azteca.

Creemons oportuno hacer una corta referencia a la situacién que - -~
prevalecfa en México durante la época de la colonia, en especial a la ma -
nera como evoluciond en nuestro medio la situacién resultante de la cierta

tolerancia que habla prevalecido hasta antes del Concilio Tridentino en fa-

vor del concubinato.

En realidad las normas dadas en el Concilio de Trento tuvieron ---
basta aplicacién en Europa, pero no asf en América en donde lo usual fue-
que la celebraci6n de la unién matrimonial se hiciera sin todas las forma-
‘lidade s exjgidas por la Iglesia Catélica en la Peninsula. Esto es particu -
larmente cierto traténdose de las grandes masas indigenas recientemente
pacificadas, dentro de las que fue frecuente la préctica de que la sola-- -
anuencia de los contrayentes vertida ante la divinidad y sin que la interven
¢ién de un ministro del culto religioso, fuera suficiente para contraer ma-

trimonio. '"Recuérdese que el matrimonio permanecié consensual hasta an



22

tes de la celebracitn del Concilio de Trento (1545-1563). " (22)

3a.~ EPOCA ACTUAL

A la consumacién de la independencia el gobierno auténomao tuvo-- .
que enfrentar multitud de problemas como son vigorizar la economia na -
cional, crear la organizacién politica, etc.’ Entre los muchos cuyos en -
frentamiento le correspondia, eataba el de crear legislacién diferente a -
la que hasta entonces venia aplicdndose, o sea la Legislacién Espafiola .-
kbuent para la Metr&poli y las colonias ultramarinas, Esta tarea no pudo
ser emprendida de inmediato puesto que demandaba muy importantes es -

‘fuerzos. El deigo més antiguo dentro de la Repiblica Mexicana, y al --
mismo tiempo de toda hispanoamérica, es el Céddigo Civil para el estado v
de Q;xaca de 1827 - 1828. En este Cédigo, de inspiracién Napoleéx;ica.b-

. no encontramos ninguna referencia al concubinato.

En cuanto a los C6digos posteriores, particularmente los viﬁen--_

" tew en el Distrito Federal, o seanlos de 1870 y 1884, a ellos nos referi - 

"remos en el Capftulo Cuarto de este trabajo, cuando hablemos acerea de '

" 1a Legislacién Mexicana.

(ZZ) ORTIZ URQUI.DI Raiil. Mattimomo por Comportamxento..Méxi-
co 1955 Pig. 7.0



CAPITULO SEGUNDO

ESTUDIO COMPARATIVO DE ALGUNAS INSTITUCIONES
AFINES AL CONCUBINATO

l. - EL GRETNA GREEN DE ESCOCIA

Al localizar en Roma ¢! origen del matrimonio conscnsual, vemos
que desde ol Imperio los matrimonios romanos sc celebraban consensual-
mente, es decir, sin sujecién a formalidades especiales, bastaba el sim-
ple consentimiento de las partes, aparejado con un principio de ejecucién,
para que ol matrimonio se tuviera por legftima y vdlidamente celebrado.
En otras palabras, la simple cohabitacién del hombre y la mujer con la -
voluntad reciproca de tomarse por csposos constitula bajo la legislacién-

romana, un auténtico matrimonio,

Esta teoria la hered6 y aplicé durante mucho tiempo el Dereché -
Canénico., Al respecto, recuérdese la validez de los matrimonios clan -
destinos celebrados con el mero consentimiento de los contrayentes, Tal
situacién perdurd hasta que el Concilio de Trento vino a establecer el oa

rhcter solemne de la unién,

Las disposiciones del menclonado Concilio sobre los requisitos -
formales para la celebracién del matrimonio no fueron simultdnea y uni-
versalmente aceptados; se generalizaron sf, pero en forma paulatina, y
adn pueden sciialarse lugares como Escocia y algunos estados de la Uni-
6n Americana, en donde ¢l matrimonio se conserva libre de formas, si

gue siendo consensual,
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En efecto, en Inglaterra el matrimonio puede celebrarse a volun--
tad de los contrayentes, segdn ol ritual de la Iglesia Anglicana o simple -~

mente ante el funcionario civil,

Al respecto, Fernando Nicolay, nos dice: ""conforme al Derecho -
Candnico anterior al Concilio de Trento, el matrimonio quedaba regular -
mente solemnizado en Inglaterra por la simple manifestacién de volunta--
des delante del sacerdote, sin necesidad de publicacién de amonestaciones
ni del concurso de los padres. La Ley comdn adoptd y confirmé esta re -
gla: los novios ingleses acudfan a las puertas del templo en donde se for -
mulaban las promesas de matrimonio, se arrodillaban en las gradas del-
altar y participaban de la sania cena, Por lo gencral el sacerdote bende-
cia a los esposos, poero también podfa estar presente como simple invita-

do, y no en calidad de celebrante necesario," (23)

En 1753, una ley declaré nulos todos los matrimonios no contrai-
cioa delante de un ministro de la Iglesia Anglicana y segdn el ceremonial
prescrito por ésta, sélo los judios y los cuskeros gozaban del privilegio-
de casarse a su manera; los demds ingleses que se negaban a recurrir -~
al ministerio de un pastor anglicano sc vefan en la necesidad de casarse

clandestinamente o de irse al extranjero.

El Acta de 1836 estableci6é el matrimonio civil al lado del religio-
" so, para que los contrayentes pudieran e¢scoger entre uno y otro, El fun

cionario que acompafiado de dos testigos, registra la unién a falta de mi-

(23) NICOLAY, Fernando, Historia de las Creencias. Traduc. Juan -
Bautista. Barcelona 1904, Tomo III, P4g. 315.



nistro del culto, lleva el nombre de ragistvar,

Aprovaechdndose de que la ley inglesa reconocla los matrimonios -
contraldos segdn los usos del paifs en que los contrayentes se encontraban,
millares de novios, deseosos de evitar la publicidad, acudian al famoso -
herrero de Gretna~-Green, en tierra de Escocia en donde no regfa el Ma-«

rriage Act. de 1853-1854, sustrayéndose de eate modo a las formalidades

exigidas por la Ley.

En Gretna Green, no se necesitaban amoneataciones ni autorizacién
de los agcendientes; bastaba el simple consentimiento de los dos interesa-
dos, y por unos cuantos chelines, el herrero, que habfa montado una ver -
dadera oficina matrimonial, libraba certificados de matrimonio aegdn las-

leyes escocesas.

No serd necesarb ¢l consentimiento de los padres para la validez -
de tal matrimonio, adn tratdndose de menores de edad, perg el matrimo -

nio antes de la pubertad serd nulo, ya sea con o sin tal consentimiento.

Mediante una ley otorgada en el afio de 1856, quedd establocido que'
ningin matrimonio celebrado ante el herrero de Gretna-Green, aerf vdli-
do, a no ser que una de las partes haya residido en esa aldea por lo me -~
nos veintiun dfas que precedan al matrimonio, o tuviere su residencia le -

gal en cse lugar al tiempo de su celebracién,

Esta forma de matrimonio de acuerdo con su naturaleza consenaual,y

"puede también disolverse por mutuo consentimiento de las consortes, aun-
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que baya hijos, y siempre que en este caso se adopten las medidas necesa-

rias para que queden debidamente protegidos los menores de edad", (24)

La Enciclopedia Jurfdica Omeba, al referirse al matrimonio civil,
nos indica que dicha unién solo adquiore vida, en los Estados Modernos, -
mediante la celebracién como contrato formal, para cuyo nacimiente es -
indispensable una forma determinada, que estas ideas son universalmente
aceptadas, con escasas excepciones del derecho Anglosajén, que practica
comunmente la celebracién, pero admite a veces el llamado Marriage by
living and repute, es decir, nacido sin mds de un estado de hecho; tal es-

el caso de la unién matrimonial denominada Gretna Green, {25)

Por su parte la Enciclopedia Britinica, (26) nos habla de una for-
ma de matrimonio irregular al decir: "En Escocia ¢l pricipal punto de - -
diatincifn, comparado con ¢l C6digo de Leyes, es el reconocimiento de -
_los matrimonios irregulares 'un casamiento pdblico o regular’ dice Fra-
aser , Yes aquél que se celebra después de la debida proclamacién de las-
amoneataciones‘ por un miniatro veligioso; pudiendo celebrarse ya sea en
un templo o en una casa privada, en cualquier dia de la secmana y a cual-
quier hora det dfa, Un matrimonio podrd también celebrarse mediante ~
las declaraciones hechas por el hambre y la mujor que en ese momento -
| se estdn tomando como marido y mujer. Dichas declaraciones podrdn - -
ser emitidas en cualquier dfa y a cualquier hora y no se requiere la pre -

(24) FERNANDEZ CLERIGO, Lais. El Derecho de Familia en la Legis-
lacién Comparada, México 1947, Pdg. 19.

(25) ENCICLOPEDIA Cit. Tomo XIX. P4g. 156

(26)  ENCICLOPEDIA Cit. Tomo XVIIL Pdg. 757-758
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sencia de testigos, ya sea por cscrito, oralmente o por medio de signos y
en cualquier forma en la que quede claramente expresa la intencién. Tal
matrimonio acrd vdlido como lo es el matrimonio piblico. Los hijos na -
cidos serdn legitimos y las partes del mismo tendrdn todos los derechos-
que otorgan las leyes de Escocia en lo referente a los biencs de cada una-

de estas partes,"

Por otro lado, la Chambers's Encyclopedia,a prop6sito de los ma-
trimonios irregulares, nos dice, ' "El matrimonio escocés constituy$ un
acto que atrajo la atencién de muchas personas, ademds de los habitan -~
tes de Escocia, La uni6n cscocesa irrcgular, especialmente la que con-
sistfa en un simple intercambio de consentimiento, cuya forma fue muy-
usada y también se abusé mucho de ella hasta el afo de 1939, en que fue
abolida. La dnica forma de matrimonio irregular que adn existe, t;s - -
aquél constitufdo por cohabitacidn junto con el hibito y reputacién, en --
que el homnbre y |a mujer cohabitantes son marido y mujer. Deberd ha -
| cerse hincapié que en cuanto a 1a validez, no existe ni nunca ha existido-
1a m&s minima diferencia entre el matrimonio irregular y el regular."
@).

2. - EL MATRIMONIO CONSENSUAL EN ALGUNOS ESTADOS DE LA
UNION AMERICANA.

Por lo que se refiere a los Estados Unidos de Norteamérici, una

gran ptri:e de la leyes de algunas entidades de la Unién reconocen por --

igual la validez de los matrimonios formales civiles, escritos y la de --

(27) CHAMBERS'S Encyclopedia, Pinted and Bound in Ingland Hazgll -
Watson and Viney Ltd., London 1966, Vol., 12 Pdg. 329, :
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{os matrimonios de hecho, esto os, los concertados mediante el simple -7~

acuerdo de las partos seguido de cohabitacién,

Estos dltimos son los matrimonios celebrados de conformidad al -
Common Law, que e¢s el derecho comin o consuetudinario, de ahf su nom
bre de common law marriage, esto es, matrimonios consensuales no 80,

lemnizados.

En los Estados Unidos de América se adpté ¢l matrimonio de co~
mmon law, hasta poco antes .de 1a revolucibn de independencia, en que -
fue abolido; no obstante en algunos Estados de ese pais se dis validez a -
esta forma de matrimonio consensual; después de la independencia se --
encuentran ya dos corrientes: la de Massachusetts, que no daba validez-
al matrimonio de common law; la otra de New York, que adopta como vi
lido tal matrimonio. En la actualidad, en mds de veinte Estados de 1la -

Unién Americana, el matrimonio del common law es vdlido,

En los Estados en donde este matrimonio es admiu;io, el dnico -~
requisito para constitufrlo cs el consentimiento, el cual puede manifes -
tarsc bajo cualquier forma, y una de las formas de manifestarse es 1a -

unién del hombre y la mujer.

Para que las unionea conyugales se reputen como matrimonio -«
conforme al Common law, se requiere: "l1a cohabitacitn de un hombre y.
una mujer como marido y mujer; que ambos vivan enun mismo domici-

lio comin; que se mueatren piblicamente como casados, y en caso de -

“haber hijos los reconozcan como propios.” {28)

(28) DRA MEDELI{%E C, %I‘I;L%. El CommonFI;amg!arn e y el Con-
e‘mnc as %ctﬁenc ruguayc%ﬁ?r? °p ?9?2 %%gdb%g -
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La Ley en loa matrimonios efectuados de acuerdo con el Common -

Law, sostiene que implicitamente es un contrato oral de matrimonio entre
las partes, contrato que cstd vigente y cuyo cumplimiento puede exigirse -
al igual que en otros casos de contratos, ante los tribunales de los Esta --
dos donde este tipo de matrimonio es reconocido como vdlido y legal, En
otras palabras, la ley permite que esta clase de uniones produzcan los - -
efectos propios del contrato en genceral y las capecificas del contrato de -

matrimonio formal, civil escrito,

En aquellas cntidades en donde se admite la existencia del matri--
monio del Common Law, éste sc equipara en todo a los matrimonios for--
males, no existiendo entre ellos otra diferencia que la relativa a los me--
dios de prueba admitidos para cada uno de ellos. '"Dichas pruebas pueden
consistir (para el Common Law) en la tendencia o propiedad conjunta de -
bienes inmuecbles, cuentas corrientes, créditos obtenidos bajo nombre «-
conjunto y fillacién en organizaciones civiles o religiosas ya sea como --

marido y mujer o bajo nombre conjunto." (29)

En este tipo de matrimonio, 1a esposa y los hijos poseen el dere -
cho al apoyo, manutencién y cducacién por parte del marido y padre,‘ y -
no se efectda diferenciacién de grado alguno en lo referente a sus dere ~-
chos s@cesorios respecto de los bienes del marido. Si el marido faltare
a su obligacién de dar alimentfoa a su esposa ¢ hijos, dichos alimentos -
se hacen efectivos, mediante el procedimiento correspondiente ante los

Tribunales; inclusive el marido pucde ser sentenciado a cdrcel ya la-

extradicién estadual, si estuviere viviendo en otros Estados de la - -

(29) DRA, MEDELINE C, DINU. Op. Cit, Pdg, 956,
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Unién,

En el matrimonio del derecho comuin, en caso de muerte del mari-
Vdo. la viuda tiene el derecho al beneficio de viudez denominado dower, Eg
te dorecho bajo laa leyes de loa Estados Unidos, es la porcién o partici --
pacién porcentual, que de los bienes inmuebles del difunto marido otorga-
la Ley vitaliclamente a au viuda, bajo el principio del derecho a la manu -

tencién,

En todos los casos, la mujer y los hijos de este matrimonio segui_
rdn llevando el nombre del padre luego de su muerte y tienen plenos dere-
chos a las herencias que el padre puediera recibir de cualquier fuente, --
exactamente ¢n la misma forma que la habr{an tenido de haberse colebra -

do el matrimonio con contrato civil cscrito,

En los Estados Unidos, para que el cagamiento religioso se consi -

~dere como contrato de matrimonio formal, escrito, necesita celocbrarse -
con las formalidades del matrimonio laico; de_lo contrario s‘erd un matri -
monio consensual del Common Law, con efectos civilea s6lamente en aque

-‘lNos lugares que aceptan el matrimonio sin formas,

Concluyendo, si este tipo de uniones se han efectuado de acuerdo a
las loyes de los Estados que las permiten, serdn matrimonios perfecta -~
mente vdlidos, no existiendo ninguna incapacidad legal que afectea las -~
partes, No existe ninguna limitacién para el establecimiento de estos ma
trimonios, ya que de acuerdo con el derecho comin la cohabjtacién puede

haber sido de meses o de afios, y puede ser disuelto dnicamente por me-
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dio del procedimiento legal al través del juicie de divorcio de convivencia,
con todas las formalidades que exigen en el caso de un contrato formal, ~-

civil, escrito.

3. - EL MATRIMONIO COMO ACTO SOLEMNE

Desde ¢l punto de vista del Derecho Civil "el matrimonio puede de-
finirse como un acto hilateral, solemne, en virtud del cual se produce en-
tre dos personas de distinto sexo una comunidad destinada al cumplimien -
to de los fines espontdncamento derivados de la naturaleza humana y de la

situacién voluntariamente aceptada por los contrayentes', (30)

En la evolucidn histérica del matrimonio podemos observar cuatro
perfodos perfectamente caracterizados: '"el primero comprende los va --
rios siglos en que el matrimonio es embrionario y, o se rige por la cos -
tumbre, o por medio de disposiciones, unas contradictorias y otras absur
das, y alborea hasta la edad de oro de la Jurisprudencia Romana; el se--
gundo conoce a la institucién en sus fundamentos, y la organizacién casi -
siempre conforme al Derecho Natural, durando hasta el Siglo VI inclusi -
ve, puede decirse que sin mezcla de elementos extrafios; el tercero se -~
inicia con la intervencién del germdnico y del eclesidstico, empezando -
este dltimo a crear una institucién independiente en la que predomina el-
carfcter de sacramento y llega a su completo desarrollo en el Siglo XVI
con el Concilio de Trento y persiste como Derecho comin ¢n los pafsea -

catblicos hasta fines del XVIII y en algunos del XIX; y el cuarto o de la -

(30) DE PINA Rafael. Elementos de Derecho Civil (Introduccién, Per--
sonas, Familia) 2a, Edicién, México 1960. P4g. 316.
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secularizacién del matrimonio, que por lo tanto se organiza por ¢l Poder

Civil, sin perjuicio de que en algunos pafses se concede fuerza legalal -

cristiano', (31)

Para determinar su naturaleza jur{dica el matrimonio ha sido con
siderado desde distinto puntos de vista; como contrato, como acto jurldi-
co condicifn, como acto del poder estatal, como acto jurfdico mixto, co-

mo institucién, etc.

Nuestro derecho sigue la tésis contractual ya que el Artfculo 130-
constitucional y el Cédigo Civil de 1928, califican ol matrimonio como --
contrato; es decir, como un acuerdo de voluntades que produce derechos-

y obligaciones cntre los eényuges y sus hijos.

El Cédigo Civil vigente en el Distrito Federal, no caracteriza ex-
presamente al matrimonio como un contrato, ya que no contienc una de--
finicién del mismo; sin embargo, diversos preceptos aluden al matrimo-

nio déndole la categorfa de contrato.

El matrimonio como acto jurfdico, tiene elementos esenciales y.-
de valider, Los prhﬁeros son: a) 1a manifeatacién de la voluntad de los-
contrayentes de unirse en matrimonio y por la declatoria del juez dsl Re
gistro Clvil en el sentido de que aquéllos quedan unidos en nombre de la
Ley y de 1a sociedad; b) el objeto, consistente en la creacién de derechos
y obligaciones entre un gélo hombre y una séla mujer, tales como hacer-

vida en comdn, guardarse fidelidad, etc., y; c) la solemnidad requerida-

(31) ENCICLOPEDIA JURIDICA ESPANOLA, Cit. Tomo XXI, P4g. ‘835.
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por la Ley, esto es, el matrimonio debe celebrarse ante los funcionarios-

que establece la Ley con las formalidades (solemnidades) que la misma --

exige (Artfculo 146 del Cédigo Civil),
En cuanto a los elementos de validez en el matrimonio astos sons

a) La capacidad, la de goce que se refiere a la aptitud de los con--
trayentes para la cépula, o sea, la cdad que fija la Ley para que los con--
trayentes puedan contraer matrimonio (Artfculo 148 del Cédigo Civil), a -
la salud ffsica y mental de los contrayentes y a que los mismos no tengan-
h&bitos viciosos; y la de ejercicio que supone la de goce, es decir, que ~-
scan aptos para la cépula, pero que ademds han cumplido la edad que fija
la Ley para celebrar vdlidamente ¢l matrimonio; los menores de edad re -
quicren del consentimiento de quienes cjercen sobre ellos la patria potes -
tad o la tutela; este consentimiento puede ser suplido por la autoridad ad -

ministrativa cuando los que deben darlo se nicgan sin causa justa,

b) La ausencia de vicios de la voluntad. El error en la persona con

quien sc contrae el matrimonio trae como consccuencia la nulidad de!l ma-

trimonio (Artfculo 235 fraccién I del Cédigo Civil); igualmente, la violen -

cia que consiste en la fuerza o miedo graves acarrea la nulidad, (Artfculo

156 fracc. V),

c) La licitud en el objeto, Hay ilicitud en el objeto del matrimonio
cuando existe parentesco por consanguinidad, por afinidad o por adopcién-

entre los cényuges; en casos de adulterio cuando es judicialmente compro
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bado; el atentado contra la vida de uno de los cényuges para contraer ma-
trimonio con ol que quede libre; y en los casos de bigamia (Artfculo 156 -
fracciones III, IV, V, Vly X del Cédigo Civil); también en el caso que los

cényupes pactaran en contra los fines del matrimonio (Artfeulos 147 y 182

del Cédigo Civil),

La falta de algdn elemento esencial trae como consecuencia la ine-
xistencia del matrimonio; en tanto que 1a incapacidad, los vicios en el con
sentimiento, la jlicitud y la falta de formalidades en el acta acarrea la nu

lidad que puede ser absoluta o relativa,

Por otra parte, la voluntad de los contrayentes de unirse en ma--
trimonio y de establecer entre ellos una forma de vida en comdn que sea-
permanente, requicere de ciertas solemnidades y formalidades indispensa

bles para su realizacién.

Es necesario hacer una diferenciacién entre las solemnidades y -
‘formalidades que deben observarse en la celebracién del matrimonio, 'Las
solemnidades son esenciales para la existencia del rhatrimc;nio, en tanto-
que las formalidades s6lo se requieren para su validez, Es decir, si fal-
tan las solemnidades el matrimonio serd inexiatente; en cambio, sino se
observan las formalidades requeridas por la Ley, ¢l matrimonio serd -~ -
existente, pero nulo,...., En el matrimonio, adn cuando el Cédigo Civil -
no lo diga de una manera expresa, podemos distinguir verdaderas soleme
nidades cuya inobservancia originard la inexistencia del mismo y simples
forfxulidades, que s6lo afectardn su validez cuando no se observen, , '(32)
(32 ROJINA VILLEGAS, Rafael. Compendio del Derecho Civil, (Intro--

duccién, Personas y Familia).  Antigua Libreria Robredo, México -
1962. P4g. 295,
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¢ Por qué decimos que la usencia de solenmnidades tiene como efecto la --
inexistencia del matrimonio? Porqic esth solucién se¢ deduce claramen-
te del texto del Artfeulo 249 del Cédigo Civil, que adn cuando utiliza el --
término nulidad, de su redaccién puede advertirse que se ostd refiriendo
a un caso de inexistencia, El artfeulo en cuestién expresa;”La nulidad -~
que se funde en la falta de formalidades esenciales para la validez del ma
trimonio, pucde alegarse por los ¢ényuges y por cualquicra que tenga in~
terés en probar que no hay matrimonio. También padrd declararse ¢sa -~

nulidad a instancia del Ministerio Pdblico,"

Como puede apreciarae el precepto se refiere a ", .. falta de for--

malidades caenciales...'; hacemos notar, que no a cualquier clase de --

formalidades sino precisamente a las esenciales, que es tanto como de ~«
cir solemnidades. Ahora bien, ;Qué ocurre si tales "formalidades esen-
ciales' faltan?, pues el artfculo lo dice muy claramente:...no hay matri
w. La frase no hay nos revela sin duda que el matrimonio es inexis~
tente, ya que la disposicién no afirma, por ejemplo que el matrimonio no
~valga, que cstd viciado, otc,, nos informa que no hay matrimonio, de --

‘plano no lo hay, y cbviamente lo que no hay carece de existencia.

En el matrimonio, como acto solamne, es indispensable la concu-
rrencia de las declaraciones de voluntad de los contrayentes sancionadas
por la potestad pdblica a través de la declaracidn del juez del Registro --
Civil. Dicho funcionarioc, hace constar en forma pdblici. y solemne la - -
declaracién de voluntad de los que contraen matrimonio y declara unidos-

a los contrayentes en nombre de 1a sociedad y de la Ley, otorgando asf, -

el reconocimiento y el apoyo que al matrimonio le atribuye ¢l Estado.
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De conformidad con ¢l maestro Rojina Villegas, sefnlamos como -
esenciales para la existencia misma del matrimonio lag siguientes solem-
nidades: a) el otorgamicnto del acta matrimonial; b) que se haga constar -
en ese documento tanto la voluntad de los consortes para unirse cn matri -
monio, como 1a declaracién del juez del Registro Civil considerdndolos --
unidos en nombre de la Ley y de la sociedad y; c) que se asienten los nom-

bres y apellidos de los contrayentes,

Por su parte, las formalidades sordn todas las demds que seflalan
los Artfculos 102 y 103 del Cédigo Civil, consistentes en: a) asentar el lu-
gar, dia y hora del acta matrimonial; b) hacer constar {a edad, ocupacién,
domicilio y lugar de nacimiento de los contrayentes; c) si son mayores o -
menores de edad; el consentimiento de los padres, abuelos o tutores, oel
de lags autoridades que deban substitulrlos, hacicndo constar los norﬁbres,
ocupici6n y domicilio de las citadas personas; d) que no hubo impedime;\to
para el matrimonio, o que éste se dispenss; ¢) la manifestacién de los cén
yuges sobre el régimen patrimonial del matrimonio y: {) los nombres ape-
llidos, edad, estado, ocupacibén y domicilio de los testigos y su declara «-
cién sobre &i son o no parientes de los contrayentes, y si lo son en qué --

grado y en qué linea,

En cuanto a la solemnidad, el Articulo 146 del Cédigo Civil, seiia -
1a que el matrimonio debe celebrarse ante los funcionarios que establece -
la Ley y con las formalidades que ella exige, Por su parte los Articulos -

101, 102 y 103 del mismo ordenamiento, sefialan la forma en que debe ce-
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lebrarse ese acto solemne y las personag que en el mismo deben interve -

nir: el juez del Registro Civil, los pretendientes o sus apoderados cspecia

les y los testigos,

Prescentes las personas mencionadas, el acto se iniciard con la --
lectura en voz alta, de la solicitud de matrimonio y de los anexos previa -
mente acompafiados a 18 misma; on scguida se interroga a los tostigos --
acerca do la identidad de los pretendientes, Se preguntarf a cada uno de-
los contrayentes, si es su voluntad unirse en matrimonio y en caso afir --
mativo, los declarard unidos en nombre de la Ley y de la sociedad el juez

del Registro Civil,

Deberd levantarse desde luego el acta de matrimonio con los datos
que sefiala el Artfculo 103 que firmada por los contrayentes, los testigos-
y dem#s peraonas que hubicren intervenido, deberd ser firmada también -
por el juez del Registro Civil; imprimiéndose al margen las buellas digi -
tales de los contrayentes. Dicha acta se asentard en el libro correspon--

diente del Registro Civil,

1a presencia del juez del Registro Civil en ¢l acto del matrimoniqg
no puede ser substituida por otro funcionario; sélo ante dicho funcionario,
las derclaracionea de los contrayentes adquieren fuerza vinculatoria cntre-
estos, siendo necesario que el funcionario emita a su vez la declaratoria-

de que los pretendientes quedan unidos en matrimonio,

De los datos que segin el Artfculo 103 debe contener el acta de --



38

~-matrimonio, algunos de ellos son indispensables de tal auerte que en au--
sencia de los mismos no puede ser concebida una actn de matrimonio; son
elementos necosarios para la existencia del acta de matrimonio y son: los
nombres, apellidos y demds datos de identidad de los contrayentes; ta de-
claracién de los mismoa que es su voluntad unirase en matrimonio; cons --
tancia que el funcionario los ha declarado unidos en matrimonio; la firma

de los pretendientes y la del funcionario.

Estos datos necesarios para la existencia del documento probato--
rio, no son solemnidades del acto del matrimonio, sino partes integran--

tep del acta de matrimonio.

El Juez del Registro Civil, desempefia un doble papel: a) recibir -
las declaraciones de voluntad de los contrayentes en el sentido de unirse -
en matrimonio, las declaraciones de los testigos, y en fin, toda la docu--
mentacién anexa a 1a solicitud de matrimonio y; b) sancionar el consenti -
miento de los contrayentes, declardndolos pdblicamente unidos en matri -

monio ¢n nombre de la Ley y de la sociedad,

De acuerdo con el Artfculo 39 del Cédigo Civil, e! acta de matri--
- monio, prueba plenamente la celebracién del acto y la existencia y vali --

dez del vinculo matrimonial.

Por su parte el Articulo 253 del Cuerpo Legal invocado, manifies-
ta que el matrimonio tienc a su favor 1a presuncién de validez; s6lo se - -

considerars nulo cuando as{ lo declare la sentencia que cause ejecutoria,
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Conclufmos el presente capftulo, manifestando que ¢l concubinato-
como la situacién de hecho de dos personas de distinto sexo que viven- - -
en posesién de estado de esposos, sin haber celebrado matrimonio; con -~
las caracteristicas de singularidad y permanencia, tiene afinidad con el -
Gretna Green de Escocia, con el matrimonio consensual, que se realiza -
en algunos Estados de la Uni6n Americana y con el matrimonio, con la di-
ferencia que el concubinato no es sancionado, no es regulado especifica -~
mente por el derecho, no obstante que en la mayorfa de las legislaciones-

del mundo se le otorgue determinadas consccuencias,

Idependientemente de lo anterior, entre el matrimonio y el concu-
binato sélo hay una diferencia formal: 21 matrimonio simplemente difiere
de la unién de hecho, en que la voluntad se ha manifestado ante el juez --
del Registro Civil y se ha firmado una acta. En el concubinato la vblun -

tad se manifiesta dfa a dfa.

La cohabitacién entre un hombre y una mujer con la intencién de -
tratarse como esposos, la vida en comin m&s o menos prolongada y per-
manente de dos personas de distinto sexo libres de matrimonio anterior, -

es un hecho lcito al que el legislador se empefia en ignorar,
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CAFRITULO TERCERO
EL CONCUBINATO AL MARGEN DEL DERECHO

1,- ACTITUDES ASUMIDAS POR EL LEGISLADOR EN RELACION AL -
CONCUBINATO,

las situaciones de hecho cuando reciben el reconocimiento jurldi-

co, y por io tanto son reguladas normativamente, alcanzan el grado de --

instituciones,

Para alcanzar eata categorfa se requicre la culminacién de un pro
ceso valorativo por parte de la comunidad, mismo que no alcanzan todas-
las situaciones referidas, bien por razones éticas, cconémicas 6 politi -

cas,

E1l concubinato como "'1a situacién de dos personas de distinto se -
x0 que viven en posesién de estado de esposos, sin haber celebrado ma -
trimonio" (33) ha quedado determinado en el limite del mencionado proce
so para la inmensa mayoria de los sistemas legislativos, sirviendo séla-
mente de presupuesto para regular situaciones originadas por elmismo,

mée no '"per se',

Diversos han sido los tratamientos que pueden encontrarse, des -

de el punto de vista jurfdico, con relaci6n al concubinato (34)

a) “Ignorar en lo absoluto las relaciones que nacen del concubina

to, -de tal manera que éste permanezca al margen de la Ley, tanto para-

(33) VALVERDE, citado por Eduardo B. Busso ''Cédigo Civil Comentado"

Tomo I Ley- Personas. Buenos Aires 1945. P&g. 119,

(34) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Derecho Civil Mexicano. Tomoll, De -
: recho de Familia, Vol. lo. México 1959. Pdg, 447-8,
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no estatuir consecuencias jurfdicas por virud del mismo, cuanto para no -
sancionar ni en forma civil ni penalmente dicha unién, si no existe aduite-
rio, "

b) "Regular exclusivamente las consccuencias del concubinato, pe-
ro 86lo en relacién con los hijos, sin preocuparse de consagrar derechos-

y obligaciones cntre los concubinos,

c) "Probhibir el concubinato y sancionarlo bien sea desde el punto -
de vista civil o penal, permitiendo incluso la separacién por la fuerza de -
ios concubinos.”

d) '"Reconacer ¢l concubinato y regularlo jurfdicamente, para crear
una unién de grado inferior a la matrimonial, concediendo derechos y obli
gaciones a las partes, principalmente la facultad otorgada a la concubina-
para exigir alimentos o heredar on la sucesién legitima, "

e) "Equiparar al concubinato que redna ciertas condiciones, con el
matrimonio, para crear por virtud de 1a Ley o de una decisién judicial, -
en cada caso, un tipo de unién que consagre entre los concui:inos los mis-

mos derechos y obligaciones que sec conceden a los cényuges, "

YE] concubinato como eatado jurfdico en relacifn con los hijos.-La
segunda forma asumida por el derecho para reconocer sélo consecuencias
jurfdicas al concubinato, respecto a los hijos, parte también de un crite -
rio moral, pues considera que si entre los concubinos no debe tomar par-
tido alguno la regulacién jurfdica, si es necesario que lo haga para prote-

ger a los hijos, determinando sobre todo su condici6n en relacién con el -



padre, Tal es la posicién adoptada por nuestro Cédigo Civil vigente, ade-
mds de reconcer ciertog derechos a la concubina para heredar 6 recibir -

alimentos en la sucesién testamentaria,"

Ahora bien, el concubinato, la unién libre de un sélo hombre con «
una séla mujer regida por altos principios morales, de igual jerarquia --
que loa que informan al matrimonio, pero que adolece de una formalidad-
juridica ha sido, pues, objeto de discriminacién legislativa y en mayor -~

parte de olvido,

Este fenémeno sociolégico, considerado por sf mismo, pasa casi-
inadvertido en nuestro Derecho Familiar; su referencia es meramente --
indirecta y los ofectos juridicos concedidos se reallzan en virtud de cir -
cunstancias bien accesoriag, bien posteriores, aunque igualmente {mpor-
tantes, tales como la sucesién logitima, la filiacién natural o la impugna

cién de la paternidad,

Aunque esta situacién es meramente histérica, es tiecir en un tiem
po y lugar determinados, nos ha tocado en suerte contemplarla y ante esa
{nditerancta legislativa cabe preguntar si acaso la sociedad ha olvidado -

: 91 origen de su formacidn, esto es, 1a unién libre como principio de toda
uhﬁ civilizacién; al respeto F, Engels manifiesta: ''La familia monog€&mi-
ca nace de la familia sindidsmica, segin hemos indicado, en el perfodo -
de transicién entre el estadio medio y el estadio superior de la barbarie;
su friunfo definitivo e¢s uno de los sfntomas de la civilizacién naciente, -

Se fanda en ol predominio del hombre; su fin expreso cs el de procrear -
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hijos cuya paternidad sea indiscutible; y esta paternidad indiscutible se -~
exige porque los hijos, en calidad de herederos directos, han de entrar un
dfa en posesibn de los bienes de su padre. la familia monogdmica se di -
ferencia del matrimonio aindidsmico por una solidez mucho mds grande -
de los lazos conyugales, que ya no pueden ser disueltos por desco de cual-
quiera de las partes. Ahora, s6lo el hombre, como regla, puede romper-

astos lazos y repudiar a su mujer, " (35)

Acaso porque dicha sociedad con su devenir la ha superado y ha -~
llegado a su legislacién, sc justifica plenamente ahora que ignore a la «--

unién libre,

E1l responder a estas cuestiones significarfa resolverlas., Basta -
serfa nuestra pretensién, descamos aportar una parte, asi resulte insig-

nificante, al gran todo necesario,

En razdn de lo anterior, nos encontramos con la necesidad de de.

terminar cual debe ser la Yactitud que debe asumnir el derecho en rela -~

cibén con el concubinato que constituye, a no dudarlo, el problema moral

mds importante del derecho familiar." (36)

Dada la trascendencia que tienc esta materia de estudio hemos --
estimado conveniente proporcionar una base existente, mds o menos re -
al en nuestro medio, por lo tanto nos referimos a los resultados estadis-
ticos arrojados por el IX Censo General de Poblacién de veintiocho da --

(35) ENGELS, Federico. El Origen de la Familia, la Propiedad Priva.- S
da y el Estado. Moscd 1970, Pég. 69.

(36) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op Cit. Pdg, 447
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Enero do 1970, sobre porcentajes de uniones libres en el pafs, concreta -

mente respecto al Distrito Federal, por lo que toca a la poblacién de 12 -

afios y més. (37)

a) ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

Viven en Unién Libre; 8.19%

Hombres y Mujeres: 2, 440, 136
Hombres: 1. 168,211
Mujeres: 1.271,925

b) DISTRITO FEDERAL

Viven en Unién Libre: 4, 53%

Hombres y Mujeres: 204,980
Hombres: 95,135
Mujeres 109, 755

JAnte esta situacién social existente ¢s procedente que el legisla

dor omita, en forma que lo hace, referirse a ella?

2,- POSICION ABSTENCIONISTA DEL LEGISLADOR EN RELACION AL
CONCUBINATO.

Pensamos que, fundamentalmente, son tres las circunstancias --

"que influyen en el legislador para sostener ecsta posicién abstencionista -

en relacién al concubinato, las que pueden presentarse conjunta o aisla -

damente.

la, Porque el concubinato eg el '"'no-matrimonio'" y por lo tan -
to lo no existente, lo ausente, lo que no se verifica no se -

{37) Tomado directamente de: Secretarfa de Industria y Comercio; Direc '
cién General de Estadlstica; Depto. Técnico Ofna, de Informacio--

nes.
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reglamenta, (38)
2a, Porque el concubinalo es una situacién lifcita, Para algu ~-
nos autores contraria a la moral y, a las buenas costumbres;

para otros tan sélo a estas dltimas. (39)

3a, Porque privando en general al concubinato de cfectos jurfdi-
cos, la comunidad ac orientarf a regularizar las uniones --
bi-sexuales por medio del matrimonio. Alcanzando con ---

ello un alto grado de moralidad. (40)

(38) "Si el matrimonio nulo por defocto de forma no ha sido inscrito en el
registro no tiene existencia jurfdica., La convivencia de los unidos
de csta suerte es un concubinato, no-matrimonio, matrimonios no-
existentes''s ENNECCERUS, KIPP Y WOLF "Tratado de Derecho -~
Civil", Tomo IV "Derecho de Familia'' Vol. [ "El Matrimonio' 2a,
Edicién, Barcelona 1953, Pdg. 141,

(39) "Como hemos dicho mds arriba, es diffcil hayar una aplicacién ais -
lada de buenas costumbres para fundar la invalidez de los actos ju-
ridicos que los afecten. Lo corriente es su invocacién conjuta con
la moral y el orden pdblico. Mencionaremos, sin embargo,algunos
casos en que cl concepto de buenas costumbres aparece con mayor-
nitidez..,. Adn cuando no estf prohibido ni mencionado siquiera por
la Ley, el concubinato contraria las buenas costumbres, La conven
cién por la cual se le concertara careceria de toda validez, ' EDU -
ARDO B, BUSS50. Obra Citada, pdgina 219-20.

(40) "En cuanto al concubinato y como dijimos en otra ocasién, pensa --
mos que el problema legislativo sobre la unién libre es en realidad
muy complejo, pues por una parte no pueden los Cédigos cerrar --
los ojos ante lo que es un hecho evidente, o sea la situacién de ama
siato en que muchas gentes viven y hacen de €l fuente de la consti -
tucién de numerosisimas familias; pero por otra, si se acopta el --
criterio que por liberal a algunos les parece sugestivo de conceder
con la Ley derschos expresos, se¢a para los concubinos, sea para -
sus hijos, como éstos que hemos enumerado: derecho a heredar, -
derechos a alimentos, etcétera, se corre el riesgo de fortificar --
una situacién irregular como lo es la del amasiato y de mcnospre-

ciar o debilitar 1a dnica institucién que en rigor deberia merecer-
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Habremos do referirnos brevemente a las caestiones planteadas, -

al mismo tiempo que sefalaromos nuestra personal opinidn al respecto,

I.  Por lo que respecta al cardeter de no-matrimonio del concu -
binato, deseamos hacer hincapié que aunque la cita mencionada no es una
manera de atribuir toda una doctrina a los autores scialados, si nos sir-
vo de referencia para percibir el enfoqua que cn ocasiones ha servido pa
ra tratar al concubinato: sc le considera en comparaci6n con una institu
cién existente y al no tener los atributos de ésta se lo califica como su -

negacién.

Pensamos que este sistema comparativo es de inoperante aplica -
cifn, toda vez que la vida social misma, presenta diversidad de grados -
6 catogorfas en sus fenémenos y no por lo anterior todos los que no al -~
canzan un desarrollo Sptimo se clasifican negativamente respecto del 6 -

de los que si lo obtienen,

Atrsse——
i

la proteccifn de la Ley como es el matrimonio, pues si quienes en-
unidn libre gozan de los mismos derechos que los casados, no se --
preocupardn por contracr matrimonio. De allf que sea una mala --
politica legislativa la que tiende o extender los derechos de los con-
cubinos en forma amplia, "ANTONIO AGUILAR GUTIERREZ. Ba -
ses para un Anteproyecto de Cédigo Civil Uniforme para toda la Re-
piblica, U,N,A, M, Instituto de Derecho Comparado. México 1967,
P4g. 11, Esta parece ser la razén que tuvo a la vista el legislador
de 1928, pues en la exposicién de motivos del Cédigo vigente califi-
ca de muy frecuente forma de constituir la familia entre las clases-
popularcs al concubinato agregando que debido a ello el legislador -
no pucde soslayar enteramente esta clase de unién, reconociéndole-
en consecuencia la produccidn ".,, de algunos efectos juridicos..",
pero sin menoscabo de cualquier situaci6én resultante del matrimo--
nio formal con persona distinta por alguno de los concubinarios, pues

este caso debe prevalecer la unién legal ya que ''.., se quiso ren
?l?r homenaje al mrtrimonio, que la com?sidn considera como la for-

ma legal y moral de constituir la familia..."
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Adoptar dichas directrices equivaldrid sostener que la mera pose-
8i6n de bienos tendria que resultar la no-propiedad, guardando desde lues
go la diferencia de naturaleza que existe entre las materias a tratar y por

lo tantoignorarla en sf misma para el derccho,

Creemos que el concubinato como tal y tomando en cuenta su con -
cepto y diferenciacién con situaciones de hecho aparcentemente andlogas y
a las que nos referiremos cuando tratemos lo relativo a la terminologla, -
debe ser objeto de una regulacién jurfdica apropiada, pues ci fenbmeno - -
social existe y en nada se atentaria con ello a la comunidad, antes por cl-
contrario se harfa normativo y por lo tanto quedarfan precisos plantea - -
mientos que actualmente dan lugar a situaciones verdaderamente irregu

lares.

II. - El concepto de ilicitud presenta en sf mismo una problemd&ti -
ca de conceptualizacién pues se integra normalmente por valores tales - -

como la moral, el orden pdblico y las buenas costumbres.

Sin pretender profundizar en este tema, pues obviamente no lo - -
permite ni el espacio ni la naturaleza de este trabajo, si podemos dejar -
sefialado que los conceptos de moral, orden piblico y buenas costumbres-
aon diversos de comunidad en comunidad y adn dentro de éstas, de época

en época,

Como ya indicamos en el Capftulo Primero del presente trabajo, -

en Roma se considerd juridicamente al concubinato al lado de las Justae -
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Nuptiac, lo cual confirma lo antes dicho, y recibia casi el mismo trato -
que la unién formal, El pueblo Romano, eminentemonte prdctico, rogulé
el concubinato en sf mismo ya que no atenta en contra de las buenas cos -

tumbres de esa época.

Nuestro particular punto de vista al respocto es el siguiente: bajo
el concepto de concubinato, como unién de dos personas que viven en po -
sesién de estado de esposos sin haber celebrado matrimonio, debe otor -
garse un estatuto normativo ya que dicho estado en sf no tiene forma i{lf -
cita, procurando establecer cuidadogsamente el contenido del ordenamien-
to corrcspondiente a fin de garantir el resultado social que con lo antelri-

or se causaria,

UI.  Para esta dltima cuestién debemos plantear las siguientes -
interrogantes:

Eg el Derecho un instrumento esencialmente moralizador?

Es el Derecho el dnico medjo para moralizar un grupo social ?

El Derecho regula solamente cuestiones morales, olvid€ndose de-

aquéllas calificadas de inmorales?

’ Antes de emitir nuestra opinién, nos referiremos a lo que al rés

pecto piensan personas compenetradas en la materia;

... el criterio distintivo para calificar el orden moral no es la-

manifestacién exterior, sino el sentido de thtima sinceridad on las accio

nes. 'Muchas veces se realizan actos buenos sélo por cumplir con for --

i RESRE 3 ¥ R R
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“ mas externas: esto no es el orden moral, pues lo que constituye es la in-

tima disposicién para el camplimiento externo de nuestras acciones; por-
cso es posible enganar a las otras personas, pero nadie puede engafiarse
a sf mismo...' Concldyese que el Derecho no s una forma de vida de -
cardcter moral, pues la pureza de intenciones o de valores no se encuen

tra en el mundo jurfdico," (41)

Tratar cl aspecto moral de matrimonio como contrario del concy
binato, es frecuente tratdndose de autores rclativamente antiguos: "El -
matrimonio es la base y fundamento de toda sociedad, de él depende la ~
tranquilidad de las familias, la buena educacién de la prole, y de aqui -
el bienestar de los pueblos; pero si los buenos matrimonios dan forzosa-

mente este resultado, los malos por el contrario, introducen el desor--

‘den en la familia, prostituyen la prole y minan en su cimiento a la mis -

ma sociedad, Estos funestos resultados, y los graves deberes que im-
pone, han hecho que las leyes, fijando toda su atencién en él, hayan es-
tablecido las solemnidades que deben o pucden precederle; determinan -
do la capacidad en las pcrsona;; que quicren contracrlo, y los requisitos

que han de observarse en su celebracién,..! (42)

Ahora bien, desligada la posibilidad o né de la validez de con -
ceptuar como los anteriormente transcritos en nuestro mundo moderno,
es cuestién que no abordaremos puesto que, estimamos, en un juicio -

valorativo de tal naturaleza intervienen incuestionablemente factores de

(41) TERAN, Juan Manuel Filosoffa del Derecho. México 1964, Pdgs.
66 y 69

(42) DE PAULA RUANOBA, Francisco, Lecciones de Derecho Civil,
Tomo I. Puebla 1871, P4g, 120.
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diversa fndole y cuya relevancia cs contingente, en intensidad ¢ importan

cia, para decidir una situacién meramente juridica.

Pensamos que dejar al Derecho Positivo, exclusivamente, la com
pleja tarea de moralizar las relaciones intersubjetivas, con relevancia -

jurfdica, de los componentes sociales, ca cxcoeder en su finalidad, natu -

raleza y funcionamiento.

Si pensamos que 1a mera institucién del matrimonio civil, con to- -
dos los requisitos y solemnidad de que se encuentra revestido, es capaz-
de fortalecer la familia como componente social, es olvidar la necesidad
de que &sta debe proveer a sl misma su propia fortaleza, por conviccién
propia de la convivencia en comdn de sus miembros, de la r‘esponaabili*
dad con 1a que afronten las obligaciones contraidas con ¢l cényuge y la -

descendencia directa e inmediata, cuando menos.

Resulta imposible llegar a una conclusién de tal contenido. FPara
fortalecer, o preservar el matrimonio es menester, ademds de la tute -
la jurfdica, la participacién deAelementoa sociolégicos de orden diverso:
conviccidn de su celebracifn, conocimiento real de la necesidad de lle -
var a cabo el trdmite que corresponde, observancia de la conducta im--
puesta por la Ley para los cényuges, para con la prole, as! como por lo

que respecta al funcionamiento del régimen patrimonial de la unién legi-

- tima.

Asi pues, podemos conclufr que el fortalecimiento del matrimo - ‘
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nio, a mds de su regulacién en uno o varios Ordenamientos Legales, es -

necesario la participacién de elementos no-jurfdicos,

Por otra parte, al regular jurfdicamente al concubinato entande -~
mos que por ¢sa sola circunstancia no se debilita una institucién superior,
en cuanto a los efectos que ac le conceden y on cuanto a 1a finalidad socio
16gica que indudablemente representa, como lo es, en realidad, el matxi

monio,

Afirmamos lo que precede, entre otras razones, por las siguien -
tes que resultan, a nucstro entender, suficientes para no desatender la --
normativizacién del concubinato;

a) El matrimonio tiene una categorfa de indiapcnsab'le entre las-
capas sociales que se precian de mejor enteradas en cuestién
de relaciones jurfdicas, econémicas, etcétera. En una pala-
bra, las personas de mejor nivel, acuden a la celebracién de
matrimonio para regularizar y dar forma a la naciente, 6 ~~
por nacer unién, Ahora bien, con la creacién de un estatuto
juridico propio del concubinato no es dable cambiar el modo-
de sentir de todo un conglomerado que no habrd de deslum - |
brarse por la novedad de una reglamentacién especifica para
las uniones libres egtables y singulares, a las que se desti -
ne la tutela con las caracterfsticas en atencién a su naturale
za, Propiamente se tenderd a proporcionar a este ndcleo --

atencién en el 4mbito del Deracho Familiar,
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b) Asf mismo, el contenido de las disposiciones tendrdn, nccesa-
riamente, quo orientarse a 1a peculiar naturaleza del concubi -
nato. De esta manera ¢l estatus concederd derechos ¢ impon -
drd obligaciones a los sujetos del mismo adecuadamente; ein ~-
conceder las prerrogativas que se dan al matrimonio en todos -
sus diversos aspectos, m£s sin embargo, concediendo un mini-
mo de base legislativa y enmendar con ello, adn cuando resul -
te 86lo el fundamento para la actuacién forense, las situaciones
de precariedad y abandono de grdn nimero de personas actual -
mente afectadas, principalmente mujeres.y, sobre manera, de

escasas posibilidades econémicas,

El macestro Roberto L. Mantilla Molina, deade ticmpo atrds, al tra
tar lo relativo a la presuncién muciana en el Derecho de Quiebras abordé-
el tema del concubinato y el aspecto de 1o moral, entre otros en el campo-

de! Derecho Civil lato sensu y nos dice al respecta:

... 8¢ plante6 asf el problema de si serfa conveniente reconocer:
la existencia de hecho de tales uniones (libres o concubinatos), haciéndo -

las producir determinados efectos jurfdicos'.

"11. - Basta plantear esta cuestién para que surjan razonamientos
basados en premisas que desde un principio califiqué como prejuicios; no
porque las considere en términos gencrales como falsas, sino porque  --
con frecuencia se les acepta ciegamente, sin precisar su alcance ni las-

razones que verdaderamente las fundan, por lo cual se desprende de ellas
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consceuencias que no entranan.  Las afirmaciones cuyo valor procisa dp-
purar, pucden formularse asit a) £l concubinato cs inmoral y b) Debe ser

combatido por la Ley.

"12.~ Recordemos que de acuerdo con huestra legislacién positiva
ge lamard cancubinato a toda unién conyugal que no conste en cl Registro
Civil, Y que asf, juridicamente, recibird tal nombre un matrimonio ce -

lebrado s6lo en forma candnica. Podrd calificarse de inmorala esta - -

unién? Dudo que haya jacobino que dé una respuesta afirmativa. Excep - '

to ¢n un caso: cuando se eluda cl vinculo civil con el propésito deliberado
de poder sacudir en cualquier momento las obligaciones familiares, sa--
bicndo que no podrdn exigirse coactivamente porque ante el derecho esta-

tal no hay matrimonio, "

"Y a i modo de ver con esto tenemos la clave para calificar en -

términos gencrales (sujetos a excepcién), el concubinato de inmoral, 6 - k

tal ver mejor, de injusto. "

"En ¢l concubinato se obtienen beneficios sin asumir obligaciones;
s¢ toman otros seres humanos (el consorte, los hijos) como meros me--
dios para la satisfaccién de las propias pasiones, ain reconocer ni res--
petar los derechos que como personas tienen; se funda una familia sobre
‘base inestable, quedando as{ la suerte de tan valiosa unidad social, al -~
capricho subjetivo del hombre, El concubinato es as{ contrario a la jus-
ticia y a la seguridad social, y puede calificarse, lato sensu de inmoral,

(Es necesario anadir que desde el punto de vista cat6lico el concubinato-
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en cuanto & contrario a loa preceptas religiosos es pecado, y por ende, -

para la ética cristiana, inmoral)”.

"Por lo demAs, quien serd més inmoral, quien pasa toda su vida-
en concubinato, tratando a su consorte {lato sensu) como a verdadero cén
yuge y cumpliendo sus deberes como buen padre, o quien de matrimonio-
a divorcio y de divorcio a matrimonio, no respeta en verdad ni los lazos-
conyugales ni los vinculos de la sangre? Ciertamente, no es la forma -~
externa de la juridicidad, lo decisivo para juzgar las cuestiones éticas y
més moralidad puede haber en una unién concubinaria que en otra estric-

tamente legal.' (43)

Por nuestra parte, volvermnos a insistir en que se considere legis-
lativamente y en forma concreta al concubinato con tal y que con ello s8¢ -
asimile esta unién al Derecho Familiar, proveyendo asf a la satisfaccién
de las neccesidades de obtener una base normativa, especial y adecuada, ~
a un grupo social que ciertamente se ve afectado y, marginado, por su--~
carencia de elementos de adnpllacién vy asimilacién al ritmo de vida com -

plejo en todos sus aspectos gue aclualmente sufrimos.

Hemos visto que al concubinato se le ha enfocado,casi sisteméti -
camente, desde el punto de vista contrario al matrimonio. Y asi se con
cluye que toda unién que no reiina los requisitos que impone y determina
un Cuerpo L.egal especlfico s¢ le considere concubinato, amasiato, aman
cebamiento, unién libre, etcéterd.

{43) EL CONCUBINATO Y LA PRESUNCION MUCIANA, publicado en =~

"JUS" Revista de Derecho y Ciencias Sociales No. 53,, Marzo ---
l943¢ Méxicoc Pﬁga. 162-3
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Por lo que respecta a nuestro derecho, aclararemos, qué es lo que
cabe entender por concubinato y qué por matrimonio. Para que éste ulti--
mo exista, ¢s necesario el cumplimiento de un acto solemne ante el Juez -
del Registro Civl (Artfculos 97, 98 100, 102 y 235 {race. Il del Cédigo Ci
vil), La falta de tal acto solemne hace imposible la existencia del matri -
monio en derecho, adn cuando sc manifieste de manera indubitable la co--
min voluntad de contraer nupcias, incluso en la forma respetabilfsima del
matrimonio religioso, o por la formacién de un hogar y una familia de ma
nera acorde con la moral social. En todos estos casos no habrd matrimo-
nio, sino concubinato, y por monstruosa que pueda parecer esta afirma -~
cién a las conciencias religiosas, quienes viven maritalmente después de-
habexr contraido solamonte matrimonio religioso, ante la ley 'civ{l aon - -

simples concubinos,

"La dnica excepcidn al principio de que no hay legalmente matri--
monio sin acto del registro civil, contiene el artfculo 342 del Cédigo Ci-~-
vil, al establecer que “'si hubiere hijos nacidos de dos personas que han -~
vivido pdblicamente como marido y mujer y ambos hubleren fallecido, 6 -
por ausencia o enfermedad les fuere imposible manifostar el lugar en que
se casaron, no podrd disputarse a esos hijos nacidos de matrimonio por -

s6lo la falta de presentacién del acta del enlace de sus padres..,"

""Muy diversa e¢s la situacién en los sistemas jurfdicas que inspira

" ron el nuestro. En derecho romano es suficiente la simple affectio coniu-

galis para que pueda reputarse jurfdicamente vdlido el matrimonio.,. Ast
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pues, en un derecho formalista como ¢l romano ninguna formalidad se¢ re~-
quorfa para Ia celebracién del matrimonio, para lo cual bastaba iniciar la

vida en comdn,.."

"Resulta asf que nuestro derecho civil ha contrariado los datos de-
la tradicién al hacer del matrimonio un acto ab  itamente formal, de mg
do que al faltar alguno de los requisitos formales no hay matrimonio, adn
cuando Ia inequivoca intencién de las partes haya sido contraerlo, hayan -
creado una familia y sean reputados como casados en la sociedad en que -

viven," (44)

Asf entonces la calificacién de concubinato estd, de una manera bi
én clara, condicionada a la inobservancia de los formalismos 'que pres --
cribe determinado Cuerpo Legal. De lo cual podemos afirmar, que se --

atiende mds a aspectos politicos que estrictamente jurf{dicos.

Nuestra posicién atiende en el presente aspecto, dos afirmaciones

que consideramos bdsicas y que sirven para su propia definicién:

a) No pretendemos que al acto matrimonial, sc le prive de 1a so -
- lemnidad que a la fecha nutre la misma inatitucién, Asi pues, la uhidn -
sexual que no observe lo relativo a la celebracién del matrimonio no se -

reputard en derecho como tal,

b) Sin embargo, si una unién sexual no alcanza la categorfa supe -

rior de matrimonio, por las causas ya mencionadas, pretendemos que a-

(44) MA’NTILLA MOLINA, Roberto L. Op. Cit. Pdgs. 157y 159,
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la misma no se le ignore al extreme de desconocer su existencia cuando -
ésta os manifiesta, la Ley pretende ignorar lo existente y con ello suce-
den congecuencias mayormente nefastas que las que pudieran ocurrir si -
se otorga un minimo de derechos y obligaciones exigibles a los sujetos de
la relacién cuando concurran con ella los supucstos minimos que establez

ca la Ley.

La finalidad de esta normativizacién, los finca que sc persiguen -
con ello, los trataremos con posterioridad al referirnos a la orientaci6n
y finalidad de la regulacién positiva del concubinato, tanto por lo que res
pecta a los concubinos entre st cuanto lo tocante a los hijos, situacién és
ta dltima que, cuando menos en el Cédigo Civil para el Distrito Federal,
ha recibido atencién especial, lo que aumenta considerablemente en algu-
nos Estados de nuestra Repdblica, tanto en ¢l primero como en el segun-

do aspectos, y que también procuraremos abordar posteriormente,

Considerado legislativamente el concubinato, podremos superar-

ol actual ambiente que se percibe: es una represalia que impone la ac;--

ciedad misma, olviddndosc que no es ella, como ente abstracto, la que-
sufre las consecuencias de esta falta de base legislativa sino concreta- -

mente sus componentes que por las mismas circunstancias resultan los

mé&s desfavorecidos social, econémica y culturalmente.

Ademds, podremos confirmar al otorgar efoctos juridicos a la --

unién libre, al concubinato, al matrimonio imperfecto, cualquiera que -

~resulte su denominacién, que on el Estado de Derecho que pretendemos -
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tener y mantencr vigente, existe la libertad para asumir en su vida priva-
da la forma que mejor convenga, dentro de los lWmites que sc sefialen jui-
ciosamente, y cualquiera que sea la forma adoptada, con las caracterfati
cas anteriormente scialadas, se le reconocerd jurfdicamente tanto en sus
efectos primarios cuanto en los que deriven de la unién conyugal en cues -

tién,

3. - TERMINOLOGIA

Para proporcionar la medida del alcance de este cstudio y dar ma-
yores eclementos en su esclarecimiento, ofrecemos el contenido de los vo-
cablos, algunbs de los cuales forman parte, indiscutiblemente del princi -

pal objeto primeramente enunciado.

Frecuentemente se originan obstdculos, por demds injustificados -
¢ innecesarios, para la captacién del Tema cuando no se establece con -«
precisién el diverso alcance conceptual de los términos empleados. Asi-
las cosas, es {dcil comprender lo endeble que resultarfa la iniciacién de-
‘un juicio normal y cabal de comprensién cn los casos en que se presénh—

ra ello.

En la medida de las posibilidades de este estudio, y quizd en for-
.ma mis propia, para los fines del mismo, determinaremos el contenido
jurfdico de las siguicntes voces; a} Cényuge; b) Concubinario o concubi -
na; ¢} Amasio o amasia. As{ mismo nos habremos de referir a las situa

ciones que generan las uniones de los mencionados sujetos, desde luego,

siendo idéneas,
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a) Conyuge
Pe rsona‘quc esté unida a otra por virtud del matrimonio. - As{ lo
podemos observar claramente con s6lo leer diverso articulado del Cédi-
go Civil vigente para el Distrito Federal: Artlfculos 235,236,240 ('"'De -~
los matrimonios nulos o ilfcitos); 266,267 en diversas fracciones, 268;
desde luego el capitulado del T{tulo Quinto, Del Matrimonio, del mencio

nado Cédigo, hace constante referencia al vocablo cbnyuge.

La calificacién de conyuges la otorga la previa celebracién del -
matrimonio, por lo cual e¢s esta la situacién en la que podernos encon- ~

trar personas con tal calificativo.

No se prejuzga sobre si el matrimonio, una vez efectuado con las
formalidades de ley, ¢s vélido o nulo ya que todo aquél que e ha celebra
do formalmente cuenta con la presuncién legal de validez: "El matrimo -
nio tiene a su favor la presuncién de ser vilido: sblo se consideraré nulo

cuando asf lo declare una sentencia que cause ejecutoria,' (Art.253)

b) Concubina
Persona que vive con otra de diverso sexo en forma singular y --
permanente como si fueran ¢sposos pero sin haber celebrado el matri --
monio con las formalidades que exige la Ley y que no tienen impedimen -

to, normalmente dirimente, para concertarlo.

Para la calificacidon de concubina se atiende a diversos elemen--
tos, tales como un minimo de temporalidad o la existencia de hijos ha -

bidos durante la relacién. As{lo entiende nuestro Cédigo Civil, cuan.
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do menos para los efectos sucesorios: " De la sucesibén de la concubina’',
Art. 1635 ' La mujer con quien el autor de la herencia vivié como 8i ~--
fuera su marido durante los cinco afos que precedieron inmediatamente a
su muerte o con la que tuvo hijos, siempre que ambos hayan permanecido
libres de matrimonio durante el concubinato, tiene derecho a heredar con

forme a las reglas siguientes..."

La situacién que generan dos personas que s¢ unen con las sefla--

ladas caracter{sticas la denominaremos, consecuentemente, concubinato.

c) Amasio

Persona que establece relaciones de convivencia sexual con otra-
¥y que o no son permanentes o bien teniendo esta caracter{stica aparece, -

en uno o ¢n otro sujeto, un impedimento, normalmente dirimente, para -

celebrar matrimonio.

Podemos incluir en esta Gitima categorfa a toda la gama de situa-

clones irregulares entre un hombre y una mujer, calificindola comunmen
N .

te de diversas maneras y que van desde la simple aventura amorosa has-

ta el adulterio. '

Recibe el nombre de amasiato 1a relacién originada o mantenida-

en estas circunstancias.

Es necesario hacer resaltar que, aunque hemos recibido la in--
dispensable orientacién de la Doctrina, existen diversos criterios para-

denominar con los términos ya sefialados uniones matizadas variable -
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mente:

“l.as opiniones divergen acerca de si deben inclufrse (en el con--
cepto de concubinato que no se opone al que hemos asentado anteriormen
te) o no las uniones adulterinas o incestuosas, sila habitacién en comin-
es un clemento indispensable, y si deben inclufrse también en el concep

to de unibn pasajera.' (459)

"Avin cuando la prescindencia legal de que hablaremos més ade-~
lante (la relativa a la no reglamentacién del concubinato por parte de las
leyes argentinas de la materla) resta importancia en la cuestibén, consig
nemos que la doctrina se inicia por admitir dentro del concepto { de con
cubinato) las uniones adulterias e incestuosas, y adn aquélias en que no-
se habita bajo un mismo techo, pero que excluyen las uniones fugaces o~

pasajeras.'’ (46)

Al juzgar desde un punto de vista ético el concubinato, no debe -~
confund{rsele ¢cbn la aventura ocasional ni con el llamado amor libre, ni
mucho mencs con el adulterio o la prostitucién. Cuando hablo de concu
binato, entiendo por tal la unién de un hombre con una mujer que coha--
bitan con fines idénticos a los del matrimonio, siendo amhos solteros'y

sin que tengan impedimento que les hiciere imposible contraer matrimo

nio entre sf."

Es claro que a quienes habré de aplicarse la regulacién normati

(45) VALVERDE. Citado por EDUARDO B, BUSSO. Op.Cit. P&g. 119.
(46) B.BUSSO, Eduardo. Op. Cit. Pég. 120
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va serd a aquéllos que coinciden con los clementos seffialados en el inci ~-
so h) precedente. Y es aquf precisamente donde radica la raz6n primor -~
dial de nuestra posicidn; las uniones as{ descritas son me recedoras de -~
tutela jurfdica especifica, pues en nada contrarfan a la estructura socio -
l6gica de un conglomerado, simplemente no se cifien a una formalidad, y-
la mayor de las veces por mera ignorancia o abulia, que aquél ha impues

to y la cual supone la més libérrima voluntad para obaervarla.

Con lo apuntado y propuesto sc¢ di firmeza a dos extremos en la -

actualidad ciertamente imprecisos:

lo. La exigibilidad de ciertas prestaciones en favor de la concu--

bina y en contra del concubinario.

20. La exclusién de tutela juridica de las diversas uniones no ca-
lificadas como concubinato y que se diferencian de éata por--
su misma estructura, desenvolvimiento y finalidades, en su -

ma, aquellas uniones que se contienen en el inciso ¢).

En cuanto a la primera custién, qué tan no es {licito "per se!

‘el concubinato que el mismo Ordenamiento vigente en aplicacién alas re-
glaé generales de las obligaciones, otorga apoyo a situaciones como la ~-
siguiente: la concubina que ha sido abandonada econémicamente por elcon

‘ cubinario puede obtener de este Gltimo el cumplimiento de las obligacio--
nes derivadas de su responsabilidad; sin embargo para lograrlo debe acu

dir a la aplicacién de principios generales y no a lo dispuesto por precep
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tos legales en vspecifico; lo que se traduce enuna dificultad de orden pric
tico por ¢l patrocinio que en estas circunstancias resulta mayormente one
roso y en atencidn a las condiciones econbmicas que generalmente tiene --

este nicleo de personas, resulta nugatoria la proteccién juridica.

Al respecto, senala acertadamente el maestro Rafael Rojina Ville -
gas: "' No se reconoce a la concubina el derecho de exigir alimentos duran
te el concubinato, pero si padrfa desprenderse que una repudiacién injus -
tificada le darfa derecho, conforme al Artfculo 1910, para exigir el pago -
de dabos y perjuicios por hecho ilicito, demostrando dolo en el concubina-

rio." (47)

De 1o anterior se desprende, cabe apuntar, nola ilicit'ud del con--
cubinato como forma de unibén sexual, sino la ilicitud de las actitudes que
asumen la mayorfa de los concubinarios al desprenderse de la forma més
impune, por la dificultad anteriormente sefialada, de las obligaciones que
han asumido, en perjuicio, eso si, de la sociedad que en una u otra for--
ma asume la responsabilidad por el nicleo familiar as{ expuesto, con las
consecuencias negativas que ello implica desde los diversos puntos de --
vista; fiscal, educacional, prevencién de la delincuencia, econbmigo .-

etcétera.

Para la restante cuestién sefialada, también resulta claro que al-
~descriminarse y determinar qué c¢lase de uniones habran de ser merece-

doras del sistema normativo aplicable, se supera la posible objecién que

{47) . Obra citada, pégina 451.
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pudicra referirse al libertinaje tutelado jurfdicamente, al desenf{reno am-
parado por el Derecho Familiar, 1o cual ha sido completamente superado,
cuando mcnos para cllo hemos puesto nuestro empefio y esperamos haber

logrado un avance asi [uerc éste breve.



CAPITULO CUARTO
EL CONCUBINATO Y SU ATENCION LEGISLATIVA

1.« GENERALIDADES

Lia atencidén legislativa otorgada al concubinato ha sufrido diver ~-
sos cambios, que por lo deméis lo experimentan en mayor o menor grado

todas las Instituciones.

Sin embargo, en nuestra materia de estudio notamos la sigulente
peculiar situacién: ¢l Derecho Romano consideré al concubinato como --
una especie de matrimonio, aunque con consecuencias juridicas reduci--
. das en relacién con las justae nuptiac, En este Derecho el matrimonio -
se caracterizd por ser puramente consensual; dicho consensualismo re -
trocede lentamente en la época cristiana, hasta que el Concilio de Tren -

to concede el triunfo definitivo a un severo formalismo.

A partir de la codificacién de los ordenamiontos legales enla - -
Era Moderna, concretamente del Imperio Napolednico a principios del -
siglo XIX, la unién libre, el concubinato considerado por sf mismo, no-

se incluyd como materia a tratar.

Es comin que la ciencia en general, y la del Derecho especifica-
mente, reciba nuevas aportaciones de tiempo en tiempo creando conse -
cuentemente nuevos fenbémenos, particularmente para el orden jurfdico-

nuevas figuras, nuevas Instituciones. Una vez que han sido sancionadas
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dichas situaciones, la mayor de las veces por la Doctrina, el Derecho - -
Positivo las asimila y cstablece ¢ntonces su vigencia. Huelga decir que-
para la aceptacién de dste Gltimo interviénen no solamente la validez dog
mética con que sc le presenta, sino ademés, de una manera preponderan
te en grin nimero de ocasiones, influencias de orden polftico, econébmi -

co y adn religioso.

Si observamos Ordenamientos Legales pretéritoa puede notarse -
que no regulan diversas Instituciones consideradas en la actualidad por--
la gran genecralidad de los Derechos Positivos nacionales o locales, V.--
gr.: divarcio, sisternas patrimoniales derivados del matrimonio, propig_
dad en condominioc o por pisos, derechos de autor o propiedad intelectual,
etcétera. La razdn estriba generalinente, en que en la época propiamen
te no existfan, bien como categorfas jur{dicas, bien como hechos reitera

dos.

Por lo que toca al concubinato ocurre algo muy diverso: la situa-
cibn de hecho era bien conocida; posiblemente de mayor realizacién y -~
trascendencia; sin embargo, carccfa de una reglamentacién aGn de la ~-

manera indirecta que actualmente cuenta en la diversidad de Cédigos,

Aquéllos que no ponfan eapecial cuidado en observar las disposi-
ciones legales del matrimonio recibfan a cambio, 1a mayor ignorancia -
por parte del Derecho; y lo que es més radical, con trascendencia para.

sujetoe que actualmente se consideran, con completa razén, como aje --
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nos y exentos de culpa: los hijos habidos en relaciones concubinarias.

El Cédigo Civil francés de 1804, (Napoleén), el Cédigo Civil Es--
pafiol de 1851, corresponden a la corriente de pasar por alto todas lag -~
cuestiones inherentes al concubinato: hijos habidos durante el mismo, su
cesi6n de la concubina, y mucho menos derechos de ésta habidos en la -~

secuela de la relaci6n tanto de cardcter alimentario cuanto patrimoniales.

En el desarrollo que nos proponemos, examinaremos algunos --- |
Cuerpos Legislativos extranjeros que tienen estrecha relacién con nues--
tra materia a tratar; por lo que atafie al Derecho Mexicano, siguiendo a -
los Cédigos Civiles vigentes en el Distrito Federal y Territorios, efec--
tuaremos una breve concordancia con los de 1870, 1884 y 19:28, para ul -
teriormente referirnos a diversos Cédigos Civiles de Entidades Federa -

tivas de nuestra Repiiblica.

2.- DERECHO COMPARADO

Por lo que toca a los Cédigos y Cuerpos Legislativos extranjeros
encontramos, entre otros, los siguientes; Constitucién Cubana de 1940- ~
{art. 43, pArrafo sexto); Carta Magna de Bolivia de 1947 (Art.133); Esta
tuio de las Uniones de Hecho de la Repiiblica de Guatemala de 1946 (Art.
lo.); Cédigo del Matrimonio, la Familia y la Tutela que rige en Rusia, y; |

el Cédigo Civil Vigente de Venezuela (Art, 767)

Refiérense en términos generales dichos Ordenamientos a la ma-

teria concubinaria bien para cquipararla, con los requisitos sefalados,
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al matrimonio (Cuba, Bolivia, Gualtemala y Rusia), hien para eatablecer-
una comunidad de bienes entre los concubinos respecto de aquéllos que se

adquiricron durante la unién (Venezucla).

a) Cuba. Como ya indicamos, el Artfculo 43 de la Constitucién-
de la Repiblica de Cuba de 1940, establece: "Los Tribunales-
determinarén los casos en que por razén de equidad, la unién
entre personas con capacida legal para contraer matrimonio-
secré equiparada, por su estabilidad y singularidad al matri--

monio civil''.

De conformidad con ¢l precepto transcrito el concubinato no es -~
una unién de grado inferior al matrimonio, sino que se hace una equipa--
racién absoluta con éste, dejando a los Tribunales la decisibn de reali -~
zar dicha equiparaciébn, que en todo caso debe fundarse en razones de ~-«

equidad,

El precepto sujeto a estudio, sedala como requisitos para hacer -
la eduiparacién, que las partes tengan capacidad legal para contraer ma-
trimonio y que tenga su unién las caracterIsticas de estabilidad y singu--~

laridad,

Del texto del precepto citado se deduce que el legislador no quiso
que el concublnato singular y estable entre personas aptas para casarse-.
se asimilara al matrimonio de una manera automatica, 8ino que a través

de una sentencia judicial, se determine en cada caso si la unién con pre -
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tenciones de matrimonio, merece o no, atentos sus rasgos, equipararse-

a la unién formal,

b)

c)

Bolivia. La Carta Magna de Bolivia de 17 de Noviembre de -
1947, en su Artfculo 133 dispone que: 'S¢ reconoce el matri--
monio de hecho en las uniones concubinarias, con gblo el - -~
tranacurso de doe afios de vida en comin, verificada por to--
dos los medios de prueba o el nacimiento de un hijo, siempre
que las partes tengan capacidad legal para contraer enlace. -
La Ley del Registro Civil perfeccionard estas uniones de he-

cho." (48)

Guatemala. El Artfculo 74, en su segundo p&rrat:o de la Cong
titucién de 11 de Mayo de 1945, establece: ''La Ley determi -
na los casos en que, por razones de equidad la unién entre --
personas con capacidad legal para contraer matrimonio, de -
be ser equiparada, por su estabilidad y singularidad al matri

monio civil."

Como se ve, este precepto fué copiado practicamente en su inte--

gridad del Articulo 43, pérrafo sexto, de la Constitucién Cubana de 1940;

la Gnica diferencia entre ambos preceptos estriba en que, mientras el de

la Constituci6én de Guatemala remite a una Ley la determinacién de los--

casos en que cabe la equiparacién, ¢l de Cuba adopta el criterio de dejar

& los Tribunales dicha determinacién, tal vez por considerar que las ca-

(48) MUNOZ, Luis. Comentarios a las Constituciones Politicas Ibero--

Americanas, Tomo [, Ediciones Juridicas Herrero, México 1954, -
Pig. 357
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racterfsticas tan variables de las uniones de hecho son inaprehendibles -

en las rigideces de una Ley.

L.a legislacion guatemalteca para cumplir con cl precepto consti-
tucional citado, lleva el nombre de "Estatuto de las Uniones de Hecho", -
y preceptia en su Artfculo lo. que se reconoce legalmente la unién de he
cho de un hombre y una mujer, con capacidad para contraer matrimonio y
con el fin de vivir juntos, procrear, alimentar y educar a sus hijoa y au-
xiliarse mutuamente, mantenida en forma piblica y consecutiva por més
de tres afios, siempre que éstos hubiesen fundado hogar y que ambos se-

hayan tratado como tales, ante sus familiares o relaciones sociales. (49)

d)  Rusia. "En el Cédigo del Matrimonio, la Familia y la Tute-

la que rige en Rusia, se hace una equiparacién entre el ma

trimonio celebrado ante el Oficila del Registro Civil yla - -

uni6n que por mutuo acuerdo se e¢stablece entre el hombre y
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la mujer que han llegado a la edad nibil, para originar un --

! o estado de vida més .o menos permanente."” (50)

El articulo 12 del mencionado Cuerpo Legal dice: "En el caso de-~

L que el matrimaonio no se haya registrado, el Tribunal admitird como -~--.
pruebas de cohabitacién marital: el hecho de la cohabitacién, la existen~
; cia de éata junto con una economfa comin, la exteriorizaci6n de relacio-

nes de carfcter matrimonial ante terceras personas, en la correspon- -

(49) MUROZ, Luis. Op.Cit. Tomoll, P4g. 934

(50) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op Cit. Pag. 341.
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dencia personal y otros documentos, as{ como, segin las circunstancias
del caso, el sustento material reclproco y la mutua educacién de los hi-

jos, etc.”

El Cédigo Civil Ruso, equipara el concubinato al matrimonio, --

Fm s At e eGSR PRt QR AR TR

siempre que aquél reuna las condicliones de cohabitacién marital, econo

mia comln entre las partes; exteriorizacién de las relaciones maritales

|
!
|

ante terceras personas y; susteno marital recfproco, o mutua educacién

de los hijos, si los hubiere.

e). Venezuela. El Artfculo 767 del Cédigo Civil de Venezuela -
7 dice textualmente: ""Se presume la comunidad, salvo prﬁeba-
en contrario, en aquellos casos de unién matrimonial, cuan

do la mujer demuestra que ha vivido permanentemente en --

tal estado y ha contribufdo con su trabajo a la formacién o -
aumento del patrimonio del hombre, aunque los bienes cuya-
comunidad se quiera establecer aparezcan documentados a -
nombre de uno sélo de ellos. Tal presuncién solamente sur

te efectos entre cllos dos y entre sus respectivos herederos

y también entre uno de ellos y los herederos del otro, salvo

caso de adulterio'.

Esta solucién que da el Cédigo Venezolano esté inspirado en un -
elevado espiritu de justicia, ya que de otra manera se darfa el caso de -
que los bienes obtenidos por el esfuerzo de los concubinos fuera a parar

a 'manos del hombre tinicamente o de los herederos de éste, con evidente
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perjucio de la mujer.

3.~ LEGISLACION MEXICANA.

Lios dos primeros C6digos para el Distrito Federal (de los aflog-~-
1870 vy 1884) sc mostraron francamente abstencionistas para el concubi--
nato y sus efectos. Desde luego no reconocen a la unién libre efectos jue
ridicos en general: no hay sucesién de la concubina respecto de los bie--
nes del de cujus en ningGn aspecto; no hay obligacién alimentaria entre -
los concubinos; no se establece presuncién alguna para los hijos nacidos-
durante la unién concubinaria. Solamentec se establece un conjunto de - -
normas que regulan en forma bastante estricta, la sucesién de los hijos-
nacidos fuera de matrimonio, a log que designa con términos especificos

y denigrantes: naturales, adulterinos, incestuosos y espirios.

Asf{ entonces, trataron nuestros seffalados Cédigos al concubinato-
despectivamente, ingnorfndolo. Quizi bajo una influencia méa bien polf

tica que juridica y sociolégica.

La Ley sobre Relaciones Familiares atemperé la diferencia en--
tre hijos matrimoniales y extramatrimoniales en tanto se refer{a a sus -
derechos, aunque observando la misma lfnea que los Cédigos antes cita-

das respecto a los concubinos.

Aparece en nuestro actual Cédigo Civil (1928), una serie de pre-

ceptos que ciertamente ayudan a la integracién de la materia concubina-
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ria: se reconoce como llamada a heredar a la concubina que redna cier -
tos requisitos en la sucesién legitima (Art, 1602, Fr.ly 1635); sc otor -
ga a los concubinos que reunan determinados requisitos derecho a recie«
bir alimentos en la succsibn testamentaria (Art. 1368 Fr.V), cste dere-
cho se otorgé originalmente sélo a la concubina, extendiéndose al concu-
binario con la reforma de 1975; se conserva cl derecho a heredar en igua
les circunstancias a los hijos matrimoniales respecto de los nacidos fue
ra de matrimonio; se reglamenta en forma méis o menos precisa la pre -
suncién de paternidad para los hijos del concubinario y de la concubina —

(Art. 3B3).

Por lo que respecta a los Cédigos Civiles vigenes en las Entida--
des Federativas que integran nuestra Repdblica, encontramos diversos -

tratamientos en relacidn al concubinato.

Algunos, como los de los Estados de Veracruz, México, Sonora,
Nuevo Lebdn, San Luis Potos{, Zacatécas, Coahuila, Colima, etc., 8i-~
guen los lineamientos del Cidogo Civil del Distrito Federal de 1928, en-
cuanto a que llaman a heredar a la concubina en la sucesién legitima, - -
cumpliéndose con determinados requisitos. Otros como los de los Esta-
dos de Oaxaca y Puebla, omiten referirse al concubinato, ignoréndolo -~

definitivamente,

Otros lo tratan en forma despectiva, Vg., el juicio que hace la -
“exposicién de motivos del Cédigo del Estado de Jalisco respecto A la del

deig’o del Distrito Federal de 1928; manifiesta '"Se suprimid todo lo re-



e o e I

PR DR PR

T4

lativo a herencias para la concubina. Ninguna de las legislaciones que --
hemos consultado trae digposiciones semejantes a las que se encuentran -
en el C6digo Civil del Distrito Federal, no pareciéndonos justificado el --

instaurar un régimen absolutamente exético entre nosotros y que no co --

rresponde a ninguna realidad préactica y social, No desconocemos la exis
tencia de esas relaciones, pero nos parece gue al darle una consagracién
legal, equivale a debilitar el matrimonio, lo mismo que ia familia esta--
bleciendo una especie de segundo matrimonio y de segunda familia, que -

no ¢s sino una caricatura de la que la Ley Civil debe sostener..." (51)

QOtros como los de los Estados de Morelos, Chiapas y Tamaulipas,
han abordado esta materia con un criterio més progresivo. En efecto, el
Cédigo Civil del Estado de Morelos da derecho a heredar a la concubina -
en la sucesibn legitima (Art. 1643); en caso de faltar descendientes, ag~~
cendientes y hermanos, la concubina hereda todos los bienes (Art, 1643 -
Fr.Jll en relacién con el Art. 1637); y permite justificar la filiacibén res -
pecto del padre, en los juicios de intestado o de alimentos probando de - -

terminados hechos (Art. 461 Segundo Pérrafo).

El Cédigo Civil del Estado de Chiapas, también da derecho a here
dar a la concubina en la sucesi6n legitima, y si no hay otros herederos, -
aquélla hereda todos 10s bienes de la sucesibn, dando el mismo derecho -
de heredar al concubinario (Art. 1609); da derecho a recibir alimentos a
los concubinarios siempres que hayan vivido juntos durante tres aflos con
secutivos, y sefiala como requisitos respecto a la mujer que viva hones -

(51} Cbdigo Civil del Estado de Jalisco. Ediciones Cajica. Puebla,Pue.
México 1965, P4g. 35
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tamente y en cuanto al hombre justificando que se encuentra imposibilita
do para trabajar (Art. 298), finalmente presume hijos de los concubina -
rios a los nacidos dentro de los 180 dfas desde que comenz6 el concubt -
nato, asl como los nacidos dentro de los 300 dfas siguientes a aquél en -

que cesb la vida en comiin (Art. 378).

Por su parte el de Tamaulipas dio” el paso més avanzado en esta
materia al equiparar en forma absoluta concubinato y matrimonio. "Lo-
avanzado de este sisterna ha hecho afirmar al maestro Ort{z Urquidi, -~
que resulta superior a lo establecido en el Cédigo Clvil (1926) vigente -
en la Repdblica Socialista Federativa Soviética de Rusia." (52} "El ar-
ticulo 70 de dicho Cédigo de Tamaulipas decfa: "' Para los efectos de la
Ley, se considerard matrimonio la unién, convivencia y trato sexual --
continuado de un s6lo hombre con una séla mujer'". El Artfculo siguien
te exigla ciertas condiciones a fin de realizar la equiparacién: haber --
cumplido cierta edad, que no hubiera parentesco por consanguinidad o -
afinidad, que las partes fueran libres de matrimonio etcétera. Enla -

actualidad dicha equiparacién ha sido derogada.

Esta breve referencia nos indica la indiscutible trayectoria que-
se ha observado, tanto en pafses de estructura socioldgica andloga ala
nuestra, como en algunos Estados de nuestro pafs, en favor del concu-

binato.

Trat&ndose desde el punto de vista socliolégico y jurldico, pare-

(52) CRTIZ URQUIDI, Radl, Op Cit. Pég. 109
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ce innegable la necesidad de entender capecfficamente a esta situacién de
hecho y avanzar en este campo implantando un minimo de normas que re-

gulen en concreto al concubinato.
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CAPITULO QUINTO
ORIENTACION DE LA NORMATIVIZACION
1.- GENERALIDADES

Establecida claramente nuestra postura respecto del problema -
que acusa el concubinato, consistente en el imperativo de establecer un -
minimo de base legislativa que atienda las urgentes necesidades de un ni
cleo numeroso de afectados actualmente por la carencia de tutela jurldi-
ca, sin mayor razén que la inobservancia de formas, debida frecuente- -
mente a causas de ignorancia, apatia y, en no pocos casos, a falta de re_
cursos econbémicos, dadas las circunstancias précticas que rodean al ac-
to matrimonial (exacciones, dadivas y, en suma, exigencias pecuniarias
indebidas que, como quiera que se diga, contindan llevandose a cabo con
la tolerancia de las autoridades administrativas sin que se vislumbre, -~
ajenamente a la demagogia, la desaparicién o disminucién aceptable de -~
la préctica viciosa. Cabe agregar que dentro de ciertos cfrculos de gen
te arribada de provincia, no se concibe la celebracién del matrimonio -
sin la fiesta correspondiente, que normalmente significa una erogacién-

cuantiosaj,

Hemos pensado detenidamente en dicha postura y se ha robuste
cido nuestro pensamiento al respecto: el Derecho como conjunto de nom
mas que regulan la actividad humana y sus consecuencias, debe obser -

var a ésta y acatar la voluntad comin subyacente. En este aspecto del-
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concubinato notamos un rigoriemo extremado y, en las més de lasg veces,

un desprecio injustificado.

En un parangdn, quiz& no completamente ajustado pero que sir -
ve de ilustracién, encontramos el rigorismo anteriormente indicado en -
otra ingtitucibn civil que sc ha caracterizado por la libérrima voluntad -
en su celebracién: el testamento. En ¢l Derccho Sucesorio se ha estable
cido, sin lugar a dudas, que para otorgar testamento se deben llenar un-
minimo de¢ formalidades, las que gradualmente aumentan hasta llegar al-

“ordinario piblico abierto, que suele conceder la mayor seguridad jurfdi-

Ca,

Sin embargo, si por ignorancia, apatla ¢ por falta de recursos-
econdmicos una persona no manifiesta su voluntad de disponer de sus bie
nes y derechos que no se extinguen con su rmuerte, el Ordenamiento Lie -
gal vigente no por eso hace caso omiso de la facultad de disposicién mor
tis causa y considera mostrencos a vacantes los bienes; al contrario, - -
aplica supletoriamente ciertas normas suponiendo la voluntad del autor -

de la sucesibn,

Estas normas en nada contrarfan la institucién del testamento;~
" simplemente reconocen una situacién de hecho existente y suplen la defi

ciencia del causante.

En el concubinato encontramos la misma situacién, aunque aquf

encontramos valores distintos a los meramente patrimoniales que gene--
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ralimente manipula el Derecho sucenorio, la soluci6n, empero, es distin-
ta: si no se observa la formalidad (elevada al rango de golemnidad), no--
hay ningin efecto juridico entre las partes. (Han querido realmente ésto
los que conciertan la unién?, ;Es lo que realmente més conviene a la so-
ciedad ¢n donde esta uni6n irregular se ha verificado?. Creemos que la-

respucsta es negativa. Y a cllo anteriormente nos hemos referido.

Sentado lo anterior, convicne aludir a la orientacién, que en nues

tro personal criterio, debe animar a la legislacibn atinente al concubinato.

2.- ORIENTACION QUE DEBE SEGUIR LA LEGISLACION MEXICANA.

En la constitucién Cubana de 1940 se encuentra, como ya se ha --
mencionado, un precepto de alta jerarquia legal que ha diapuesto en el 2

rrafo sexto de su Artfculo 43, lo siguiente:

“L.os Tribunales determinarén los cagos en que por razén de --~
equidad, la unién entre personas con capacidad legal para con -
traer matrimonio seré equiparada, por su estabilidad y singu -

.

laridad, al matrimonio civil''.

- El Dr. Emilio Menéndez, ha abordado concretamente este aspec

to de la Legislacién Cubana y al respecto encontramos;

"Este mandato constitucional, como dejamos apuntado, forma -
parte del Artfculo 43 en cuyo parrafo primero se dice categéricamente - -

que la familia, la maternidad y el matrimonio tendrén la proteccién del -
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Estado y que s6lo serd vilido el matrimonio realizado por funcionario --
con capacidad legal para realizarlo. A primera vista parece que el cong
tituyente ha incurrido en una inconsecuencia, cuando afirmando que 8blo
mereceré la proteccién del Estado el matrimonio celebrado con las for-
malidades legales ante el funcionario competente, dispone cinco parra--
fos més adelante que la unién externa-legal del hombre y mujer en cier-
tas circunstancias se equipara al matrimonio. De esta manera se puede
afirmar, que¢ no s6lo el matrimonio legal tiene la proteccién del Estado,
sino también el concubinato, el cual se asimila al matrimonio en ciertas

circunstancias y goza de las mismas prerrogativas y privileglos que é1."

"El examen de los debates constitucionales ponen claramente de
manifiesto que {é propbsito del legislador, que no se produjera la asimi-
lacién del concubinato estable, serio, al matrimonio de una manera auto
mética sino a través de una sentencia judicial, que por razones de equi -
dad determinar4 en cada caso singular si la unién que se pretendfa asi-
milar o equiparar tenfa categorfa y condiciones para aspirar a ello, ---
Aceptando este criterio se trabb en el seno de la Asamblea una inteligen
te polémica entre los constituyentes Rafael Gués Inclén y Orestes Fe --
rrara sobre si el término més adecuado para referir al Juez su inter --
vencién en los pleitos de esta clase, era el de ""arbitro'" o el de "equi -~
dad", triunfando en definitiva la expresi6n a mi juicio menos indicada, -

de "equidad", quec propuso el doctor Ferrara,"

"Pienso que hay muchas razones que abonan mis escripulos, -
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pero sobre todo la de nuestra organizacion judicial y polftica. En efecto;
nosotros como pafses de origen latino, tenemos Derecho legislado, al --
punto tal que al consagrar la propia Constitucién de 1940 en su Artfculo -
170 la independencia del Poder Judicial establece que los jueces y fisca-
les son independientes en el ejercicio de sus funciones y no deben obedien
cia més que a la Ley con lo que excluye el precepto cualquier otra norma
de imperativo cumplimiento para el ejercicio de la funcién judicial y por-
tanto la equidad, que tiene para los palses de derecho escrito una funcién
totalmente distinta que la propia de los pafses sajones. Por otra parte, -
la propia Constitucién se encarga de los preceptos pertinentes de deter- -
minar la forma como se deben promulgar 1as leyes, con intervencién de -
los Poderes Legislativo y Ejecutivo. De manera que cstablcéer en térmi
nos generales la obediencia del Juez o la Ley como forma dnica de expre_
5i6n del derecho positivo y de un precepto singular autoriza al propio - -
Juez para que cree una norma especifica en cada caso por razones de -~
equidad, resultaria -de interpretarse asf- una segunda incongruencia del

legislador constitucional,"

"Débese tener en cuenta para medir la trascendencia de esta « «-
cuestién, que la funcién de la equidad en la aplicacién de la Ley aﬁrgié -
en el Derecho Anglosajén por iguales razones que se aplica hoyenel - -
nuestro, e# decir, para atenuar el rigor de la norma de Derecho escrir-
to. Por ésto fué la Chancery adscrita a la corona, la que tuvo en prin--
cipio esta f\mciép y han sido, al través de los Siglos las Courts of Chan-

cery, las que han estado encargadas de este cometido, que con el tiem;
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po se¢ ha ido integrando en un sistema de normas anélogas al restante co-
mmon law y que, por tanto, puede aplicarse con pareja eficacia y en tér-
minos casi siempre més amplios. Pero en loa palses, como el nuestro,
de Dorecho escrito, la equidad no es més que el medio de que puede dis-
poner en determinados casos el juez para, autorizado por el legislador,-
resolver en concreto y particularmente, casos en la que no flexibilidad -

de la norma podria llevar a rigorismos injustos.”

"Descartada esta cuestién de técnica, parece a nuestro enten--
der que el muy generoso propésito del Constituyente cubano con la crea-
ci6n de esta institucién hibrida de concubinato y matrimonio, no ha lo ~-
grado su primordial objetivo, que no puede ser otra que la solucién del -
problema econémico que la unién libre crea. Hago esta afirmacién por-
que estimo que no es posible resolver la cuestién social por su grado de
cultura y desenvolvimiento, ve a la concubina como una apestada, cual-
q\vxi‘era que sean los motivos que la hayan dete rminado yila honestidad y
moralidad en que viva, no podr§ la sentencia judicial que la declare es -
posa, hacer el milagro de transformar esa consideracién en el comin -
entender de las gentes. Por otra parte si un concubino repudia el fAcil

camino de ir al juzgado o a la notaria a contraer matrimonio que su com

_ pafiera le pide, diffcilmente le serd a quien le demande retenerlo a su -

lado y compartir la vida con él en los términos de verdaderos esposos.
No puede la sentenciz judicial por muy ejecutoria que sea y por muy -~

coactiva que deba imponerse a las partes en el juicio, obrar el milagro
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que quiso atribufrle el legistador..." (53)

Por las razones anteriormente expuestas, y que en su gran ma-
yorfa son de trascendencia y aplicacién en nuestro medio social y en re -
lacién a nuestros Ordenamientos Legales de la materia familiar, pensa-
mos que la solucién otorgada al concubinato por la legislacién cubana no

alcanza la efectividad desecada.

Creemos que la solucién al problema que el autor cubano ha se-
fialado con verdadero acierto como 'econémico' no se obtiene con solu- -
ciones que a la postre son meramente declarativas, de clevar una situa-
ci6n de hacho a la categorfa de acto formal, en este caso, solemne. Ata
car de frente el problema ha de consistir en que se mire al concubinato -
como tal, como una situacién de hecho de la que habrin de derivar con-~~
secuencias jurfdicas del mismo, sin que sca necesario elevarlo a una ca
tegoria, la del matrimonio, que en realidad no tiene; se trata de ver la-
realidad y otorgarle efectos jurfdicos en cuanto tal, en cuanto su propia
naturaleza lo exija, sin que para lo mismo, previamente y de una forma
alejada de la rcalidad social, sea menester acudir a procedimientos fo-
renses de auténtica preparacion (anilogos a los que establece nuestro -
Cé6digo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal en sus Articu
los 193, 201 y dem#fs) para poder ulteriormente hacer efectivas las di--
vergas obligaciones emanadas del acto asimilado al matrimonio, tal co-
mo lo estd exigiendo la Constitucién Cubana de acuerdo con sus propios
comentaristas.

{53) EL CONCUBINATO LEGAL. Publicado en Revista de le Escuela

Nacional de Jurisprudencia. UNAM Tomo VIII, No. 31, Julio -
Septiembre de 1946, Pég. 39 a 41,
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Contintia ¢l Doctor Fmilio Menéndes diciéndonos: "Para ¢l tantaa
veces profesor Le Riverend, que tan bien ha estudiado esta institucién (la
del concubinato asimilado al matrimonio en los casous que 1a Constitucion
Cubana sefiala), el esencial efecto de la misma ¢s crear un verdadero ma
trimonio, de tal manera, que lo que en adelante se produce entre concubi
nario y concubina ¢s una relacién conyugal con todas sus correlativas ---
obligaciones y derechos. Debo confesar que no pucdo compartir esta ra--

dical aseveracién en lo absoluto por razones a mi entender obvias."

"El matrimonio, declara el Articulo 42 de nuestro Cédigo Civil,-
es un contrato, de manera que con las limitaciones que tiene esta afirma-
cibn en relacién con ¢l estado conyugal que 61 mismo crea, hay que supo-
nerlo participando en lo esencial de los elementos que le son primordia~-
les a todo contrato, o por mejor decir, el que es su motivo primario: la -
voluntad concorde de las partes. No obtante, la igualacién conyugal que -
establece nuestra Constitucién surge con ausencia de la voluntad del con -
cubinario por haberse éste muerto, o contra su propio manifiesto querer,
oponiéndose en el pleito de equiparacién a que s¢ le condene a ser mari--
do. No se diga que los términos de estabilidad y seriedad de la unién re-
velan una ticita voluntad matrimonial que la sentencia no hace més que ~-

~reconocer, porque frente a todo presuncién eaté el querer manifiesto del
amante negéndose a casarse con la que lo demanda y contra cuya volun -~
tad expresa, aln en proceso de esponsales o promesa matrimonial, no --

habrfa términos para conseguir que el contumaz se casara, precisamente
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porque el legislador de todas las latitudes y de todos los tiempos han en -
tendido con acierto que ¢l matrimonio es ol més voluptario de todos los -
contratos y que sus fincs y propésitos no admiten que se impona a nadie -

una unidén que repudia’,

"Esta novel institucién del matrimonio por equiparacién, ha te -
nido en nuestro medio otra singularidad de orden constitucional muy rele
vante y a la cual precisa siquicra darle unas lineas. Es la de haberse --
hecho aplicacidn de clla directamente a casos concretos, sin esperar que
se dictara por el legislador la ley que desarrollara el cacucto principia -
consignado en la Carta Fundamental de la Repiblica. Esta actitud de -~
nuestro méximo Tribunal Supremo, por deméfs muy bien intencionada, --
plantea para nosotros el grave problema del valor derogatorio de la Cons

titucibén sobre las leyes ordinarias'.

"A nuestro entender, el problema no ticne més solucifn que la -
de aguardar la reforma del Cédigo Civil, porque la multiplicidad de efec-
tos y consecuencias que origina un Matrimonio o una unién equiparada en
circunstancias tan excepcionales, no se pueden resolver adccuadamente-
con un sano criterio jurfdico, sino por medio de una ley ordinariay ca-

sufstica...' (54)

T e i v S Y S S 8 4 S8 S e g e o e o by 0 o B g ht 0 o e e
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" (54) MENENDEZ, Emilio. Op. Cit. Pégs. 4l a 43,
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viamente se le asimile a la uni6én matrimo -+~

nial.
Contienente Legislativo: Codigo Civil, con capitulado espe-

cifico, motivo de una adicibn que ¢s necesa -

rio y urgente realizar.

LINEAMIENTOS PARA UN ENSAYO.

A fuerza de ser sinceros, hemos de manifestar que intentar si~

quiera las base para un Ensayo de Capitulado referente al Concubinato --

en este trabajo, resulta gravemente impedido por sus propias caracteris

ticas. Sin embargo, existe la firme intencién de avanzar en este aspec -

to, as{ sea brevemente, por lo que manifestamos los siguientes linea -

mientos de 1a Instituci6n del Concubinato, proponiendo as{ su asimilacién

al Derecho Familiar dentro.del Cddigo Civil mismo.

Proponemos as{ el siguiente contenido del

CAPITULO . . .

DEL CONCUBINATO

Artfculo.’ .+ Se llama concubinato a la unién de hecho conatitui
da por un sélo hombre y una séla mujer, para .-
formar una comunidad de vida permanente y darse

tratamiento analogo al de los coényuges sin haber -
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celebrado matrimonio civil, l.a mujer que se en--
cuentre en la situaciédn mencionada se denominard -

concubina y el hombre concubinario.

Para los efectos del artfculo anterior se presume la
intencién de formar una comunidad de vida permanen
te a la parcja que ha cohabitado durante més de cin-
co afios, si ademéfs no ha existido durante dicho lap-
so impedimento para que hubicran podido celebrar -

matrimonio.

Cada uno de los miembros de la pareja que sc ¢ncu-

entre dentro de la hipbtesis del articulos. . (mencio-

nado en primer término}, tendri los siguientes dere

chos:

I. A recibir alimentos en los mismos casos en -~
que tiene derecho un cényuge.

1I. A recibir la pensién hereditaria que fija la ley.

La persona que satisfaciendo todos loe requisitos -

enumerados en ¢l artfculo. .. (mencionado en'pri -~

mer término) no cuente con la presuncién de la in -

tencibn de formar una comunidad de vida permanen-

te,tendrd sin embargo derecho a percibir la porcién

hereditaria del concubinario, cuando haya procreado
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descendencia con el autor de la sucesibn,

L.os bienes adquiridos por cualquiera de los miem -
bros de la pareja durante el tiempo que se prolon--
gue el concubinato, serdn de comin dominio y por -
lo tanto corresponder& a cada uno de ellos en pro- -
piedad una parte alicuota igual al cincuenta por cien
to de dichos bienes. En caso de concluir el concu «
binato el patrimonio asf{ constituido serd objeto do -
liquidacién en loa términos fijados por el Cédigo -~

Civil para el de la Sociedad Conyugal.

Las diferencias que surjan con motivo del concubi -
nato se tratarin conforme al procedimiento que pa-
ra las controversias familiares sefiala el Cédigo --

de Procedimientos Civiles.
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CONCLUSIONES

El concubinato s una forma muy frecuente de unién de los sexos y
en general, de formacién de la familia, no obstante lo cual el De -
recho Familiar, tanto en su dimensién teérica como en su regula--
cibn positiva, se ocupa de é1 de manera indirecta o marginal, co -
locéndolo en un escafio inferior respecto a otras instituciones fa--

miliares y atribuyéndole consecuencias limitadas,

M4s que una institucién jurfdica, el concubinato ha sido visto co--
mo un hecho jurfdico que funge como presupuesto para la produc--
cién de consecuencias de derecho, sobre todo respecto de los hi -~

jos y muy escasamente en relacién a 1os miembros de la pareja.

Entre el matrimonio y el concubinato no existe una diferencia subs
tancial sino tan solo de indole formal, consistente en que en el - -
primero la voluntad de las partes se manificata ante el Juez del --
Registro Civil {solemnizandose mediante ¢l acta correspondienta)

y en ¢l segundo 1a voluntad se externa dia a dfa, a través de la co

habitacién y el trato que se otorgan ¢l hombre y la mujer.

Debe ser distinguido el concubinato de otras figuras aﬁnesydcl - -
perfil equfvoco, como son el amasiato, la unién provisional a prue
ba, etc., y donde no concurren las caracter{sticas que identifican
al primero, esto es, la intencién de los miembros de la pareja de

formar una comunidad de vida permanente y darse un tratamiento
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anflogo al que los céHnyuges se otorgan en el matrimonio. Debido -
a osta exclusividad de trato entre los concubinarios y al hecho de -
ostentarse gocialmente como participes de una unién permanente, -
el concubinato no puede ser considerado en si mismo contrario a la

moral y a las buenas costumbres.,

Superando un puritanismo injustificado, algunas legislaciones han -
permitido al concubinato la produccién de determinados efectos - -
més o menos importantes. En el caso de la Legislacién‘aplicablc -
dentro de! Distrito Federal, se le han reconocido hasta ahora im- -
portantes consecuencias por 1o que hace al establecimiento de la- -
relacibn paterno filial con todas las consecuencias que ello implica;
en cambio sus efectos son de escasa trascendencia para los inte - -

grantes de 1a relaciébn concubinaria.

A nucstro modo de ver, la regulacién legal del conculiinato debe te-

‘ner como centro de gravedad un justo equilibrio entre el propésito-

de mantener y {ortalecer la institucién matrimonial y la necesidad -
de proteger los intereses de las personas que por una u otra razén-
no han formalizado su unién, pero en cambio han creado una comu-

nidad de vida y formado un patrimonio también comin,

Proponemos que dentro del Cédigo Civil se incluya un Capitulo ege-
pecial ateniente al concubinato en el que, entre otras disposiciones,

se dé cabida a aquélla que obligue a quienes hayan vivido en genuina
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unifén concubinaria, a ministrarse alimentos. Dentro del mismo -
Capltulo debe regularse lo referente a la comunidad patrimonial -~

formada por los integrantes de la parcja.

Lias diferencias que pudieran surgir con motivo de la unién concu -
binaria debieran ser resucitas enlos términos previstos dentro- -
del Cédigo de Procedimientos Civiles para las controversias fami-

liares.
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