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PROLOGO 

E1 el concubinato la uni6n 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 Camiliaa; crea 

entre las gentes que viven en esta uni6n una gran variedad de derechos· 

y obligaciones recCprocas; ain embargo, por diversas circunstancias --

inexplicables a nuestro entender, el legislador omite rc!eriree a él en -

forma concreta, o bien deíinitivamente b ignora. 

Tradicionalmente, ae enfoca al concubinato en relacl6n con una-

in1tituci6n 1uperior como lo ea el matrimonio y al no tener loa tributo .. 

de éste, ae le considera como su negación, es la nada jurfdica y por ta~ 

to no te reglamenta, amén de ser llfcito y contrario a la.e buenas cos --

tumbru. 

Al negarle con1ecuencia1 jurfdlcc.a en concreto al concubinato, • 

parece aer que la sociedad ha olvidado el origen de su formaci6n, esto· . 
es, la uni6n libre como principio de toda civilización y que esta falta de 

ba1e leglelatlva, es una represalia que sufre, no ella como ente abstra; 

to, sino 1ua componentes que por la mi1ma circunstancia reeultan loa 

m'8 desfavorecidos social, económica y culturalmente. 

Con el preeente trabajo pugnamos porque el concubinato como ·-

una realidad social exiatente, sea objeto de au regulaci6n jur!dica apro· 

piada (ya que en af no contienen forma ilícita), atendiendo a su propia n! 

tu raleza, sin que aea necesario elevarlo o equipararlo a cualquier otra 



.? 

categoría eupei·ior, do tal suerte que quede a1dmilado al Derecho Fami -

llar, dentro del Código Civil rniarno, con un capitulado especffico dando· 

con ello alivio a 11ituacionea de precariedad y abandono de un gran núme­

ro de personas actualmente aíectndas, principalmente mujeres du esca-

1a11 po1ibilidade1 económicas. 

Con lo apuntado anterio1·mcrte, no pretendemos la 1·egulaci6n juti' 

dica de unionea no calificadas como concubinato, ni el libertinaje tutela -

do jurídicamente, ni mucho menos el dc11enlreno amparado por el De re· 

cho Familiar. 



CAPlTU LO PHIMERO 

PROOHESION HlSTOIUCA DEL CONCUBINATO 

Para formlllar una breve: rcladón du la manera .-omo evolucionó d 

concubinato, conaidliramos c:onvcnicnl<i distinguir tr1!11 diCcrcntcs etapas: 

la. - Derecho Antiguo 

Za. - Edad Media 

3a. - Epoca Actual 

la, - DERECHO ANTIGUO 

Dentro de la primera etapa haNmos referencia al punto de partida 

obligado para la cxposlci6n hlat6rica de toda institución jurídica: el Dere­

cho Romano. Ademl(s, por estimarlo así adecuado, formularemos una -­

breve referencia al concubinato tal y como era concebido dentro del Dere­

cho Azteca y a su aplicación pri(ctlca en la vida cotidiana de este pueblo. 

DERECHO ROMANO 

La constitución de la familia romana se hac{a normalmente a tra -

véa de la celebración de la justae nuptiae (justas nupcias), por parte del -

ciudadano romano con una mujer de su misma condición. Omitiendo a lu -

si6n a las diversas formas de constitución del matrimonio romano y a las 

diferentes etapas de su evolución, diremos que al lado del matrimonio -­

propiamente dicho existía una forma de convivencia de personas de dife -

rente sexo que se conocía con el nombre de concubinato. 
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Shom Vt• .rn l') concubinato "unn t!spccil• rll' ma.trimonh• allnqul~ de -

condición ju rrdicamcntc inforior,,. reconocido también por la L(1gislaci6n 

Imperial a partir de Au¡.¡u•to como forma de unión lcgnima do hombro y--

mujer y base de una comunidad mutua de vida", (l) La a(irmaci6n de que 

el concubinato constituía una especie d•i matrimonio aunque dL1 rango !nfo-· 

rior a las juatac nuptiae, puede oncontrarac tambión on Guillermo Florls -

Margadant (2.), Sin embargo cata afirmación paroc1! no ser cierta, puca •• 

consideramos que el concubinato no es una forma de matrimonio sino una -

. 
manera de conatituci6n de la familia que existía dentro del Dorecho Roma -

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

diferente índole a la juetao nuptiac, 

Los textos legale11 parecen dar la raz6n a Pctit, quien explíca que • 

"los romano11 d4n el nombre de concublnatus a una unión de ordcn'inferior-

miCs duradera y que ac dillinguía aar do lu reladono11 pa1ajeras consldcr!. 

das como llfcitae". (3) 

Antes de ofoctuar una semblanza histórica del concubinAto dentro -

del Derecho Ronuno, conviene determinar qué debemos entender por aquél. 

Ciertamente 111. !orina regular de organiucl6n de la Camilla del ciudadano -

romano, como ya hemo11 advertido, era a través de la celebraci6n de la --

justac nuptiae, ¡¡fn embargo por determinado circunstancias a veces no t.!:_ 

nía lugar precisamente un matrimon1o sino lo que m4a tarde tui caliíic6 de-

( 1) 

(Z) 

(3) 

SOHM, Rodolfo. ln.tituciones de Derecho Privado Romano, Hist6ria y • 
Sistema, Gr4flca Panamericana, S. de R. L, Méidco 1951, P4g. Z85, 
FLORIS MAROADANT, Guillermo. El Derecho Privado Romano, Edito­
rial E!!fige,S,A., México 1965. P4g. l53, 
PETIT, Eufenc. Tratado Elemental de Derecho Romano. Editora Naci2. 
nal, S, A., 95Z P~g. 110. 
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concubinato. 

El concubinato puede ser l'onsirforado durantt~ la 6poca de la Monar-

qu(a y de la Rcpdblica como uni6n do hecho ajona al dlHecho. Es s6lo has -

ta el advenimiento del Imperio y concrctarnt~ntc bajo Augusto, cuando apa--

roce ya propiamente dentro del campo de lo jurídico. Categóricamente a--

firma Pl,tlt que",., hasta el fin de la Repdblica el Derecho no se ocup6 de-

eataa •imples uniones de hecho, pues fue bajo Augusto cuando el concubina-

to recibió su nombre". (4) Debe recordarse que anteriormente al decreto 

del Emperador citado, ea decir, a la publlcaci6n de la L1iy Julla du Adulto-

riia, era considerado atuprum y por lo tanto sujeta a sanción toda relaci6n 

carnal que se tuviera con joven o con viuda fuera de la juetae nuptiac, pues 
(J 

es precisamente esta ley la que ostabloco cxccpci6n a esa sanción en favor 

do la unión duradera denominada concubinato, que de esta manera parece -

recibir un re11paldo legal. 

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

cae: una primera en la cual el concubinato aparcera como algo ajeno al De-

recho e incluso eventualmente sujeto a la imposición de una sancí6n y, por 

otro lado, una pe;11tcrior a la cual ya so le admite. Vemos en ésto algo se-

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

mente los textoa legales son omisos respecto del concubinato y el C6digo -

Civil de l 9Z8 no queriendo dejar de ver la realidad, lo ha admitido re cono-

ci~ndole ciertos efectos poro manteniendo par;n}l una cierta distancia o --

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



eubordinad6n con n~laci6n a.I rnntrimonio, (•s dt~cir (Onsid1~rándolo como -

una unión de carácter inforior a. la q11c sin <:Jmbargo no cli posible doscono-

cer del todo; a11r sucedió en Roma, en donde advertimos que primeramente 

no se le tomaba en cuenta y después, con reticencias, se le reconocen ciu!. 

tos efectos, pero siempre guardando el concubinato un esca.i\o jerárquico i.U 

íerior en relación al matrimonio. Sin embargo, una vez que fue admitido -

el concubinato adquiere, si no el rango del matrimonio, cuando menos es -

visto como una unión lícita que no genera deshonra y cuya admisión social-

va en constante cracimiento hasta el advenimiento del Ci.'istianismo y con -

cretamente a partir de Dioclcciano, sobre todo cuando alcanza su apogeo -

aqu6lla doctrina religiosa que no ve en la unión concubinarla sino una mani 

fostaci6n más de la fornicatio. 

Pero urge precisar una vez sentado lo anterior que originaba al CO.!!, 

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 rnismo de hacerle su esposa, como 

en el caso de que se tratara de una manumitida o una ingenua de baja cxtr~ 

ción: entonces rccurr(a al concubinato como forma de constituír una unión -

permanente entre ambos. (Probablemente de aquí el nombre que se le ve--

nía d;(ndo al concubinato de inaequale conjugium, que puede verse en L. 3, -

C., de Nat. Liber. V, Z7. ), Marga.dant nos d<Í una razón diversa: "El co!!_ 

cubinato surge cuando falta algdn de los requisitos para la celebración de -

iusta nuptiae". ( 5) 

(5) FLORJS MARGADANT, Guillermo. Op. Cit. Pág. 152. 

¡ 
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Ol~bomos suponer tambi6n la posibilidad de que d concubinato tenga como .. 

punto de partida la declaración expresa por parte de quienes celebran la -

uni6n, declaraci6n en el sentido de no constituir justa.e nuptiac sino dnica -

mente de quedar unidos bajo la forma de concubinato, 

Respecto de esta liltima situación podemos asumir que el ciudadano 

romano tenía una doble opci6n, o bien deseaba conatituír una familia inte-­

grada a trav~s de juatae nuptiac o bien simplemente quería la convivencia -

permanente con una mujer, pero sobre la base de concubinato, Habría que 

tener en cuenta los prop6sitos de este ciudadano romano: probablemente no 

deseaba darle su propio rango a la mujer o bien no quería tener a los hijos 

procreados bajo su patria potestad y como sus pariente inmediatos, e.n cu­

yo caso tomaba a la mujer simplemente como su concubina. 

De cualquier manera la situaci6n resultante tenía caracterraticas .. 

especiales y propias que permiten distinguirlo del matrimonio. En primer 

lugar la mujer no tenía en este caso el carácter de uxor, ea decir no -­

era esposa (lo que confirma la afirmación inicial que hicimos en el sentido 

de que no debe confundirse el mantrimonio con el concubinato}, con todas -

las consecuencias que de ello resultan, es decir, no tenía el rango del ma­

rido y tampoco cara bajo su manus, En cuanto a los hijos eran considera -

dos libcri naturales, por esa raz6n, como afirma Sohm, "no entran bajo -

la patria potestad de su progenitor'' (6). El concubinato, por otro lado, no 

ea compatible con un matrimonio existente, puea al igual que las justae -

nuptiae tiene carácter monogámico y no puede coexistir con otra uni6n de 

(6) SOHM, Rodolfo. Loe. Cit. 
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naturalor.a sumcijante. 

Respecto a la situaci6n de los hijos conviene hacer algunas preci--

a iones, 

La afirmación que hicimos es viUida un origen, es decir en un pri,!!_ 

cipio y durante muchos siglos la sit.i.1ad6n do los hijos con rospecto al pa­

dre era, jurrdicamet*e hablando, la de extrai'los, Sabemos que la familia­

romana se forma a través de la agnación, vínculo de carácter mucho rru(e­

jurídico que natural. La agnación consiste en el vínculo familiar que tie -

nen todas las personas sujetas a la patria potestad del mismo individuo; -

pues bien, a trav~s del concubinato no surge parentesco de agnacl6n entre 

el progenitor y la prole, Este aserto es válido hasta ya muy adelantado el 

Derecho Romano, pues es s6lo en el Bajo Imperio y a partir del rein.ado de 

Conatantino OJando, al decir de Petit "parece haber sido reconocido un la­

zo natural entre el padre y los hijos nacidos del concubinato, desig~ndo-­

los con la nueva apelación de liberi naturales" (7), Podemos ver pues que 

aán en la misma época clásica, no existen textos que permitan afirmar la­

vinculaci6n 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, de análogo perfil, que haga-­

mas una apreciación en contraste de ambas, a fin de determinar las caras. 

terrsticas propias de cada una. 

¿En qué se asemejan y en qué se diferencian el matrimonio y el 

(7) PETIT, Eugene, Op. Cit. Pág. 111 



concubinato dentro del Derecho Romano, a ralz dl• la admisión de esto tH· 

timo?. 

Como puntos do coincidencia o analogía entre matrimonio y concu-

binato, siguiendo a Margadant encontramos las siguiontci;: 

la. Ambas uniones son dt1raderas y monoglÍmicas de un sólo hom-

bre con una sóla mujer. 

Za, Los miembros do la pareja tienen intención de procrear hijos, 

de hacer vida comdn y prestarse ayuda mutua. 

Ja, Ambas formas de uni6n son socialmente respetadas y para •• 

ninguna de ellas se exigían formalidades jurrdicas o intervenci6n estatal • 

alguna. Expresa Marsadant 11estaa antiguas uniones fueron 'vividas', no· 

celebradas en forma jurídica, y tienen pocas consecuencias jur(dicu. P!. 

ra nosotros es difícil intuir lo que haya slgniCicado el matrimonio romano, 

pero por otra parte los romanos hubioran considerado monstruoso el hecho 

de que los cónyuges modernos perpetdon a veces un matrimonio, contra la 

voluntad de uno de ellos, una voz que haya desapa.recldo el afecto marital, 

Quids podemos decir que la propiedad se relaciona con la posesión, co- -

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

' 

\ 

En cuanto a lae diferencias que notamos entre uno y otro son las -

siguientes: 

la. Las juatae nuptia.e constituyen una forma de unión de mayor • 

\ (8) FLORIS MARGADANT, Guillermo. Op.Cit. P'gs., 151-Z 

l ¡ 
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rango o jerarquía social que el concubinato. 

Z.a. Los efectos que producen ul matrimonio o justac nuptiau, son -

mlts amplios quo los que genera el concubinato, cuyos electos son rcduci-· 

dos como hemos podido ver anteriormente. 

3a. Debemos agregar, pero como una aílrmaci6n que solamente --

hemos encontrado en Floris Margadant, que los requisitos para la celebra-

ci6n para una y otra de estas uniones son diversos, o mejor dicho que cuaE_ 

do falta alguno de los requisitos utilizados para la ju a tac nuptiae, tendre- -

moa que eatar frente a un concubinato porque no podrll consumarse aquélla. 

Para conclu{r diremoa que hacia el fin del Imperio Romano y preci-

aamente debido a los avances del cristianismo, el concubinato !ue ronvirti-

6ndose en una pr(ctica que era vista como inconveniente, ''As( pues el CO,!l 

cubinato pas6 de eer tolerado originalmente y luego admitido, a la plena •• 

prohibición que de 61 hiao Le6n el Fil61o{o", (9) 

?a. • EDAD MEDIA 

La segunda etapa, conforme a la disposici6n lnicial que formula --

moa, corresponde a l.a Edad Media, 

Al advenimiento de la 6poca conocida históricamente como Edad M.2, 

dia, había alcanzado plena hegemonía en materia familiar el Derecho Can6-

nico, que por la severidad que impuao dentro de las costumbres no podía· 

(9) ARIAS, José. Derecho de Familia, Editora Guillermo Kras Limitada, 
Buenos Aires, ?a. Edlci6n. Pd:g. 91 
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tolerar ni mu•ho rncno11 admitir al concubinato, que ora. una simple ma.ni-

fostaci6n del amor, considerado •amo halago dé los sentidos, pues ol - -

amor " •• , no es admitido por la Iglesia, sino y a regal'ladiontcs, on el --

matrimonio". (10) 

Como la iglesia consideraba de orden superior el cultivo del espr-

ritu y vera con menosprecio cuanto ataMa al cuerpo, si bien tuvo qu~ ace.1?, 

tar la existencia del matrimonio porque resultaba indispensable para la -

perpetuación de la especie, consideraba como un valor superior la casti • 

dad en el ser humano, de allí el famoso principio "bonum cst omini muli-

erem non tange re", contenido en Corinti.oe, I, Vl, l. 

Siendo aar la concepción canónica, 16gico era el repudio hacia el -

concubinato, pues en ál no se vera sino una de las variedades do la íorni -

catio y, por ende, se planteaba. la obligación do los jueces eclesfast;icos -. 

de decretar la separaci6n de quienes vivían en dicha uni6n si no la forma-

Uzaban a través de nupcias lcgfümas, 

Sin embargo debemos recordar como dentro del Derecho Espaifol, 

qu(j para nosotros reviste una especial importancia por ser antecedente -

directo de nuestro propio Derecho, se admitió la llamada barragan!a que 

es una forma especial de manifestación del concubinato, "La barragan!a 

tiene cabida dentro de las Leyes de Partidas y los Fueros Municipales 11 , 

11egt1n aiirma Carbonnicr. (ll) 

(10) ARIAS, Jo11é. Loe. Cit. 

(11) CARBONN1ER, Jean. Derecho Civil T. I., Vol, Z, Situación Familiar 
y Cuasi Familiar. Barcelona 1961, P;(g. 240. 



"Las partidas, quc como dijimos ª'-' ocupan d" la ba1·raµanía, <!Sta-

blccen que una persona no pucdti tenor más clt~ una barragana y para evitar 

que por cquivocaci6n so reputara a la pareja como esposos, el que se unra 

en barraganfü a viuda honesta o con nmjor libre de buena !ama debía hace..!' 

lo en presencia ele testigos, expresando que la tomaba precisamentu en e~ 

dición de barragana". {lZ) 

"Algunos autores han definido a la 13arraganra, diciendo que es la -

unión 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, barraganra quiere decir -

ganancia que es hecha Cuera de mandamiento du Iglesia. 

En la Espat\a de la Edad Media, la barraganra tiene caractcr~s pa -

recido11 a los que ofrece el matrimonio; unidad, permanencia y fidelidad; -

con fines idénticos a esa institución la convivencia entre los asociados y la 

procreación de la especie; sin que por esto se afirmu que fuera un verda -

dero matrimonio, pues le f.altaba el elemento principal que era la consa8f.! 

ci6n por la Iglesia de la unión de los contrayentes. El antecedente histór.L 

co de esta figura lo encontramos en el concubinato romano. 

Sánchez Rom1fo, citado por Enciclopedia Jur(dica Espa!lola, con re.!. 

pecto a la barragan(a nos dice: "el fondo ju r(dico do esta situaci6n era un· 

convenio de afecto y companra para toda la vida de los contrayentes y bajo 

la ficción de ser como casados: siendo de notar que los Cueros permit{an -

(lZ) ARIAS, José Op. Cit. Pig. 9Z 

(13) ENCICLOPEDIA JURIDICA ESPA~OLA. Francisco Seix, Editor Ba.!. 
celona 1910, Tomo IV, ~g. 'l.77. 
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sin distinción a todos los soltero¡¡, legos o d6rigos, }' nlfo c:n ciertas lo -

calidadoa también a loe casados qu11 hlVÍl}ran barragana; la cunl hahra de 

reunir las condiciones negativas de no sor casada, ni religiosa, ni pari<;E 

ta, ni robada, esto es, las mismas que si fuera a. tomarse mujer a bcnd.L 

ci6n o a yuras", 

La barraganra era disoluble por la sola voluntad de las partes, --

aunque por lo general se prepetuaba durante la vida de los unidos en esa-

forma, determinando un menor mal en aquéllos tiempos de agitaci6n y --

lucha, en que la inmoralidad se extendió y propagó en todas las clases 

sociales. 

Aunque la barragana fue considerada siempro una mujer inforior -

en categoría a. la esposa, aua derechos eran casi iguales a los conc~didoa 

a las consortes logrtlmas. 

Conviene precisar que para la barraganra existro una auténtica - -

tolerancia, Recuerda De Pina, que ad.n la. intransigencia religiosa moa -

tr6 cierto respeto hacia el concubinato ",., puus desde el Prirre r Conci-

Ho de Toledo, reunido el afio 400, y en el que se cxcumulg6 al hombre --

casado que tenía tratos sexuales con una barragana, no fue desechado de 

la comunión el soltero que tenía una concubina, d4ndole el lugar de espo-

sa, lo que hace decir al Abate Andrés, en su libro La Moral del Evangelio, 

publicado en París a mediados del Siglo XVW, que 1 en todo rigor de de -

recho, no debía llamarse concubinario nadalllif:s que al que tiene una con-

cu bina en su propia can • ". ( 14) 

(14) DE PINA, Rafael, Elementos de Derecho Civil Mexicano. Vo• .• lo. 

Ediciones Porrua, S,A., México 1960, ~g. 337. 



No ob11tantc lo anterior y al paso cid tlctnpo .:on la pr<!potcncia al-

canzada por la Iglesia, decayó esta tolerancia hada el cnnc11binato pues -

al decir de Carbonnicr, ''a partir del Siglo Xlll, y de modo muy especial-

en los Ordenamientos de Cortl!s do los Siglos XIV y XI se acc11t11an los º.!!. 

füorzos por irlo eliminando paulatinamcntl!", (15) No cst.a dcm<(s rccor -

dar que el Concilio de Valladolid de 1 Z28 fulmin6 condenaciones contra - -

los que viv(an en estado de barraganra, aunque todo ello resultó inane. 

DERECHO AZTECA 

A la llegada de los conquistadores a nuestro país, el actual tcrri • 

torio do la Repdblica Mexicana estaba habita.do por diversos pueblos de -

civilizaci6n varia, aunque unidos a veces por eotrcchas ligas étnicas o --

sociales. Algunos de ellos ejercían sobre otros una hegemonía mis o me-

nos severa, que infiuy6 en su desarrollo y en nu organización colectiva: -

tal es el caso de los aztecas que a la llegada do los espai\oles ejercían un 

!uerte dominio sobre extensa parte del territorio. 

En el derecho de los antiguos mexicanos, el hombre era el jefe --

india cu tibie de la t'amilia, y ésta vivra en un ambiente completamente pa· 

tria real, "El esposo era dentro de élla la autoridad superior y gozaba de 

potestad sobro su mujer y sus hijos, Podía vender o reducir a la condi-

ción de esclavos a éstos dltimos, y en algunos lugares tenía derecho de· 

disponer de aquélla para dejarla como herencia," (16) 

Se admiti.fl la poligamia, aunque no como sistema ordinario, ya -

que solo loa reyes y los grandes scfioree podían hacer frente a los gastos 

( 15) 

( 16) 

CARBONNIER, Joan. Loe. Cit. 

OARCIA, Trinidad. Introducción al Estudio del Derecho. Ed. Po­
rrua, México 1964. P'g· 57 
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que originaba el hecho de tener varias mujor(is: "ontrc las osposas habra -

diferentes rangos; la primera se llamaba cihuatlantl, las otras cihuapilll 6 

damas distinguidas; de ésta11 lae habra que eran dadas por sus padres, ci-

huane mastli, y otras que habra.n sido robadas, tlacihuasantin, que eran las 

m's en el harem. 

El matrimonio era tenido por institución de utilidad social: la edad-

para celebrarlo era de ZZ ai'los para el hombre y entre los diez y los dioci-

ocho para la mujer; contraerlo era una obligad Sn y el hombre que no hacra 

a tiempo no podía realizarlo después, qued,ndolos prohibido tocar a mujer 

alguna, bajo pena do infamia, 

El matrimonio entre los aztecas, "estaba prohibido entre ascendie~ 

te y descendiente y hermanos; pero no era prohibido con la madrastra. Era 

costumbro que el hermano del difunto se caaara con su viuda, al había hi--

jos necesitados de protucción, El matrimonio entro tío y sobrina y entre -

primos era frecuente." (17) 

ttEl casamiento estaba considerado ante todo como un asunto que se 

reaolvt'a entre las familias, y de ninguna manera entre los individuos en -

parti.cular¡ tal era por lo menos la versión tradicional." (18) 

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

má'.s sobresalientes y características son los siguientes: 

( 17) 

( 18) 

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

ESQUIVEL OBREGON, Toribio. Apuntes para la Historia del Derecho 
en México. T. I, Ed. Polis México 193 7 Pág. 363. 
SOUSTELLE Jacques. La Vida Cotidiana de los Aztecas, Versión Es­
pai'lola de ca:los Villegas; Fondo de Cultura Econ6mica Méx. 1956 Pág. 
176. ' 
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los parientes para pedirlos consejo; aceptada In idea del enlace y escogida 

la joven, se llamaba al hijo y se le hacía saber l.a resolución, si éste se -

encontraba en alglin centro do educación, con ceremonias especiales se 

solicitaba la licencia escolar para la boda. 

En seguida se consultaban los signos del mancebo y de la doncella, 

si el aguero del proyectado matrimonio era infausto se abandonaba el pro-

yecto¡ en caso contrario, dos parientes ancianos iban a la casa del padre-

de la doncella, y con dhcursos la ped(an en matrimonio¡ era costumbre -

que en esta primera entrevista el padre de la doncella se negaba a consc.!l 

tlr en la solicitud. Se admitía el proyecto hasta la segunda vlaita, y en- -

toncas se pedía en el colegio en que se encontraba la doncella, el corres-

pondiente permiso para sacarla. Otorgado éste, se recurría nuevamente 

a los agueros y si eran propicios para la celebración del matrimonio, in-

mediatamente ae fijaba la focha para su reallzacidn. 

''La ceremonia de la boda consistía, seg6n la pintura ,del Codice 

Mendocino, en que la noche de su celebración una T(citl o Médica llevaba 

a cuestas a Ja novia a. la casa del novio acompal\ándola 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 encendía el hogar, poniendo a su lado un trasto con Copalli. Salía el-

novio al encuentro de la novia, y después que mlituamente se sahumaban, 

sentllbanse ambos en la estera, la mujer a la izquierda; y la Trcitl ataba 

al i(yatl del novio con el hipilli de la novia, con lo que significaba que qu.!:. 

daban unidos en el hogar", (19) 

(19) CHAVERO, Alfredo. México a Través de los Siglos·. T.I. Historia -
Antigua y de la Conquista. Ed. Cumbre, Méx. 197~, Pág. 585 
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Entre los antiguos mexicanos d matrimonio no era 1111a institución 

del sacerdocio, sino do la fatnilia; pero la intcrvenci6n do aquél se marc!_ 

ba deapu611 de la ceremonia, En efocto, loa recién casados se separaban­

ª hacer oración y penitencia durante cuatro dras: se unían al quinto día, en 

que los sacerdotes los llevaban al aposento preparado por ellos, Los des­

posados , en muestra de agradocimicnto, iban al dra siguiente al templo a 

hacer ofrenda de los muebles y mantas de la c4mara nupcial. 

Al respecto Jacques Soustellc, nos dice: 11 En estas condiciones y -

de acuerdo con estos ritos es como el hombre desposaba a su mujer prin­

cipal, y sólo podía celebrarlos con una s61a mujer; pero adem4a podía te­

ner tantas esposas secundarias como le conviniera, El sistema matrimo­

nial de loa mexicanos era una eapecio de transición entre la monogamia y 

la poligamia; sólo e>eiatfa una esposa legnl.ma (tal es la expreai6n qüe º'll 

plean corrientemente los cronistas), o sea aquélla con la cual el hombre­

se había casado observando todas las ceremonias que han quedado descri­

tas, pero también había un ndmero indeflnido do concubinas oficiales que 

tenían su sitio en el hogar, y cuyo estatuto social no era de ninguna man!!. 

ra objeto de burlas o desprecio. 11 (ZO) 

En eeguida, el autor citado hace mención de una entrevista que el 

historiador Oviedo tuvo con el espaftol Juan Cano, tercer marido de Doi\a 

Isabel Moctczuma, hija del emperador Moctezuma U, 

"Alcaide. - •••• , 'Fur informado que su padre Moctezuma tuvo -­

(ZO) SOUSTELLE, Jacques. Op Cit. P~g. 181 
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ciento cincuenta hijos e hijas... ¿ C6mo pod6ie vo11 tener por legním,"\ hija 

de Moctezuma a la Sra. Doíla Isabel vuestra mujer, y qu6 forma tenra vue_! 

tro suegro para que se conociesen los hijos bastardos entre los legítimos -

6 espurios, y cuálea oran mujeres legl\imas y concubinas? 

Cano.·· ••• , Fué costumbre usada y guardada entre los moxlcanoa • 

que las mujeres legítimas que tomaban, era de la manera que se dir.í •• , -

Tomaban la falda delantera de la camisa de la novia y atíbanla a la manta -

de algodón que tenra cubierto al novio... Y los que sin cata ceremonia 10 -

casan no son habidos por matTimonioa, ni los hijos que preceden son leg(. 

timo•, ni heredan. '' 

"No hay duda de que en principio s6lo los hijos de la mujer prlnci • 

pal suced(&n a su padre; pero en los libros que tratan el tema abun~n loa 

eje.mploa de lo contrario, tal es el caso del emperador ltzc6atl 1 ilustre C.2, 

mo el que m"1, que lue hijo de una concubina de origen muy humilde. En· 

todo caso, loa hljos de laa esposas secundarias al.empro se consideraban • 

pilli y podl'&n llegar, ei eran dignos de ello, a las funciones rruh altas." 

Loa Aztecas conocieron y practicaban otro tipo de matrimonio: dos 

persona.a de diatinto sexo pod!an unirse maritalmente de hecho supeditando 

la. celebración ritua.l del matrimonio al nacimiento de un hijo y a la volun ~ 

tad del marido. De esta suerte podfan exigir al hombre que ee casara con 

la mujer o la devolviera. Se trataba de una especie de matrimonio a prU.!, 

ba. 

La tolerancia de uniones 1exuales no ae detenran aqur, iba adn ~s 
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adelante, los antiguo11 mtixicnnos conocieron una. unión llamada mancebía, 

consistente on que ol "hombre casado o soltero, no sacerdote, podía to •• 

mar cuantas mancebas quisiera con tal do que füeran libres de matrimonio 

o religión. Los padres daban mancebas a sus hijos mientras llegaba la -

edad de casarlos, Para tal fin pedían las muchachas a sus padres, sin -

quo áatos consideraran deshonroso darlas, y sin que, ni en este caso ni -

en el matrimonio se exigieran igualdad do rango social, Además, la uni­

ón accidental y transitoria entre un hombre casado o soltero no tenía pe -

na," (Zl) 

''Como ae ve había una serie gradual de uniones en que la separa -

ci6n entre la unión legal y la ilegal ora difícil preciear, y más lo era con 

respecto a otras tribus diferentes de la azteca. El problema no tendr(a -

importancia ei ambas uniones, la legal y la ilegal hubiesen producido loa 

mismos efectos jur!dico11 1 pero como cabe conjeturar que e6lo la uni6n -

de derecho produciría las consecuencias propias del matrimonio, ee-­

guramente si habr¡( sido necesario encontrar reglas para hacer aquel dis­

tingo. Eata necesidad y tal vez el empefio humanitario de amparar cier -

toa interesea, inspiró en el pueblo azteca una fórmula conciliadora que -

h&blf. muy alto de au derecho, De acuerdo con dicha fórmula, toda uni6n 

irregular podra convertirae en legítima deapués de varios afioa de dura-­

ci6n efectiva, cuando ya 1011 vecinos la consideraban como matrimonio. 11 

De la relación que hemos formulado hasta ahora, podemos dedu­

cir laa aiguientes concluaionea: 

(21) ESQUIVEL OBREGON, Toribio, Op. Cit, P'g. 364. 
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la, Entre los anti.gtloa pobladorüs del t<~rritorio nacional, llfl par­

tkular 1011 aztocas, la uni6n matrimonial <!ra por regla general monogá •• 

mica, pero se toleraba la poligámia, d1) la que sol!an hacer uso los reyes 

y loa grandes 11cilores que podran afrontar los gastos originados por la m!_ 

nubrnci6n de una pluralidad du muja ros. 

Za. Al practicarse la poliginia 11c creaba entre las diferentes mu­

jeres una especie de jerarquía en cuanto al rango que a cada una de ellas­

correapondía. Lo usual ca que existiera una esposa principal que est..'\ba­

por encima del grupo formado por las restantes mujeres que tenían el ca­

r1kter de concubinas. 

la. También podemos encontrar la existencia de un concubinato -

originado por la po•ibilidad de que un hombre soltero tomara como capo -

aa a una mujer; tal unión a pn.wba se efectuaba sin la celebraci6n dol ri -

tual matrimonial, pues éste estaba supeditado a que sobreviniera un hijo 

o simplemente a que el varón deseara contracr matrimonio. Al nacimie_E 

to del hijo los parientes de la mujer podra.n exigir al hombre que so casa­

ra o reintegrara a la mujer. Debemos considerar esa convivencia rnarl -

tal Cuera de formalidades entre personas de distinto sexo como una cape· 

cíe de concubinato. 

4a. También podemos hacer relercncia a un tipo de concubinato -

resultante de la unión llamada mancebía, que como ya expresamos, con -

sistra en que un hombre soltero o casado pero no sacerdote, podía tomar 

cuantas mancebas quisiera siempre que fueren librea de matrimonio o -

religión. 
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Sa,. Los hijos nacidos de concubinato guardaban originalmente una 

condición de inferioridad respecto a loll hijos procreadoa de matrimonio,· 

de manera que ni se les consideraba lcgftimoe, ni tampoco heredaban. 

6a. La situación de loa hijos mencionados en el apartado anterior 

evolucionó, de manera que posteriormente se lee consideró legítimos y t~ 

vieron una condici6n análoga a la de loe hijos matrimoniales e incluso la -

hktoria noa muestra que estuvieron en posibilidad de escalar loa mh al-­

toa •itiales dentro de la jerarquía azteca. 

Creerno• oportuno hacer una corta referencia a la situación que - -

pre'Valecfa en México durante la 6poca de la colonia, en especial a la ma -

nera como evolucion6 en nueatro medio la situaci6n resultante de la cierta 

tolerancia que había prevalecido hasta antes del Concilio Tridentino en fa­

vor del concubinato. 

En realidad las normu dadas en el Concilio de Trento tuvieron --­

basta aplicacl6n en Europa, pero no así en América en donde lo usual íue­

que la celebraci6n de la unl6n matrimonial se hiciera sln todas las forma­

lidades exigidas por la Iglesia Cat6lica en la Península. Esto es particu • 

larmente cierto tratándose de las grandes masas indígenas recientemente 

pacificadas, dentro de laa que fue frecuente la práctica de que la sola - ~ -

anuencia de los contrayentes vertida ante la divinidad y sin que la lnterve.!! 

ci6n de un ministro del culto religioso, fuera suficiente para contraer ma­

trimonio. ''Recuérdese que el matrimonio permaneció consensual hasta ª.!! 
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J ; tea de la celebraci6n del Concilio de Trcnto (1S45-1563). 11 (ZZ) 
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3a. • EPOCA ACTUAL 

A la con1umaci6n de la independencia el gobierno aut6nomo tuvo- -

que enfrer1tar multitud de problemas como son vigorizar la economía na -

cional, crear la organización política, etc. Entre los muchos cuyos en -

frentamlento le corre1pond(a1 estaba el de crear legislación diferente a -

la que huta entonce e venía apHcindoee, o sea la Legislación E1paflola - -

buena para la Metr6poli y las colonias ultramarinas. E1ta tarea no pudo 

aer emprendida de lnmedlato puesto que demandaba muy importantes el -

fuerzo1. El C6digo m's antiguo dentro de la República Mexicana, y al· -

mismo tiempo de toda hilpanoamérica, es el Código Civil para el estado 

de Oaxaca de 18Z7 - l8Z8. En este Código, de in11piraci6n Napole6nica, -

no encontramo1 nin¡una referencia al concubinato. 

En cuanto a 101 C6digo1 posteriores, particularmente los vlgen --

tH en el Dl1trito Federal, o aean los de 1870 y 1884, a ellos no1 referi-

remo1 en el Capftulo Cuarto de este trabajo, cuando hablemos acerca de 

la Legi1laci6n Mexicana. 

(U) ORTIZ UROUIDI, Raúl. Matl'imonio por Comportamiento., Méxi~ 
.co 1955, P'1· 77. 



CAPITULO SEGUNDO 

ESTUDIO COMPARATIVO DE ALGUNAS INSTITUCIONES 
AFINES AL CONCUBINATO 

l. - EL GRETNA GREEN DE ESCOCIA 

Al localizar en Roma el origen del matrimonio consensual, vemos 

que desdi' el Imperio los matrimonios romanos se celebraban consensual-

mente, es decir, sin sujed6n a Corrnalldades eapecialos, bastaba el sim-

ple con•entimiento de las partes, aparejado con un principio de ejecución, 

para que el matrimonio se tuviera por legllima y vaUidamente celebrado. 

En otras palabras, la simple cohabitación del hombre y la mujer con la -

voluntad recíproca de tomarse por esposos constituía bajo la lcgislacl6n-

roma.na, un auténtico matrimonio, 

Esta teoría la heredó y apllc6 durante mucho tiempo el Derecho -

Canónico. Al respecto, recuérdese la validez de los matrlmonios clan • 

destinos celebrados con cd mero conaentimiento de los contrayent1:is. Tal 

situación perduró hasta que el Concilio de Trento vino a establecer el C!. 

r'cter solemne de la unión. 

Las disposiciones del mencionado Concilio sobre los requisitos -

formales para la celebración del matrimonio no fueron simul~nea y uni~ 

vcrsalmente aceptados; se generalizaron sí, pero en forma paulatina, y 

aún pueden señalarse lugares como Escocia y algunos estados de la Uni-

6n Americana, en donde el matrimonio se conserva libre de formas, '!!. 

gue siendo consensual. 
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En efecto, un Inglaterra ol matrimonio puede celebrarse a volun--

tad de los contrayuntes, sogiin el ritual ele La Iglesia Anglicana o simple --

mente ante el funcionario civil. 

Al respecto, Fernando Nicolay, nos dice: ''conforme al Derecho • 

Canónico anterior al Concilio de Trcnto, el matrimonio quedaba regular -

mente solemnizado en Inglaterra por la simple manifostaci6n de volunta- • 

des delante del sacerdote, sin necesidad de publicaci6n de amonestaciones 

ni del concurso de los padres. La Ley común adoptó y confirmó esta re· 

gla: los novios ingleses acudían a las puertas del templo en donde se Cor· 

mubban las promesas de matrimonio, se arrodillaban en las gradas del· 

altar y participaban de la santa cena, Por lo general el sacerdote bcnde· 

cfa a 101 esposos, pero también podra estar presente como simple invita-

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

En 1753, una ley declaró nulos todos loa matrimonios no contra!-

dos delante de un ministro de la Iglesia Anglicana y según el ceremonial 

prescrito por 6ata, sólo loa judios y los cuákeros gozaban del privilegio· 

de casarse a su manera¡ loe dcmiis ingleses que se negaban a recurrir -

al ministerio de un pastor anglicano se vefan en la necesidad de casarse 

clandestinamente o de irse al extranjero. 

El Acta de 1836 estableció el matrimonio civil al lado del religio-

so, para que los contrayentes pudieran escoger entre uno y otro, El ÍU!?., 

ciona.rio que acompaf'iado de dos testigos, registra la unión a !alta de mi-

(23) NIGOLA Y, Fernando. Historia de las Creencias. Traduc. Juan -
Bautista. Barcelona 1904. Tomo UI, Pág. 315, 
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nistro del culto, lleva lÜ nombro do registrar. 

Aprovcchá'.ndoso do que la ley inglesa reconocfü los matrimonios -

contra!dos scglin los usos dol pafs en quo los contrayentes se encontraban, 

millares de novios, closeosos de evitar la publicidad, acudfan al Carnoso -

herrero de Grctna-Grccn, en tierra de Escocia on donde no regía ol Ma-­

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

exigidas por la Ley. 

En Grctna G:teen, no se necesitaban amonestaciones ni autorlzaci6n 

de los ascendientes: bastaba el simple consentimiento de los dos intereaa­

doa, y por unos cuantos chelines, el horrero, que habfa montado una ver -

dadora oficina matrimonial, libraba certificados de matrimonio 11egdn las­

leyes escocesas. 

No ser' necesari> el consentimiento de los padres para la validez -

de tal matrimonio, aón tratándose de menores de edad, perQ el matrimo -

nio a.ntu de la pubertad ser!( nulo, ya sea con o sin tal consentimiento. 

Mediante una ley otorgada en el affo de 1856, quedó establecido que 

ningdn matrimonio celebrado ante el herrero de Gretna-Green, seMl valli­

do, a no ser que una de las partes haya residido en esa aldea por lo me -­

nos veintiun día.a que precedan al matrimonio, o tuviere su residencia le -

gal en ese lugar a.l tiempo de su celebración. 

Esta forma de matrimonio de acuerdo con su naturaleza consensual, 

"puede también disolverse por mutuo consentimiento de los consortes, aun-
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que haya hijos, y $Ícmpre q11u an ui;tc caso su adopten las medidas nuccsa-

rias para que queden debidamente protegidos lo¡¡ rnonores di.) edad", (Z4} 

La Enciclopedia Jurídica Omeba, al referirse al matrimonio civil, 

nos indica que dicha unión solo adquiorc vida, en los Estados Modernos, -

mediante la celebración como contra.to formal, para cuyo nacimiento es -

indispensable una forma determinada, que estas ideas son universalmente 

aceptadas, con escasas excepciones del derecho Anglosajón, que practica 

comunmente la celebración, pero admite a veces el llamado Marriagc by 

living and repute, es decir, nacido sin más de un estado de hecho; tal es-

el caso de la uni6n matrirnonial denominada Gretna Green. (Z5) 

Por su parte la Enciclopedia Británica, (26) nos habla de una íor -

ma de matrimonio irregular al decir: "En Escocia el pricipal punto.de - • 

diatinci6n, comparado con el Código de Leyes, es el reconocimiento de -

loa matrimonios irregulares 'un casa.miento pdblico o regular' dice Fra-

aer , "es aquél que 11c celebra dospués de la debida proclama.ci6n de las-

amonestaciones por un ministro religioso; pudiendo celebrarse ya sea en 

un templo o en una caaa privada, en cualquier d!a de la semana y a cual-

quier hora del d(a, Un matrimonio podd también celebrarse mediante -

lat declaraciones hechas por el hombre y la mujer que en ese momento -

se están tomando como marido y mujer. Dichas declaraciones podrtln - -

11er emitidas en cualquier dra y a cualquier hora y no se requiere la pre· 

(Z4) FERNANDEZ CLERIGO, Luis. El Derecho de Familia en la Legis­
lac:i6n Comparada. México 1947. P.<g. 19. 

(ZS) ENCICLOPEDIA Cit. Tomo XIX. Pág. 156 

(26) ENCICLOPEDIA Cit. Tomo XVIll Pctg. 757-758 
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senda dt.! lcstigos, ya sea por escrito, oralmente o por medio de signos y 

en cualquier forma en la quo quede claramente expresa la intención. Tal 

matrimonio irnrá válido como lo es el matrimonio pt1blico. Los hijos na -

cidos scrifo lcgllimos y las partes del mismo tendrán todos los derechos-

que otorgan las leyes de Escocia en lo referente a los bienus de cada una-

de estas partes, 11 

Por otro lado, la Chambers' s Encyclopcdia,a prop6sito de los ma-

trimonios irregulares, nos dice, " "El matrimonio escocés consUtuy6 un 

acto que atrajo la atenci6n de muchas per11onas, adcm.lÍs de los habitan --

tes do Escocia. La ur.idn escocesa irregular, especialmente la que con -

sietía en un simple intercambio de consentimiento, cuya forma fue muy-

usada y también se abu16 mucho de ella hasta el año de 1939, en que fue 

abolida. La dnica forma de matrimonio irregula.r que al1n existe, es - -

aquél constituído por cohabitación junto con el hábito y reputación, en --

que el hombre y ta mujer cohabitantes son marido y mujer. Deber' ha -

cerae hincapié que en cuanto a la validez, no existe ni nunca ha existido-

la rn's mfnima diferencia entre el matrimonio irregular y el regular." 

(Z7 ). 

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

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

gran parte de la leyes de algunas entidades de la Uni6n reconocen por --

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

(Z7) CHAMBERS'S Encyclopedia. Pintcd and Bound in Ingland Hazell -
Watson and Viney Ltd., London 1966. Vol, lZ Pig. 329. 
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los matrimonioB de hecho, esto üs, los l.':oncertados mediante el simple • 

acuerdo de las partos seguido de cohabitación, 

Estos liltimos son los matrimonios celebrados de conformidad al· 

Common Law, que es el derecho co1mfo o consuetuclinado, de ah( su no'!l 

bre de common law mai·riage, esto es, matrimonios consensuales no ª!?.. 

lemnizados. 

En los Estados Unidos de América se adpt6 el matrimonio de co -

mmon law, hasta poco antes de la revolución de independencia, en que -

fue abolido: no obstante en algunos Estados de ese pa(s se dl6 validez a -

esta forma de matrimonio consensual; después de la independencia ae •• 

encuentran ya dos corrientes: la de Massachusetts, que no daba validez· 

al matrimonio de common law; la otra de New York, que adopta co~o v! 

lido tal matrimonio. En la actualidad, en más de veinte Estados de la -

Unión Americana, el matrimonio del common law es válido, 

En los Eatadoe en donde este matrimonio ea admitido, el lilico --

requisito para conatitufrlo es el conaentimiento, el cual puede manifce -

ta.rae bajo cualq\ílier íorma, y una de las forma.a de manifestarse o la -

úni6n del hombre y la mujer. 

Para que laa uniones conyugales se reputen como matrimonio - • 

conforme al Common l&w, se requiere: "la cohabitación de un hombre y 

una mujer como marido y mujer; que ambos vi.van en un mismo domicí-

lio comd.n; que se muestren pdbli.camcnte como casados, y en caso de -

haber hijos loa reconozcan como propios. 11 (Z8) 

(28) DRA. MEDELINE C. DINU. El Common Law Marri~e y el Con­
~bin•to l1Jl >tmérica... Publicado ~Jl R»v• Fac..ultad el~ DQ..rechq y -
c.;tenciae Sociales. Uruguay Abrtl y ::;eptiembre f95~ • .t'i(g, 9515, 
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La Ley en los matrimonios efectuados de acu<irdo con el Common. 

Law, sostiene que implícitamente es un contrato oral de matrimonio entre 

las partes, contrato que está viglrntc y cuyo cumplímicnto puede exigirse. 

al igual que en otros casos do contratos, ante los tribunales <lo los Esta-· 

dos donde este tipo de matl'imonio es reconocido como válido y legal. En 

otras palabras, la ley permite que esta clase de uniones produzcan los - • 

efectos propios del contrato on general y las cspccí!icaa del c:ontrato de -

matrimonio formal, civil escrito. 

En aquellas entidades en donde se admite la existencia del matrl--

monio del Common Law, éste se equipara en todo a loa matrimonios for- -

males, no existiendo entre ellos otra diferencia que la relativa a los me- -

dios de prueba admitidos para cada uno de ellos. 11 Dichas pruebas pueden 

consistir (para el Common La.w) en la tendencia o propiedad conjunta de -

bienes inmuebles, cuentas corrientes, créditos obtenidos bajo nombre --

conjunto y filiación en orga11izacioncs civiles o religiosas ya sea como 

marido y mujer o bajo nombre conjunto. " (Z9) 

En este tipo de matrimonio, la esposa y los hijos poseen el dcre -

cho al apoyo, manutención y educación por parte del marido y padre, y -

no se efoctda diferenciación de grado alguno en lo referente a sus dere --

chos sucesorios respecto de los bienes del marido. Si el marido faltare 
¡ 

a su obligación de dar alimentos a su esposa e hijos, dichos alimentos -

ae hacen efectivos, mediante el procedimiento correspondiente ante los 

Tribunales; inclusive el marido puede ser sentenciado a c.d:rcel y a la -

extradición estadual, si estuviere viviendo en otros Estados de la • -

(Z9) DRA. MEDELINE C. DINU. Op. Cit. P.íg. 956. 
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Uni6n. 

En el matrimonio del derecho comlin, en caso de muerte del mari­

do, la viuda tiene el derecho al beneficio de viudez denominado dower, E,!. 

te derecho bajo laa leyes de loa Estados Unidos, es la porcl6n o partici -­

paci6n porcentual, que de los bienes inmuebles del difunto marido otorga­

la Ley vitalidamente a su viuda, bajo el pril\dpio del derecho a la manu -

tendón. 

En todos los casos, la mujer y loa hijos de este matrimonio segui 

dn llevando el nombre del padre luego de su muerte y tienen plenos dere­

chos a las herencias que el padre puediera recibir do cualquier fuente, -­

exactamente en la misma íorrna que la habrían tenido de haberse celebra -

do el matrimonio con contrato civil escrito. 

En loe Estados Unidos, para que el casamiento religioso se consi -

dere como contrato de matrimonio formal, escrito, necesita celebrarse -

COU las formalidades del matrimonio laico¡ de lo contrario sen IJn matri • 

monio consensual del Common Law, con electos civiles s6lamcnte en aq~ 

llos lugares que aceptan el matrimonio sin formas. 

Concluyendo, si este tipo de uniones se han efectuado de acuerdo a 

laa loyes de los Estados que las permiten, serán matrimonios perfecta-­

men.te válidos, no existiendo ninguna incapacidad legal que afecte a las -­

partes, No existe ninguna limitación para el establecimiento de estos m!, 

trimonios, ya que de acuerdo con el derecho comdn la cohabitación puede 

haber sido de meses o de allos, y puede ser disuelto dnicamente por me-
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dio dol procedimiento legal 111 travé11 rl1•l juido cl11 divorcio de convivencia, 

con todas las formalidades que exigen''° el caso de un contrato formal, --

civil, escrito. 

3. - EL MATRIMONIO COMO ACTO SOLEMNE 

Desde el punto de vista del Derecho Civil "el matrimonio puede de-

finirstl como un acto bilateral, solemne, en virtud del cual se produce en-

tre dos personas de distinto sexo una comunidad destinada al cumpllmicn -

to de los fínce espont(ncamcnte derivados de la naturaleza humana y de la 

aituaci6n voluntariamente acepta.da por los contrayentes". (30) 

En la evolución hiat6rica del matrimonio podemos observar cuatro 

perfodoa 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 dispoeicioncs, unas contradictorias y otras absu..r 

das, y alborea hasta la edad de oro de la Jurisprudencia Romana: el se-· 

gundo conoc<' a la inatituci6n en sus fundamentos, y la organización casi -

siempre conforme al Derecho Natural, durando hasta el Siglo VI inclusi -

ve, puede decirse que ain mezcla de elementos cxtraflos: el tercero se - -

inicia con la intervención del germánico y del eclesi1'8tico, empezando -

este dltimo a crear una institución independiente en la que predomina el-

car,cter de sacramento y llega a su completo desarrollo en el Siglo XVI 

con el Concilio de Trento y persiste como Derecho comlÍn en loa pa(sea • 

cat6Licos hasta fines del XVill y en algunos del XIX; y el r.uarto o de la -

(30) DE PINA Rafael. Elementos de Derecho Civil (Intro.ducci6n, Pcr-­
aonas, Familia) Za, Edición, México 1960, Pág. 316. 



sccu!arii.aclón dul matrimonio, quo por lo tanto Bll organiza por el Poder 

Civil, sin perjuicio de q1w en algunos países se concede Ílll!rza logal al -

cristiano''· (31) 

Para determinar su naturaleza j1nídica el matrimonio ha sido co_u 

aiderado desde distinto puntos de vista; como contrato, como acto jurrdi­

co condici6n, como acto del poder estatal, como acto jurídico mixto, co­

mo institución, etc. 

Nuestro derecho sigue la tésis contractual ya que el Artículo 110-

conatitucional y el C6digo Civil de l9Z8, c:aliílcan el matrimonio como -­

contrato: ea decir, como un acuerdo de voluntades que produce derechoe­

y obligaciones entre los cónyuges y sus hijos. 

El C6digo Civil vigente en el Distrito Federal, no caracteriza ex· 

pre1amcnte al matrimonio como un contrato, ya que no contiene una d&- • 

finlción del mismo; sin embargo, diversos preceptos aluden al matrimo­

nio d«ndole la c:J.tcgorfa de contrato. 

El matrimonio como acto jur(dico, tiene elementos esenciales y• 

de validez, Los primeros son: a) la manifestación de la voluntad de loa­

contrayentea de unirse en matrimonio y por la declatoria del juez del R.!!, 

gistro Civil en el sentido de que aq11éllos quedan unidos en nombre de la 

Ley y de la sociedad: b) el objeto, consistente en h. creación de derechos 

y obligaciones entre un sólo hombre y una sólo. mujer, tales como haccr­

vida en comdn, guardaue fidelidad, cte., y; c) la solemnidad requerida-

{31) ENCICLOPEDIA JURIDICA ESPAfijOLA. Cit. Tomo XXI, Pig. 835. 
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por la Ley, esto es, el matrimonio dohc cC!lcbrar1rn ante loa foncionarios­

que establece la Ley con las formali<larlctJ (sohmmidades) qu(J la misma 

exige (Artfculo 146 d11l Código Civil), 

En cuanto a los elementos de validez en el matrimonio estos son: 

a) La capacidad, la de goce que se refiere a la aptitud de los con-­

trayentes para la cópula~ o sea, la edad que fija la Ley para que los con-­

trayentes puedan contraer matrimonio (Artfculo 148 del C6digo Clv'il), a • 

la salud ífsica y mental de los contrayentes y a que los miemos no tengan­

há'.bitoe viciosos; y la de ejercicio que supone la de goce, ce decir, que -· 

sean aptos para la cópula, pero que adem~s han cumplido la edad que Cija 

la Ley para celebrar vcilidamcnte el matrimonio: los menores de edad re· 

quieren del consentimiento de quienes ejercen sobre ellos la patria potes· 

tad o la t:utela; este consentimiento puede ser suplido por la autoridad ad -

ministrativa cuando los que deben darlo se niegan sin causa jueta, 

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

quien ae contrae el matrimonio trae como conaecuencia la nulidad del ma­

trimonio (Artrculo 235 íracci6n I del C6digo Civil): igualmente, la violen -

cía que consiste en la fuerza o miedo graves acarrea la nulidad. {Artículo 

1 56 !rae.e. VII), 

e) La licitud en el objeto, Hay ilicitud en el objeto del matrimonio 

cuando existe parentesco por consanguinidad, por afinidad o por adopci6n­

entre loe cónyuges; en casos de adulterio cuando es judicialmente compr~ 
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bado; d atentado contra la vicia de uno d.i \us cónyugcil para contraer ma-

trimonio con o\ que quodu libre; y en los casos d1J bigamia (Artfr11lo 156 -

fracdo1rni; 111, IV, V, VI y X del C6(1igo Civil); tambi6n en d caso que los 

cónyuges pactaran en conlra loo fines ele\ matl'itnonio (Artrculos 147 y l8Z 

del Código Civil), 

La falta du nlgtin elemento esencial trae como consecuencia la ine--

xistencia de\ matrimonio; en tanto que la. incapacidad, los vicios en el co_E 

sentimiento, \a ilicitud y la falta de forma \idades en el acta acarrea la n~ 

lidad que puede ser absoluta o relativa. 

Por otra parte, la voluntad de los contrayentes de unirse en ma--

trimonlo y de establecer entre ellos una forma de vida en comón que sea-

permanente, requiere de ciertas solemnidades y formalidades lndhpe~s!. 

bles para eu realización. 

Es necesario hacer una diforenciación entre las solemnidades y -

formalidades que deben observarse en la celebración de\ matrimonio. "las 

solemnidades son esenciales para la existencia del matrimonio, en tanto-

que las formalidades sólo se requieren para su validez. Es decir, ai fal-

tan las solemnidades el matrimonio serl1 inexistente; en cambio, si no se 

observan las formalidades requeridas por la Ley, el matrimonio ser' - -

existente, pero nulo.,.,, En el matrimonio, a6.n cuando el Código Civil -

no lo diga de una manera expresa, podemos distinguir verdaderas solem-

nidades cuya inobservancia originar;( la inexistencia del mismo y simples 

formalidades, que sólo afectar¡fo su validez cuando no se observen., "(3Z) 

(3 ~ ROJINA VILLEGAS, Rafael. Compendio del Derecho Civil. (Intro-­
ducción, Personas y Familia). Antigua Librería Robredo, México -
1962. Ng. 295. 
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c. Por qu6 decimos que la ust1nda de soh~mni<ladeu ticn•! como 1\focto la - • 

inoxistcncia del matrimonio? Porcp e etitn solución se dcd11cc claramen­

te del texto del Artrc11lo Z49 dul Código Civil, qu() aún nulndo utilit.a el -­

término nulidad, de s11 rcda.ccí6n puede advortirnc quu s<J cst.{ refiriendo 

a un caso de inexistencia, El artíc11lo en cucutlón cxpreaa:"La nulidad -­

que su funde c11 la falta de íorma.lidados c!H~ncialos para la validez dol In.!, 

trimonio, puede alegarse por los cónyuges y por cimlquiera que tonga in· 

terás et1 probar que no hay matrimonio. También podrá declararse esa -­

nulidad a instancia del Ministerio Pllblico." 

Como puede apreciarse el precepto so refiero a"•,, falta de for-­

malidades cscnciale11.,. '':hacemos notar, que no a cualquier clase de •• 

formalidades sino precisamente a las esenciales, que es tanto como de-· 

cír solemnidadca. Ahora bien, ¿Qué ocurre ni talos "formalidades esen­

ciales'' faltan?, pue11 el artrculo lo dice muy claramente:.,. no hay matri 

~· La frase no hay nos revela sin duda que el matrimonio es inexis­

tente, ya que la disposición no afirma, por ejemplo que el matrimonio no 

.valga, que está. viciado, etc., nos informa que no hay matrimonio, de -­

plano no lo ha.y, y obviamente lo que no hay carece de existencia. 

En el matrimonio, como acto solemne, ca lndhpensable la concu­

rrencia de las declaraciones de voluntad de los contrayentes sancionadas 

por la potestad pdblica a través de la declaración del juez del Registro -­

Civil. Dicho !11ncionario, hace constar en forma. pl.iblica y solemne la - -

declaración de voluntad de los que contraen matrimonio y declara unidos­

& loa contra.yentes en nombre de la sociedad y de la Ley, otorgando asr, -

el reconocimiento y el apoyo que al matrimonio le atribuye el Estado, 



Dl1 conformidad con ol ma.u11tro Rojina V11lcgas, 11111'inlamos corno -

esenciales para. la existencia misma dul matrimonio las siguientes solem­

nidades: a) el otorgamiento del acta matrimonial; b) quu ac haga constar -

en ese document.o tanto la ·rnluntad de loe consortes p1Ha unirse en matri -

monio, como la declaración del juez del Registro Civil considerándolos -­

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 íormalidados sarán todas las demás que set\alan 

los Artrculos 10? y 103 del Código Civil, consistentes en: a) asentar el lu­

gar, día y hora del acta matrimonial; b) hacer constar la edad, ocupación, 

domicilio y lugar de nacimiento de los contrayentes; e) si son mayores o • 

menores de edad; el consentimiento de los padres, abuelos o tutores, o el 

de las autoridades que deban substituírlos, haciendo constar los nombres, 

ocupación y domicilio de las citadas personas; d) que no hubo impedimento 

para el matrimonio. o que éste se dispensó; e) la maniícstaci6n de los CÓ,ll 

yuges sobre el régimcn patrimonial del matrimonio y: ! ) los nombres ape­

llidos, edad, estado, ocupación y domicilio de los testigos y su declara ·" 

ción sobre si son o no parientes de loa contrayentes, y si lo son en qué -­

grado y en qué l(nea. 

En cuanto a la solemnidad, el Artículo 146 del Código Civil, sei'ia -

la que el matrimonio debe celebrarse ante los funcionarios que establece -

la Ley y con las formalidades que ella exige, Por su parte los Artículos -

101. lOZ y 103 del mismo ordenamiento, set\abn la forma en que debe ce-



lebrarsc cae acto 1ii0lcmnc y la11 porsona!I qt1t1 •rn el mismo deban intcrvo • 

nir: el jlll.'!Z dlll Hoghtro Civil, los prctenc!icntu1.1 o sus apoderados capee!_! 

los y los testigos. 

Presentes las personas mencionadas, <•lacto ac iniciart con la •• 

lectura. en voi: alta, de la solicit1.1d de matrimonio y de los anexos previa· 

tnente acompai'iados a la misma; en euguida 110 interroga a los testigos •• 

acerca do la identidad de los prcilcndicntes, Se preguntari! a cada uno de· 

los contrayentes, si es su voluntad unirse en matrimonio y en caso aflr ·-

mativo, los declarará unidos tm nombre de la Ley y dti la sociedad el juez 

del Registro Civil. 

Debcr4 levantarse desde luego el acta de matrimonio con loa datos 

que sefiala el Artículo 103 que firmada por los contrayentes, los testjgos-

y demc(e personas que hubieren intervenido, deber!( ser firmada tambi6n -

por el juez del Registro Clvil; imprimi6ndosc al margen las huellas digi -

tales de los contrayentes. Dicha acta. se asentará en el libro correspon- -

diente del Registro Civil. 

La presencia del juez del Registro Civil en el acto del matrimonio, 

no puede ser substituída por otro íuncionario; sólo ante dicho íuncionario, 

las declaraciones de los contrayentes adquieren fuerza vinculatorla entre-

estos, siendo necesario que el funcionario emita a su vez la declaratoria-

de que los pretendientes quedan unidos en matrimonio, 

De los datos que segó.n el Artículo 103 debe contener el acta. de --

¡ 
1 
[ 
l 
l 
l 
l 

1 
l 
I· 
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matrimonio, algunos do ellos !lon inclispeni;aulei¡ do tal suerte que en au-­

sencia de loa mismos no puede B(lr concebida una act:\ de matrimonio; son 

elementos nccC1sarloe para la oxistoncia del acta de matrimonio y son: los 

nombres, apellidos y demis datos de ident.idad de los contrayentce¡ la de­

claraci6n de loa mismos que es su voluntad uniree en matrimonio; cona -­

tancia que el funcionario los ha. declarado unidos en matrimonio; la firma 

de los pretendientes y la del funcionario, 

Estos datos ncceaario• para la existencia del documento proba to- -

rio, no son solemnidades del acto del matrimonio, sino partes integran -­

tea del acta de matrimonio. 

El Juez del Registro Civil, descmpefta un doble papel: a) recibir -

las declaracionea de voluntad de los contrayentes en el aentido de u11irse -

en matrimonio, las declaraciones de loa testigos, y c.m fin, toda la docu-­

mentación anexa a la solicitud de 1natrimonio y; b) sancionar ol con1entl. -

miento do los contrayente•, declar1fodolos póblicamente unido• en matri -

monio en nombre de la Ley y de la aociedad, 

De acuerdo con el Artrculo 39 del Código Civil, el acta de matri-­

monio, prueba plenamente la celebración del acto y la exiltencia y vali -­
. dez del vl'nculo matrimonial. 

Por su parte el Artículo Z53 del Cuerpo Legal invocado. manifies­

ta que el matrimonio tiene a su favor la presunción de validez; s6\o ee - -

coneidorari nulo cuando ad lo declare la sentencia que cause ejecutoria, 
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Conclufmoe el presente capf'l.ulo, manifestando que el concubinato-

como la aituación de hecho dti dos personas de distinto ecxo que viven- - -

en posesión de estado de esposos, sin haber celebrado matrimonio: con --

las características de singularidad y permanencia, tiene afinidad con el -

Oretna Green de Escocia, con el matrimonio consensual, que se realiza -

en algunos Estados de la Unión Americana y con el matrimonio, con la di-

íerencia que el concubinato no es sancionado, no es regulado eapecfiica --

mente por el derecho, no obstante que en la mayoría de las legislaciones-

del mundo se le otorgue determinadas coneecuencias. 

Idependientemente de lo anterior, entre el matrimonio y el concu-

bln&to s6lo hay una diferencia formal: el matrimonio simplemente difiere 

de la uni6n de hecho, en que la voluntad se ha manUestado ante el juez -· 

del Registro Civil y u ha firmado una acta, En el concubinato la volun -

tad u manifiesta día a di'&. 

La cohabitaci6n entre un hombre y una mujer con la intención de -

tratarse como esposos, la vida en comdn m'• o menos prolongada y per-

manente de do• per1ona1 de diltinto 1exo libre• de matrimonio anterior, · 

e1 un hecho lícito al que el legislador 1e cmpefta en ignorar. l 
( 

!.· 

¡ 
l ¡ 
l 

1 

I· 
¡ 

1 

l 



CAPlTU LO TERCEHO 

EL CONCUBINATO AL MAHGEN DEL DERECHO 

l. - ACTITUDES ASUMIDAS POR EL LEGISLADOR EN RELACIONAL -
CONCUBINATO. 

Las sil:uacione11 de hecho cuando reciben el reconocimiento jurídi-

co, y por lo tanto son reguladas normativamcnte, alcanzan el grado de -· 

instituciones, 

Para alcanzar e11ta categorra se requiere la culminación de un pr:_e 

ceso valorativo por parte de la comunidad, mismo que no alcanzan todas-

laa situaciones referidas, bien por razones éticas, económicas 6 polrti-· 

cas, 

El concubinato como "la situación de dos personas de diltinto se -

xo que viven en po1eai6n de estado de esposos, sin haber celebrado ma -

trimonio" (3 3) ha quedado determinado en el lrmitc del mencionado proc.!_ 

so para la inmensa mayorra de los sistemas legislativos, sirviendo sdla-

mente de presupuesto para regular situaciones originadas por el mismo, 

~.no "per se", 

Diverso11 han sido los tratamientos que pu~den encontrarse, des -

de el punto de vista jurídico, con relación al concubinato (34) 

a) ''Ignorar en lo absoluto las relaciones que nacen del concubíJl!. 

to, de tal manera que éste pern'Ulnezca al margen de la Ley, tanto para-

(33) 

{34) 

VALVERDE, citado por Eduardo B. Busso "Código Civil Comentado" 
'l'omo I Ley- Peraonaa. Buenos Aires 1945. Pi(g. 119. 
ROJINA VILLEGAS Rafael. Derecho Civil Mexicano. Tomoll, De -
recho de Familia, 'vol. lo, M6xico 1959. Pltg. 447-8. 
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no estatuir consccuencilu j\irf<lka1:1 por virud del mismo, cuanto para no • 

sancionar ni en forma civil ni penalmente dicha. unión, si no existe adulto-

rio," 

b) "Regular excluaivamcnto las consecuencias dd concubinato, pe­

ro s6lo en relación con los hijos, sin preocuparse de consagrar derechos­

y obligaciones entre los concubinos." 

e) 11 Prohibir el concubinato y sancionarlo bien sea desde el punto -

de vista civil o penal, permitiendo incluso la separación por la fuerza de -

101 concubinoa. 11 

d) 11 Reconocer el concubinato y regularlo jur(dicamentc, para crear 

una unión de grado inferior a la matrimonial, concediendo derechos y obli. 

gacionoa a las partes, principalmente la facultad otorgada a la concubina­

para exigir alimentos o heredar en la sucesión legítima. 11 

e) "Equiparar al concubinato que redna ciertas condicione., con el 

matrimonio, para crear por viTtud de la Ley o de una docili6n judicial, -

en cada caso, un tipo de uni6n que consagre entre los concubino1 los mis­

mo• derechos y obligaciones que se conceden a loe c6nyugea, ' 1 

"El concubinato corno estado jurídico en relación con loe hijo1.-La 

eegunda forma asumida por el derecho para reconocer e6lo con1ecuenclae 

jurídicas al concubinato, reapecto a loa hijos, parte también de un crite • 

rio moral, pues considera que si entre los concubinos no debe tomar par­

tido alguno la regulaci6n jurídica, si es ncc.esarlo que lo baga para prote­

ger a loa hijos, determinando sobre todo su condición en relacidn con el -
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padre, Ta\ es la posición adoptada. por nuestro Código Civil vigente, ade-

ml(s de reconcer ciertos derechos a la concubina para heredar 6 recibir -

alimentos en la sucesión testamentaria," 

Ahora bien, el concubinato, la unión libre de un acSlo hombre con -

una aóla mujer regida por altos principios mora.les, do igual jerarqura - -

que los que informan al matrimonio, pero que adolece de una formalidad-

jurfdica ha sido, puoa, objeto de die criminación legislativa y en mayor --

parte de olvido, 

Este fenómeno aociol6gico. considerado por 1r mismo, pasa casi• 

inadvertido en nueetro Derecho Familiar; su roíerenc::la os meramente --

indirecta y loa efectos jurídicos concedidos se realizan en virtud de cir -

cun•tancias bien acceeorias, bien posteriores, aunque igualmente lmpo,,.. 

tantee, tales como la suceal6n legnima, la Ciliación natural o la impug~ 

cl6n de la paternidad, 

Aunque uta eltuaci6n ea meramente hiat6rlca, ea decir en un ttem 

po y lugar determinados, noa ha tocado en suerte contemplarla. y ante esa 

indiferencia legislativa cabe preguntar si acaso la aocledad ha olvidado -

el origen de au formación, uto es, la unión libre como principio de toda 

un& civilización¡ al respeto F. Engela manifiesta: "La familia monog,mi-

ca nace de la Camilia aindi(smica, segón hemos indicado, en el per(odo -

de transicicSn entre el estadio medlo y el estadio superior de la barbarie: 

au íriunfo definitivo ea uno de los síntomas de la civilización naciente, • 

Se funda en el predominio del hombre; su fin expreso es el de procrear-

¡ 
' i 
! ¡ 
! 

1 

l ¡ 
¡ 
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hijos C'Uya paternidad sea indiscutible; y ésta paternidad indiscutible se·· 

exige porque loo hijos, en calidad de heredl.~ros directos, han de entrar un 

dfa en posesi6n de los bionus de su padr11. La familia monogimica se di -

forencla dd matrimonio aindilhmico por una solidez mucho más grande -

de los lazos conyugales, que ya no pueden sor disueltos por deseo de cual-

quiera de las partes. Ahora, sólo el hombre, como regla, puede romper-

estos laz.os y repudiar a su mujer." (35) 

Acaso porque dicha a ocie dad con su devenir la ha superado y ha • -

llegado a su legislación, se justifica plenamente ahora que ignore a la··-

unión libre, 

El responder a estas cuestiones signilicarra resolverlas. Basta -

serra nuestra pretensión, deseamos aportar una parte, asr resulte insig-

nificante, al gran todo necesario. 

En razón de lo anterior, nos encontramos con la necesidad de de-

terminar cual debe ser la "actitud que debe asumir el derecho en rola -· 

cl.6n con el concubinato que constituye, a no dudarlo, el problema moral 

nás importante del derecho familiar." (36) 

Dada la trascendencia que tiene esta materia de cetudio hemos -· 

e.timado conveniente proporcionar una baee existente, m1h o menos re· 

al en nuestro medio, por lo tanto nos referimos a los resultados eetadfs-

ticos arrojados por el IX Censo General de Población de veintiocho de-· 

(35) 

(36) 

ENOELS, Federico, El Origen de la Familia, la Propiedad Priva· 
da y el Estado. Moscd 1970. Pág. 69. 

ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op Cit. Pág, 447 



Enoro do 1970, sobro porcimt.~.ka do unionot1 libres en ul país, concrct.a. -

mente respecto al Distrito Fodoral, por lo que toca a la poblaci6n de lZ -

a.~oe y mita. (37} 

a) ESTADOS UNlDOO MEXICANOS 

Viven en Unión Libro: 
Hombros y Mujeres: 
Hombres: 
Mujeres: 

b) DISTRITO FEDERAL 

Viven en Unión Libro: 
Hombres y Mujeres: 
Hombree: 
Mujeres 

8. 190/o 
Z.440, 136 
1.168,Zll 
l. Z71, 925 

4. 530/o 
Z04,980 
95, 135 

109,755 

¿Ante esta situación social existente es procedente que el legisl,!_ 

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

2, - POSICION ABSTENCIONISTA DEL LEGISLADOR EN RELACIONAL 
CONCUBINATO. 

Pensamos que, fundamentalmente, son tres las circunstancias --

que influyen en el legislador para sostener esta posición abetencionista -

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

d&mont.c. 

la. Porque el concubinato ca el "no-matrimonio" y por lo tan -

to lo no existente, lo ausente, lo que no se verifica no ee • 

(37) Tomado directamente de: Secretaría de Industria y Comercio; Dires_ 
ci6n General de Estadística; Depto. Técnico Qína, de Informacio-­

ne•. 
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reglamenta, (38) 

Za. Porquo el conrubinal.n es una situación il{cita. Para algu •• 

nos autores contraria a La moral y, a laa buenas costumbres; 

para otros tan sólo a <!atas últimas. (39) 

3a, Porque privando en general al concubinato de efectos jur(di· 

coa, la comunidad se orientará 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 defecto de forma no ha si.do inscrito en el 
registro no tiene existencia jurrdica, La convivencia de loe unidos 
de esta suerte es un co11cubinato, no-matrimonio, matrimonios no­
existentes": ENNECCERUS, l<IPP Y WOLF "Tratado de Dore~ho - • 
Civil'', Tomo IV "Derecho de Familia" Vol. l "El Matrimonio" Za. 
Edición, Barcelona 1953, Pág. 141. 

(39) "Como hemos dicho más arriba, es difícil hayar una aplicación ais -
lada de buenas costumbres para fundar la invalidez de loe actos ju­
rídicos que los afecten. Lo corriente es su invocación conjuta con 
la moral y el orden p<iblico. Mencionaremos, sin embargo, algunos 
casos en que el concepto de buenas costumbres aparece con mayor­
nitidcz.,, Adn cuando no está prohibido ni mencionado siquiera por 
la Ley, el concubina.to contraría lae buenas costumbres. La conve.!! 
ci6n por la cual se le concertara carecerr& de toda validez." EDU -
ARDO B. BUSSO. Obra Citada, página Z 19-ZO. 

(40) 11 En cuanto al concubina.to y como dijimos en otra ocasión, pensa -­
moa que el problema legislativo sobre la unión libre es en realidad 
muy complejo, pues por un.a parte no pueden los Códigos cerrar - -
los ojos ante lo que es un hecho evidente, o sea la situación de ªIn!. 
aiato en que muchas gentes viven y hacen de él fuente de la consti • 
tución de numerosísimas f.amilias: pero por otra, si se acepta el-­
criterio que por liberal a algunos les parece sugestivo de conceder 
con la Ley derechos expresos, sea para los concubinoe, sea para -
sus hijos, como éstos que hcmqs enumerado: derecho a heredar, • 
derechos a alimentos, etcétera, se corre el riesgo de fortificar -· 
una siluaci6n irregular como lo es la del amasiato y de menospre-

ciar o debilitar la dnica institución que en rigor deber(a merecer· 



Ha.bromos do reforirno:i brcvc11wnt~1 a lt\s c111,sLin11u:> planteadas, -

al mismo tiempo que soñalaromos nuestra per1rnnal opini6n al respecto. 

l. Por lo que respecta a.1 cari{cbir do no-matrimonio del conc\1 • 

binato, deseamos hacer hincapié que aunque la cita mencionada no es una 

manera. de atribuír toda una doctrina a los autores 1rn1ialados, si noa sir-

ve de referencia para percibir el cnfoqut.1 que on ocasiones ha &llrvido p~ 

ra tratar al concubinato: se le considera en comparación con una institu_ 

ci6n existente y al no tnner loe atributos do ésta se lo califica como su • 

negación. 

Pensamos que este silltuma comparativo es de inoperante aplica -

ción, toda vez que la vida socia\ misma, presenta diversidad de grados -

6 cat:ogor(as en sus fenómenos y no por lo anterior todos los que no al --

canzan un desarrollo óptimo se clasifican negativamente respecto del 6 -

de los que si lo obtienen. 

la protección de la Ley coni.o ea el matrimonio, p\lOS si quienes en­
unión libre gozan de los mismos derechos qua los casados, no se -· 
preocupar;ln por contraer matrimonio. De allr que sea una mala -­
polftica legislativa la que tiende a extender los derechos do los con­
cubinos en forma amplia. "ANTONIO AOUILAR GUTlERREZ. Ba -
ses para un Anteproyecto de Código Civil Uniforme para toda la Re­
pdblica. U, N.A, M. Instituto de Derecho Comparado. México 1967, 
Pág. 11. Esta parece ser la razón que tuvo a la vista. el legislador 
de 19ZB, pues en la expoaid6n de motivos del C6digo vigente caliíi· 
ca de muy frecuente forma de constituir la familia entre las clascs­
populares al concubinato agregando que debido a ello el legislador -
no puede soslayar enteramente esta clase de unión, reconociéndole­
en consecuencia la producción "•,, de algunos efectos jurídicos., 11

, 

pero sin menoscabo de cualquier situación resultante del matrimo-­
nio formal con persona distinta por alguno de los concubina ríos, pues 
en este caso debe prevalecer la unión le~al ya que"· •• se quiso re_!l 
dir homenaje al matrimonio, que la comisión considera como la for-
ma legal y moral de constituir la familia.•• " 
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Adoptar dichas directl'lc1•11 equivaldría. sostt~twr q11l? la mllra pose­

sión de bicnos tllndría quC! resultar la no-propiedad, ¡.:uarda11do desde lue­

go la diferencia de naturaleza que existe entre las materias a tratar y por 

lo tanto ignorarla en sí misma para el dt'rccho, 

Creemos que el concubinato como tal y tomando en cuenta su con -

copto y diíercnciacl6n con situaciones de hecho aparentemente análogas y 

a las que nos referiremos cuando tratemos lo relativo a la terminología, -

debe ser objeto de una regulación jurídica apropiada, pues el fon6mcno -­

social existe y en nada se atentarr;i con ello a la comunidad, antes por cl­

contrario se haría normativo y por lo tanto quedarían prociaos plantoa - -

miento11 que actualmente dan lugar a situaciones verdaderamente irregu -

lares. 

ll. El concepto de ilicitud presenta en sí mismo una problemáti -

ca de conceptualización pues se integra normalmente por valores tale a - -

como la moral, el orden pliblico 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 -

sei\alado que los conceptos de moral, orden pliblico y buenas costumbres­

son diversos de comunidad en comunidad y a11n dentro de éstas, de época 

en ápoca, 

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

en Roma se consideró jurídicamente al oonc:ubinato al lado de las Justae -
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Nuptiae, lo cual confirma lo antes dicho, y recibía casi ol mismo trato • 

que la unión formal. El pueblo Romano, emincntcmonto práctico, reguló 

el concubinato en sí mismo ya que no atonta on contra de las buenas cos -

tumbros de esa época. 

Nuestro particular punto de vista al respecto es el siguiente: bajo 

el concepto de concubinato, como unión do dos personas que viven en po -

sesión do estado de esposos sin haber celebrado matrimonio, debe otor -

garsc un estatuto normativo ya que dicho estado en sr no tiene lorma ur -

cita, procurando establecer cuidadosamente ol contenido del ordenamien-

to correspondiente a fin de garantir el resultado social que con lo anteri-

or se causaría. 

III. Para esta dltima cuestión debemos plantear las siguientes -

interrogantes: 

Es el Derecho un instrumento esencialmente moralizador? 

Es el Derecho el 1foico medio para moralizar un grupo social? 

El Derecho regula solal)'lcntc cuestiones morales, olvi~ndose de-

aquéllas calificadas de inmoralc s J> 

Antes de emitir nuestra opinión, nos referiremos a lo que al re!.. 

pecto piensan personas compenetradas en la materia1 

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

maniíestaci6n exterior, sino el sentido de íntima sinceridad en las acd.2. 

nea. 'Muchas veces se realizan actos buenos sólo por cumplir con íor •• 

i 

¡ 
( 
¡ 

1 

1 
¡ 

1 

1 ¡ 
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mas cxterm\s; esto no es t!l orden moral, pues lo que constituye es la. !n-

tima cli1:1posici6n para el cumplimiento externo de nuestras acciones; por-

eso es posible cnga1'\ar a las otras personas, poro nadie puede engal\arse 

a ar mismo.,. 1 Condúycsn que el Derecho no es una forma de vida de -

car1kter moral, pues la pureza de intenciones o de valores no se encuo.!!. 

traen el mundo jurídico," (41) 

Tratar el aspecto moral de matrimonio como contrario del conc~ 

binato, es frecuente tratándose de autores relativamente antiguos: 11 El -

matrimonio es la base y fundamento de toda sociedad, de él dependo la -

tranquilidad do las familias, la buena cducaci6n de la prole, y de aquí -

el bienestar de los pueblos; pero si los buenos matrimonloa·dan forzase.-

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 atenci6n en él, hayan es-

tablecido las solemnidades que deben o pueden precederle¡ determinan -

do la capacidad en las personas que quieren contraerlo, y loe requisitos 

que han de observarse en su celebración, •• 11 (4Z) 

Ahora bien, desligada la posibilidad o n6 de la validez de con •• 

ceptuar como los anteriormente transcritos en nuestro mundo moderno, 

es cuesti6n que no abordaremos puesto que, estimamos, en un juicio • 

valorativo de tal naturaleza intervienen incuestionablemente factores de 

(41) TERAN, Juan Manuel Filosof!a del Derecho. México 1964. ?.{ge. 
66 y 69 

(4Z) DE PAULA RUANOBA, Francisco, Lecciones de Derecho Civil, 
Tomo l. Puebla 1871, p¡(g, lZO. 
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<livürsa (ndolc y cuya relevancia es contingente, en intensidad e Importa,!! 

cía, para decidir una situación m(:rnnrnntc juri"dlca. 

Pensamos quo dejar al Derecho Positivo, exclusivamente, la corn. 

pleja tarea de moralizar las relaciones intcrsubjetivas, con relevancia • 

jurídica, de los componentes socia.les, os exceder en su finalidad, natu • 

raleza y funciona.miento. 

Si pensamos que la mera instib.lci6n del m:itrimonio civil, con to· 

dos los requisitos y solemnidad de que se encuentra revestido, es capaz­

do fortalecer la familia como componente social, es olvidar la necesidad 

de que ésta debe proveer a sr misma Sll propia fortaleza, pOl' COnVicciÓn 

propia de la convivencia en común de sus miembros, de la responsabili· 

dad con la que afronten las obligaciones contraídas con el cónyuge y la • 

descendencia directa e inmediata, cuando menos. 

Resulta imposible llegar a una conclusión de tal contenido. Para 

fortalecer, o pre&crvar el matrimonio ce menester, adem's de la tute -

la jur(dica, la particlpaci6n de elementos sociológicos de orden diverso: 

convicci6n de su celebraci6n, conocimiento real de la necesidad de lle -

vara cabo el tri1mite que corresponde, observancia de la conducta. im-­

puesta por la Ley para los cónyuges, para con la prole, as( como por lo 

que respecta al funcionamiento del régimen patrimonial de la unión leg(,. 

tim&. 

As( pues, podemos conclu!r que el fortalecimiento del ma.trlmo -
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nio, a rrn1s de su regulación en uno o varios Ordenamlcntoa Legales, es -

necesario la participación de elementos no-jurrdicoa. 

Por otra parte, al regular jur(dicamcntc a.l concubinato entende ·-

mos que por esa sola circunstancia no so debilita una inatituci6n superior, 

en cuanto a los efectos que se le conceden y en cuanto a la finalidad soci,2 

lógica que indudableméntc representa, como lo ea, en realidad, el ma.ttj, 

monio, 

Afirmamos lo que precede, entre otras razones, por las siguien • 

tea que resultan, a nuestro entender, suficientes para no desatender la --

normativizaci6n del concubinato: 

a) El matrimonio tiene una categorra de indispensable entre las-

capas sociales que se precian de mejor enteradas en cuestión 

de relaciones jurfdl.cas, económicas, etcétera. En una pala-

bra, las personas de mejor nivel, acuden a la celebraclón de 

matrimonio para regularizar y dar forma. a la naciente, 6 --

por nacer u11i6n. Ahora bien, con la crcaci6n de un estatuto 

Jurídico propio del concubinato no es dable cambiar el modo-

d<! sentir de todo un conglomerado que no habr¡( de deslum. 

brarse por la novedad de una reglamentación especrftca para 

las uniones libres e¡tables y singulares, a las que se deati -

ne la tutela con las caractcr(sticas en atención a su naturale 

za, Propiamente se tenderá a proporcionar a este ndcleo •• 

atención en el ámbito del Derecho Familiar. ¡ 

l 
1 
t 
l 
\ ¡ 
¡ 
! 



sz 

b) Así mismo, el contenido ele la.a disposiciones te11drán 1 necesa­

riamente, quo orientarse a la peculiar naturaleza del concubi -

nato. De esta manera l~l estatus concederá derechos e impon -

drá obligaciones a los sujetos del mismo adecuadamente; sin -­

conceder las prerrogativas que se dan al matrimonio en todos -

sus diversos aspectos, mis sin embargo, concediendo un míni­

mo de base legislativa y enmendar con ello, adn cuando re1ul • 

te s6lo el fundamento para la actuación forense, las situaciones 

de precariedad y abandono de grifo ndmero de personas actual· 

mente afectadas, principalmente mujeres .y, sobre manera, de 

escasas posibilidades económicas, 

El maestro Roberto L. Mantilla Molina, desde tiempo atr1'8, al tr!, 

tar lo relativo a la presunción muciana. en el Derecho de Quiebras abord6-

el tema del concubinato y el aspecto de lo moral, entre otros en el campo­

del Derecho Civil lato scnsu y nos dice al respecto: 

,, ... se planteó as! ol problema de ;ii stJrfa conveniente reconocer 

la existencia de hecho de tales uniones (libres o concubinatos), haciéndo -

las producir determinados efectos jurídicos". 

"11. - Basta plantear esta cuestión para que surjan razonamientoe 

baeados en premieas que desde un principio califiqué como prejuicios; no 

porque las considere en términos generales como !aleas, sino porque -­

con frecuencia se les acepta ciegamente, sin precisar su alcance ni lae­

razones q11e verdaderamente las fundan, por lo cual se desprende de ellas 
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r.oniH.•ru..incia;; q11,~ nu 1rnt1·011\;rn. Las afí rmacioncs cuyo valor procisa dp-

pu 1·ar, pueden for111utari;e así: a) El cüncuhlnato es inmoral y b) Debe se1· 

con1batido por la Ley. 

"12. - H.ecorch•mos que dt• acuerdo con nuestra legislación positiva 

si• llamará toncubinato a toda unión conyugal que no conste en el Registro 

Civil. Y q11e aní, juri'dicamente, recibirá tal nombre un matrimonio ce -

lcllrado sólo en forma canónica. Podrá calificarse de inmoral a esta - • 

unión? Dudo que haya jacobino que d6 11na respuesta afirmativa. Excep • 

to l'n un e-aso: cuando se eluda el vínculo civil con ol propósito deliberado 

de poder :iarndir en cualquier momento las obligaciones familiares, sa--

bit:ndo que no podriin exigirse coactivamento porque ante el 4erecho esta-

tal no hay matrimonio.'' 

"Y a mi modo de vr:r con esto tenemos la clavo para calificar en -

términos generales (sujetos a cxcepci6n), ol concubinato de inmoral, 6 -

tal vez m"'jor, de injusto. 11 

''En(!\ concubinato se obtienen beneficios sin asumir obligaciones, 

se toman otros sl!res humanos (el consorte, los hijos) como meros me--

dios para la satisfacción de las propias pasiones, sin reconocer ni res--

.Petar los derechos que como personas tienen; se funda una Camilla sobre 

bas1~ inestable, quedando aar la suerte de tan valiosa unidad social, al --

capricho subjetivo del hombre. El concubinato ea asr contrario a la jua-

ticía y a la seguridad social, y puede caliCicarse, lato sensu de inmoral. 

(E.s necesario ai\adir que desde el punto de vista católico el concubinato-

i 
1 
1 

! 
' ! 
¡ 

l 
1 

l 
l 
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en cuanto a contri\rio a los prenq>t<Hi rl·l1gioso11 es pecado, y por ende, • 

para la étíca e ri11tiana, inllloral)''. 

"Por lo demás, quien será más inmoral, quien pasa toda su vida-

en concubinato, tratando a au consorte (lato sensu) como a verdadero CÓ!!. 

yuge y cumpliendo sus deberes como buen padre, o ctuien de matrimonio-

a divorcio y de divorcio a matrimonio, no respeta en verdad ni lot; lazo&-

conyugales ni los vínculos de la sangre? Ciertamente, no es la forma - -

externa de la juridicidad, lo decisivo para juzgar las cuestiones éticas y 

m6s moralidad puede haber en una unión concubinarla que en otra ostric-

lamente legal." (43) 

Por nuestra parte, volvemos a insistir en que se conaidere legis-

lalivamente y en forma concreta al concubinato con tal y que con ello se -

asimile esta uni6n al Derecho Familiar, proveyendo así a la satl.sfacci6n 

de las necesidades 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 adaptación y uimilaci6n al ritmo de vida com ~ 

pleju en todos sus aspectos q11c actualmente sufrimos. 

Hemos visto que al concubinato se le ha cnfocado,casi aiatemáti -

camente, desde el punto de vista contrario al matrimonio. Y ad se con-

cluye que toda unión que no reúna los requisitos que impone y determina 

un Cuerpo Legal eapecííico se le considere concubinato, amasiato, aman 

cebamiento, unión libre, etcéterá. 

(0) EL CONCUBINATO Y LA PRESUNCION MUCIANA, publicado en -­
"JUS" Re\•ista de Derecho y Ciencias Sociales No. 53., Marzo - --
1943, México. Págs. 16Z-3 
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Por lo q\\c rcspuctn a nuestro dt\fccho, nclarar,.imo!I, qué es lo qul' 

cabC' cntc11do1• por concubinato y qu~ por matrimonio. Para que éste ulti--

mo exista, <~s nccusario 1~1 cumplimiento de un acto solemno ante ol Juez • 

del Hogistro Civl (Artrculos 97, 98 100, 102 y Z35 !racc. l1l del Código C,L 

vil), La falta de tal acto solcmno hace imposible la existencia del matri • 

monio en derecho, alfo cuando 110 manifieste de manera indubitable la co--

mlSn voluntad de contraer nupcias, incluso en la forma respetabilísima del 

rnatrimonio religioso, o por la formación de un hogar y una familia de m!, 

ncra acorde con la moral social. En todos estos casos no habrt< matrimo-

nio, sino concubinato, y por monstruosa que pueda parecer esta afirma--

ci6n a las conciencias religiosas, quienes viven tnaritalmente después de-

haber contraído solamente matrimonio religioso, ante la le y civil eon - -

simples concobinos. 

"La única excepción al principio de que no hay legalmente matrl-· 

monio sin acto del registro civil, contiene el artrculo 34Z del Código Ci--

vil, al establecer que ''si hubiere hijos nacidos de dos personas que han --

vívido p\'iblicamcnte como marido y mujer y ambos hubieren fallecido, 6 -

por ausencia o enfermedad lee fuere imposible manifestar el lugar en que 

se casaron, no podrá disputarse a esos hijos nacidos de matrimonio por -

s61o la falta. de presentaci6n del acta del enlace de sus padres.,," 

"Muy diversa es la situación en los sistemas jurrdicos que inspir!_ 

ron el nuestro. En derecho romano es suficiente la simple af!ectio c:oniu-

galis para que pueda reputarse jurídicamente válido el matrimonio.,. Así 

l 
¡. 
¡ 
¡' 

1 
; 
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ptrns, on un dert!dW formalist."l como ol 1·omano ningtina fortllalidad se ro­

c¡uoría para la cld<-brad6n do! m1lt1·imonio, para lo cual bastaba Iniciar la 

vida en coml1n ••. '' 

"Resulta así que nuestro de rocho civil ha contrariado los datos de-

la tradición al hacer del matrimonio un acto ab ltamente formal, de m,2_ 

do que al !altar alguno de los requisitos formales no hay matrimonio, aún 

cuando la inequívoca intención de las partes haya sido contraerlo, hayan -

creado una familia y sean reputados como casados en la sociedad en que -

viven." (44) 

Asf entonces ta calificaci6n de concubinato está, de una manera '?!.. 

én clara, condicionada a la inobservancia de los formalismos que pres - -

cribe determinado Cuerpo Legal. De lo cual podemos afirmar, que se-· 

atiende más a aspectos polrticos que estrictamente jurídicos. 

Nuestra posición atiende en el presento aspecto, dos afirmaciones 

que consideramos b<hicas y que sirven para su propia !lefini ci6n: 

a) No pretendemos que l\l acto matrimonial, so le prive de la so -

lemnídad que a la focha nutre la misma instituci6n, Asr pues, la uni6n • 

sexual que no observe lo relativo a la celebración del matrimonio no se -

reputar~ en derecho como tal, 

b) Sin embargo, si una unión sexual no alcan:ea la categorf'a supe -

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

(44) MANTILLA MOLINA, Roberto L. Op. Cit. Págs, 157 y 159. 
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la mii•ma. no se le ignurc al extremo dn rlct1conocor llll existcnda cuando -

ésta es manifiesta. La Ley prctcnrlt• ignorar lo cxlatento y con ello suco­

den contrncucncias mayormente ncdastas quo las que pudieran ocurrir si -

se otorga un 111fnimo do dorcchos y obligaciones exigibles a los sujetos de 

la relación cuando concurran con ella loa supuestos mínimos que estable!_ 

ca la Ley. 

La finalidad de esta normatlvizaci6n, los finca quo se persiguen -

con ello, los trataremos con posterioridad al referirnos a la orientac16n­

y finalidad de la regulación positiva del concubinato, tanto por lo que re!.. 

pecta. a. los concu binos entre sr cuanto lo tocante a los hijos, situación é!_ 

ta '1ltima que, cuando menos en el Código Civil para el Dlstr\to Federal, 

ha recibido atención oepecial, lo que aumenta consldorablomonte en algu­

nos Estados de nuestra República, tanto en ol primero como en el segun­

do aspectos, y que también procuraremos abordar posteriormente. 

Considera-Jo legisl.ativamentc el concubinato, podremos superar-

1'.!1 actual ambiente que se percibe: ea una represalia que impone la 110 -­

ciedad misma, olvi(Ü(ndosc qul' 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 mifJmaa circunstancias resultan los 

~a desfavorecidos social, ccon6mica y culturalmente. 

Adte~a, podremos confirmar al otorgar efoctos jurídicos a la -­

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

resulte su denominación, que en el Estado de Derecho que pretendemos -
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tener y mantener vigente, cxist,: la libertad para asumir en su vida priva­

da la forma que mejor convenga, dentro do los l(mitcs que se sci'lalen jui­

dosamcrntl•, y cualquiera que sea la forma adoptada, con las caractcr(sti 

cas anteriormente sei'laladas, se le reconoceril jurídicamente tanto (Jn sus 

efoctos primarios cuanto en los que deriven de la uni6n conyugal en cues -

ti6n. 

3. - TERMINOLOGIA 

Para proporcionar la medida del alcance de este estudio y dar ma­

yores elementos en su esclarecimiento, ofrecemos el contenido de los vo­

cablos, algunoll de los cuales forman parte, indiscutiblemente del princi • 

pal objeto primeramente enunciado. 

Frecuentemente se originan obstá:culos, por demás injustificados -

e innecesarios, para la captación del Tema cuando no se establece con -­

precisión el diverso alcance conceptual de los términos empleados. Asf­

las cos<u, es fácil comprender lo endeble que rcaultarra la iniciaci6n de­

un juicio normal y cabal de comprcnsi6n en los casos en que se presenta­

ra ello. 

En la medida de las posibilidades de cate estudio, y quid en for­

ma m4s propia, pa.ra los fines del mismo, determinaremos el contenido 

jurrdico de las siguientes voces: a) Cónyuge; b) Concubinario o concubi -

na; e) Amasio o amasia. Así mismo nos habremos de referir a las aitu!_ 

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

siendo id6ncae. 
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a) Cónyuge 

Persona que está unida a otra por virtud del matrimonio. - Así lo 

podemos observar claramtmlé con s6lo leer diverso articulado del Códi· 

go Civil vigente para el Distrito Federal: Artículos 235, 236, 240 ("De -­

los matrimonios nulos e ilícitos); 266, 267 en diversas fracciones, 268; 

desde luego el capitulado del Tftulo Quinto, Del Matrimonio, del mencl_2 

nado Código, hace constante referencia al vocablo cónyuge. 

La calificaci6n de c6nyugcs la otorga la previa celebración del " 

matrimonio, por lo cual es esta la situación en la que podemos encon ~ " 

trar personas con tal calificativo. 

No se prejuzga sobre ai el matrimonio, una vez efectuado con las 

formalidades de ley, es válido o nulo ya que todo aquél que se ha celebr,! 

do formalmente cuenta con la presunción legal de validez: "El matrimo " 

nio tiene a su favor la presunción de ser válido¡ s6lo se considerará nulo 

cuando asr lo declare una sentencia que cause ejecutoria." (Art. 253) 

b) Concubina 

Persona que vive con otra de dive reo sexo en forma singular y • -

permanente como si fueran esposos pero sin haber cftlebrado el matri -­

monio con las formalidades que exige la Ley y que no tienen impedimen -

to, normalmente dirimente, para concertarlo. 

Para la calificación de concubina se atiende a diversos elcmen-­

tos, t alea como un mínimo de temporalidad o la existencia de hijos ha -

bidoa durante la relaci6n. Así lo entiende nuestro C6digo Civil, cuall 
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f · "D"• la suc<·.s•ón d .. la concub1'n"' 1
, do 1ncnos pilra los e cctos auc;:•so1·1ois: ~ • ~ .. 

Art. 1635 "La mujlH con quic,n el autor de la herencia vivi6 como si -- -

focra su marido durante los cinco a1"\os que prcctidleron inmcclíatamentc a 

su muerte o con la que tuvo hijos, siempre que ambos hayan permanecido 

libres de matrimonio durante el concubinato, tiene derecho a heredar COE_ 

forme a la11 reglas siguientes •.• " 

La situaci6n que generan dos personas que se unen con las sefla--

ladas características la denominaremos, consecuentemente, concubinato. 

e) Amasio 

Persona que establece relaciones de convivencia sexu¡ll con otra-

y que o no son permanentes o bien teniendo esta caracter!stica aparece, -

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

celebrar mat rlmonio. 

Podemos incluir en esta última categor(a a toda la gama de aitua.-

clones irregulares entre un hombre y una mujer, calificándola comunmen . . -
te de diversas maneras y que •tan desde la simple aventura amorosa has-

ta el adulterio. 

Recibe el nombre de amaeiato la relación originada o mantenida -

en estas circunstanclas. 

Es necesario hacer rea altar que, aunque hemos recibido la in--

dispensable orientación de la Doctrina, existen diversos criterios para-

denominar con los términos ya 11er.aladoa uniones matizadas variable -
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mente: 

''Las opiniones divergen acerca de si deben incluírsc (en el con--

cepto de concubínato que no se opone ni que hemos asentado antcriorme!!. 

te) o no lM1 uniones adulterinas o inccstuosns, al la habítaci6n en común-

ce un elemento indispensable, y si deben incluírec también en el concee.. 

to de uni6n pasajera." ( 45) 

"Aún cuando la prescindencia legal de que hablaremos más ade·-

lante (la relativa a la no reglamentación del concubinato por parto de las 

leyes argentina~ de la materia) resta importancia en la cuestión, consia_ 

nemos que la doctrina se inicia por admitir dentro del concepto ( de co~ 

cubinato) las uniones adulterlas e incestuosas, y aún aquélla's 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 -

con!undírselc c,!.Jn la aventura ocaeíonal ni con el llamado amor libre, ni 

mucho menoe con el adulterio ·o la prostituci6n. Cuando hablo do conc~ 

binato, entiendo por tal la uni6n de un hombre con una mujer que c:oha--

bitan con fines idénticos a los del matrimonio, siendo ambos solteros y 

sin que tengan impedimento que les hiciere imposible contraer matri.m2 

nio entre ar. 11 

Es claro que a quienes habrá de aplicarse la regulaci6n normat!_ 

(45) VALVERDE. Citado por EDUARDO B. BUSSO. Op.Cit. Pág. 119. 

(46) B .BUSSO, Eduardo. Op. Cit. Pág. lZO 



62 

va será a aquéllos que coinciden con los elementos señalados en el inci -­

so b) precedente, Y e1> aquf precisamente donde radica la ra:r.6n primor­

dial de nuestra posici6n; las uniones asf descritas son merecedoras de -­

tutela jurfdica específica, pues en nada contrarían a la estructura socio· 

16gica de un conglomerado, simplemente no se ciñen a una formalidad, y­

la mayor de las veces por mera ignorancia o abulia, que aquél ha impue.!!. 

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

Con lo apuntado y propuesto se dá firmeza a dos extremos en la -

actualidad ciertamente imprecisos: 

1 o. La exigibilidad de ciertas prestaciones en favor de la concu-­

bina y en contra del concubinnrio. 

Zo. La exclusión de tutela jurídica de las di.versas uniones no ca­

lificadas como concubinato y que se diferencian de ésta por -­

su misma estructura, desenvolvimiento y íinall.dades, en su -

ma, aquellas unionee que se contienen en el inciso e). 

En cuanto a la primera custi6n, qué tan no es llfcito "per se" 

el concubinato que el miBmo Ordenamiento vigente en aplicaci6n a las re­

glas generales de laa obligaciones, otorga apoyo a situaciones como la -­

siguiente: la concubina que ha sido abandonada económicamente por el co_!! 

cubinario puede obtener de este último el cumplimiento de las obligacio-­

nes derivadas de su responsabilidad; sin embargo para lograrlo debo ac"l.. 

dir a la aplicación de principios generales y no a lo dispuesto por precel! 
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loH lc¡.:al1•s 1.·n t•s¡w~cfficQ; lo ,¡11c uc t raducc en una dificult11d de 01·dcn práE. 

lico por 1•! patrocinio que en 1•stas circunstancias resulta 1nayormcntu ont,:_ 

roso y en atención a las condiciones ccon6ndcas q\IC generalmente li11nc - -

cslll núcleo de p1•rsonas, resulta m1gatoria la protección jurrclica. 

Al respecto, ac1\ala acertadamente el maestro Rafael Rojina Ville -

gas: " No se reconoce a la concubina el derecho de exigir alimentos dura12, 

te el concubinato, pero si podría desprenderse que una repudiación injus -

tiíicada le daría derecho, conforme al Artículo 1910, para exigir el pago· 

de dai\os y perjuicios por hecho ilícito, demostrando dolo en el concubina­

rlo. 11 (4i} 

De lo anterior se desprende, cabe apuntar, no la ilicitud del con-­

cubinato como forma de uni6n &exual, sino la ilicitud d11 las actitudes que 

asumen la mayoría de los concubinarioa al desprenderse de la forma máa 

impune, por la dificultad anteriormente sci\alada, de las obligaciones que 

han asumido, en perjuicio, eso sl, de la sociedad que en una u otra for- -

ma asume la responsabilidad por el núcleo familiar as! expuesto, con las 

consecuencias negativas que ello implica desde los diversos puntos de - -

vista; fiscal, educacional, prevenci6n de la delincuencia, económico 

etcétera. 

Para la restante cuesti6n sei\alada, también resulta claro que al­

descriminarse y determinar qué clase de uniones habran de ser merece­

doras del sistema normativo aplicable, se supera la posible objcci6n que 

(47) Obra citada, página 451. 



64 

pudiera rcforirst~ al libertinaje tutelado jurídicamente, al desenfreno am­

parado por el Dl.•rl.•cho Familiar, lo cual ha sido completamente superado, 

cuando menos para ello hl•moa puesto nuestro ompel'io y esperamos haber 

logrado un avance así lucre éste breve. 



CAPITULO CUARTO 

El .. CONCUBINATO Y SU ATENCION LEGISLATIVA 

l , - GENERALIDADES 

La atenci6n legislativa otorgada. al concubinato ha sufrido divcr -­

sos cambios, que por lo dem~s lo experimentan en mayor o menor grado 

todas las Instituciones. 

Sin embargo, en nuestra materia de estudio notamos la siguiente 

peculiar situaci6n: el Derecho Romano considcr6 al concubinato como -­

una especie de matrimonio, aunque con consecuenclas jurídicas reduci-­

das en relación con las justae nuptiac. En este Derecho el matrimonio -

se caracterizó por ser puramente consensual; dicho consensualismo re -

troccde lentamente en la época cristiana, hasta que el Concilio de Tren -

to concede el triunfo definitivo a un severo formalismo. 

A partir de la codificaci_6n de los ordenamientos legales en la - -

Era Mode1·na, concretamente del Imperio Napole6nico a principios del -

siglo XOC, la unl6n libre, el concubinato considerado por sí mismo, no­

se incluy6 como materia a tratar. 

Es común que la ciencia en general, y la del Derecho espedfica­

mente, reciba nuevas aportaciones de tiempo en tiempo creando con se -

cuentemcnte nuevos fenómenos, particularmente para el orden jurídico­

nuevas figuras, nuevas Instituciones. Una vez que han sido sancionadas 
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dichas aitundoncs, la mayor de las veces por la Doctrina, el Derecho· -

Positivo las asimila y establece <mtonccs au vigencia. Huelga decir que­

para la aceptación de tiste último intervienen no solamente la validez dog_ 

mática con que se le presenta, sino además, de una manera preponderélJ"l.. 

te en grán número de ocasiones, influencias de orden político, econ6ml -

co y a\1n religioso. 

Si observamos Ordenamientos Legales pretéritos puede notarse -

que no regulan diversas Instituciones consideradas en la actualidad por·-­

la gran generalidad de los Derechos Positivos nacionales o locales, V. -­

gr.: divorcio, sistemas patrimoniales derivados del matrimonio, propi'!_ 

dad en condominio o por pieos, derechos de autor o propicda4 intelectual, 

etcétera. La razón estriba generalmente, en que en la época propiame~ 

te no existían, bien como categorías jurídicaA, bien como hechos reitera 

dos. 

Por lo que toca al concubinato ocuri·e algo muy diverso: la situa­

ci6n de hecho era bien conocida~ posiblemente dí! mayor realización y -­

trascendencia; sin embargo, carecía de una rcglamentaci6n aún de la -­

manera indirecta que actualmente cuenta en la diversidad de Códigos. 

Aquéllos que no ponran especial cuidado en observar las disposi­

ciones legales del matrimonio recibían a cambio, la mayor ignorancia • 

por parte del Derecho; y lo que es más radical, con trascendencia para· 

sujetos que actualmente se consideran, con completa raz6n, como aje-· 
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nos y exentos de culpa: los hijos habidos en relaciones concubinarias. 

El C6digo Civil francés de 1804, (Napoleón), el Código Civil Es-­

paftol de 1851, corresponden a la corriente de pasar por alto todas las-­

cuestiones inhcr(!nh!s al concubinato: hijos habidos durante el mismo, a~ 

cesión de la concubina, y mucho menos derechos de ésta habidos en la -­

secuela de la relación tanto de carácter alimentario cuanto patrimoniales. 

En el desarrollo que nos proponemos, examinaremos algunos -- -

Cucrpoll Legislativos extranjeros que tienen estrecha relación con nuc&-­

tra materia a tratar: por lo que atafle al Derecho Mexicano, siguiendo a -

los Códigos Civiles vigentes en el Distrito Federal y Territorios, cícc -­

tuaremos una breve concordancia con los de 1870, 1884 y 19Z8, para ul -

teriormente referirnos a diversos Códigos Civiles de Entidades Federa -

tivaa de nuestra República. 

z. - DERECHO COMPARADO 

Por lo que toca a los Có'digos y Cuerpos Legislativos extranjeros 

encontramos, entre otros, los siguientes: Constituci6n Cubana de 1940- -

(art. 43, párrafo sexto); Carta Magna de Bolivia de 1947 (Art.133)¡ Est~ 

tuto de las Uniones de Hecho de la República de Guatemala de 1946 (Art. 

lo.); C6digo del Matrimonio, la Familia y la 'futela que rige en Rusia, y; 

el C6digo Civil Vigente de Venezuela (Art. 767) 

Refiérense en términos generales dichos Ordenamientos a lama­

teria concubinaria bien para equipararla, con los requisitos sellalados, 
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al matrimonio (Cuba, Bolivia, Guah?mala y R11sia), bien para estableccr­

una comunidad de bienes entre los concubinos respecto de aquéllos que se 

adquirieron duranh' la unión (Venezuela). 

a) Cuba. Como '/ª indicamos, el Artículo 43 do la Constituci6n­

de la República de Cuba de 1940, establece: "Los Tribunalcs­

datorminarán los casos en que por raz6n de equidad, la uni6n 

entre personas con capacida legal para contraer matrimonio­

scrá equiparada, por su estabilidad y singularidad al matri-­

monio civil". 

De conformidad con el precepto transcrito el concubinato no es -­

una unión de g rndo lnfc rior al matrimonio, sino que ee hace una equipa- -

raci6n absoluta con éste, dejando a los Tribunales la decisión de reali -­

zar dicha equiparad6n, que en todo caso debe fundarse en razones de --­

equidad. 

El precepto eujeto a estudio, sciiala como requisitos para hacer -

la equiparaci6n, que las partes tengan capacidad legal para co~tracr ma• 

trimonio y que tenga su unión las características de estabilidad y singu·­

laridad. 

Del texto del precepto citado se deduce que el legislador no quiso 

que el concubinato singular y estable entre personas aptas para casarse­

ae asimilara al matrimonio de una manera automática, sino que a través 

de una sentencia. judicial, se determine en cada caso si la uni6n con pre -
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ttrncioncs de matrimonio, merece o no, atonlos sus rasgos, equipararse-

a la un!6n formal. 

b) Bolivia. La Carta Magna de Bolivia de 17 do Noviembre de -

1947,eneu Artículo 133 dispone que: "St? reconoce el matri--

monio de hecho en las uniones concubinarias, con s6lo el - --

transcurso de dos aílos de vida en común, 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 perfeccionará estas uniones de he -

cho." (48) 

c) Guatemala. El Artículo 74, en su segundo p&rrafo de la Con_! 

titucl6n de 11 de Mayo de 1945, establece: "La Ley determi -

na loa casos en que, por razones de equidad la uní6n entre --

personas con capacidad legal para contraer matrimonio, de -

be ser equiparada, por su estabilidad y singularidad al matrJ 

monio civil.'' 

Como se ve, e stc precepto íué copiado prácticamente en su inte- -

gridad del Artículo 43, p&rrafo sexto, de la Constitución Cubana de 1940; 

la única diíerencia entre ambos preceptos estriba en que, mientras el de 

la Constitución de Guatemala remit<~ a una Ley la determinación de los--

casos en que cabe la equiparación, el de Cuba adopta el criterio de dejar 

a los Tribunales dicha determinación, tal vez por considerar que las ca-

(48) MU~OZ, Luis. Comentarios a las Constituciones Políticas Ibero-­
Americanas, Tomo I, Ediciones Jurídicas Herrero, México 1954, -
Pág. 357 
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ractc rf stlca s tan v11ri11bl e~ dt~ 1 as uní•Hl•• a de hucho son inaprohoncliblc s -

en las rigitlc•ct:r> de una Ley. 

La lc~1slaci611 guatumalt<'C!I para. cumpll r con el precepto consti­

tucional citado, lll•Va el nombre de "Estatuto de las Uniones de Hecho", -

y preceptúa en su Artículo Jo. que se rcconocn legalmente la uni6n de h~ 

cho d~~ un hombre y una muj(ir, con capacidad para contraer matrimonio y 

con el fin de vívi1· juntos, procrear, alimentar y educar a sus hijos y au­

xiliarsP mutuamente, mantenida en forma pública y consecutiva por más 

de tres a11011, siempre que éstos hubiesen fundado hogar y que ambos se­

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

d) Rusia. "En el Código del Matrimonio, la Familia y la Tute• 

la que rige en Rusia, ec hace una equiparaci6n entre el m!_ 

trimonio celebrado ante el Oficila del Registro Civil y la - -

uni6n que por mutuo acuerdo se establece entre el hombre y 

la mujer que han llegado a la edad núbil, para originar un -­

e atado de vida más .o menos pe rmancnte. " ( 50) 

El artículo 12 del mencionado Cuerpo Legal dice: "En el caso de­

que el matrimonio no se haya registrado, el Tribunal admitirá como --­

pruebas de cohabitaci6n marital: el hecho de la c:ohabitaci6n, la existen -

c:ia de ésta junto con una economía común, la exteriorizac:i6n de relacio­

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

(49) MUt"'lOZ, Luis. Op.Cit. Tomoll, Pág. 934 

(50) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op Cit. Pág. 341. 
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dencia personal y otros documentos, asr como, según las circunatancias 

dd caso, el sustento 111ate rial recíproco y la nmh1a educación de los hi-

jos, cte. 1' 

El Código Civil Huso, equipara el concubinato al matrimonio, --

siempre que aquél reuna las condiciones de cohabitación marital, econ.2 

mía común entre las partes¡ exteriorización de las relaciones maritales 

ante terceras personas y; susteno marital recíproco, o mutua educación 

de los hijos, si los hubiere. 

e) Vene7.uela. El Artículo 767 del Código Civil de Venezuela. -

dice textualmente: "Se presume la comunidad, salvo prueba-

en contrario, en aquello• casoa de unión matrimonial, cua~ 

do la mujer demueatra que ha vivido permanentemente en-· 

tal estado y ha contribuído con su trabajo a la formación o -

aumento del patrimonio del hombre, aunque los bienes cuya.. 

comunidad se quiera establecer aparezcan documentados a -

nombre de uno sólo de ellos. Tal pre sunción solamente su! 

te efectos entre ellos dos y entre sus respectivos herederos 

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

caso de adulterio", 

Esta solución que da el C6digo Venezolano está inspirado en un -

elevado espíritu de justicia, ya que de otra manera se daría el caso de -

que los bienes obtenidos por el esfuerzo de los concubinas fuera a parar 

a manos del hombre únicamente o de los herederos de éste, con evidente 
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perjuc:lo de la mujer. 

3.- LEGISLACION MEXICANA. 

Los dos primeros C6digos para el Distrito Federal (de los al'los--

1870 y 1884) se mostraron francamente abstencionistas para el concuhi·­

nato y sus eícctos. Desde luego no reconocen a la uni6n libre efectos ju­

rídicos en general: no hay eucesi6n de la concubina respecto de loe bie-­

nes del de cujus en ningún aspecto; no hay obligaci6n alimentaria mtre -

loa concubinas; no se establece prer;unci6n alguna para loe hijos nacido8"' 

durante la uni6n concubinaria. Solamente se establece un conjunto de - -

normas que regulan en forma bastante estricta, la succsi6n ~e los hijoa­

nacidoe fuera de matrimonio, a loe que designa con términos espec!íicoa 

y denigrantes: naturales, adulterinos, incestuosos y cepúrioe. 

Así entonces, trataron nuestros scl'laladoa C6digoe al concubinato­

despectivamente1 ingnor,ndolo. Quizá bajo una influcnc:ia más bien poli, 

tica. que jurídica y sociol6gica. 

La Ley sobre Relaciones Fa.miliares atemper6 la diferencia en-­

tre hijos matrimoniales y extramatrhnoniale11 en tanto se refería a 1us -

derechos, aunque observando la misma Hnea que loe Códigos antes cita­

dos respecto a los concubínos. 

Aparece en nuestro actual Código Civil (19Z8), una serie de pre­

ceptos que ciertamente ayudan a la integraci6n de la materia concubina-
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ria: se reconoce como llamada a herndar a la concubina que reúna cicr -

tos requisitos en la sucesi6n legítima (Art. 1602, Fr.l y 1635); se otor -

ga a los concublnos que reunan determinados requisitos derecho a reci-­

bir alimentos en la succsi6n testamentaria (Art. 1368 Fr. V), este dere­

cho se otorg6 originalmente s6lo a la concubina, extendiéndose al concu­

binario con la reforma de 1975; se conserva el derecho a heredar en igu_! 

les circunstancias a los hijos matrimoniales respecto de loe nacidos íu~ 

ra de matrimonio; se reglamenta en forma más o menos precisa la pre -

s11nci6n de paternidad para los hijos del concubinario y de la concubina­

(Art. 383), 

Por lo que respecta a los C6digos Civiles vigenes en .tas Entida-­

dcs Federativas que integran nuestra República, encontramos divereos -

tratamientos en relación al concubinato, 

Algunos, como los de los Estados de Vcracruz, M&xico, Sonora, 

Nuevo León, San Luis Potosí, Zacatécas, Coahuila, Colima, etc., si - ~ 

gucn los lineamientos del Cfdogo Civil del Distrito Federal de 1928, en­

cuanto a que llaman a heredar a la concubina en la sucesión legítima, - -

cumpliéndose con determinados requisitos. Otros como los de l~s Esta­

dos de Oaxaca y Puebla, omiten referirse al concubinato, ignorándolo -­

definitivamente, 

Otros lo tratan en forma despectiva, Vg., el juicio que hace la -

expol!lici6n de motivos del Código del Estado de Jalisco respecto a la del 

C6digo del Distrito Federal de 1928; manifiesta ''Se suprimió todo lo re-
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lativo a ht~rcncias para la concubina. Ninguna de las legislaciones que --

hemos consultado trae disposiciones semejantes a las que se encuentran -

en el C6digo Civil del Dístrito Federal, no pareciéndonos justificado el --

instaurar un régimen absolutamente ex6tico entre nosotros y que no ca --

rrespondc a ninguna rl!alidad práctica y social. No desconocemos la cxi.! 

tencia de esas relaciones, pero nos parece que al darle una consagración 

legal, equivale a debilitar el matrimonio, lo mismo que la familia esta--

bleciendo una especie de segundo matrimonio y de segunda familia, que -

no es sino una caricatura de la que la Ley Civil debe sostener •• ·" (51) 

Otros como los de los Estados de Morelos, Chiapas y Tamaulipas, 

han abordado esta materia con un criterio más progresivo. En efecto, el 

Código Civil del Estado de Morelos da derecho a heredar a la concubina -

en la sucesión legítima (Art. 1643); en caso de faltar descendientes, as--

cendientes y hermanos, la concubina hereda todos los bienes (Art. 1643 -

Fr.lll en relación con el Art. 1637); y permite justiíicar la filiaci6n res -

pecto del padre, en 1011 juicios de intestado o de alimentos probando de - -

terminados hechos (Art. 461 Segundo Párrafo). 

El Código Civil del Estado de Chiapas, también da derecho a her~ 

dar a la concubina en la sucesión leg!tima, y si no hay otros herederos. -

aquélla hereda todos los bienes de la sucesi6n, dando el mismo derecho -

de heredar al concubinario (Art. 1609); da derecho a recibir alimentos a 

los concubinarios siempres que hayan vívido juntos durante tres aí'los coE_ 

secutivos, y seftala como requisitos respecto a la mujer que viva hones -

(51) C6dígo Civil del Estado de Jalisco. Ediciones Cajíca. Puebla,Pue. 
México 1965. Pág. 35 
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tamente y en cuanto al hombre justiCicandC> qut: se encuentra imposibilil~ 

do para trabajar (Art. Z98), finalmente presume hijos de loe concubina -

rios a los nacidos dentro de los 180 dfas desde que comenzó el concubl -

nato, así como loe nacidos dentro de 1011 300 días siguientes a aquél en • 

que cee6 la vida en común (Art. 378). 

Por su parte el de Tamaulipas dio' el paso más avanzado en esta 

materia al equiparar en forma absoluta concubinato y matrimonio. "Lo· 

avAnzado de este sistema ha hecho afirmar al maestro Ort!z Urquidi, --

que resulta superior a lo establecido en el C6digo Civil (19Z6) vigente -

en la República Socialista Federativa Soviética de Rusia." ( SZ) "El ar-

tículo 70 de dicho C6digo de Tamaulipaa decCa: 11 Para loe efectos de la_ 

Ley, se collsiderará matrimonio la unión, convivencia y trato sexual •• 

continuado de un s61o hombre con una a6la mujer". El Art!culo aiguie.!! 

te exigía ciertas condiciones a fin de realizar la equiparación: haber -· 

cumplido cierta edad, que no hubiera parcitesco por consanguinidad o -

afini.dad, que las p!!.rtes fueran libres de matrimonio etcétera. En la -

actualidad dicha equiparaci6n tia sido derogada. 

Esta breve rclercncia nos indica la indiscutible trayectoria que-

¡ 
¡ te ha observado, tanto en países de estructura socio16gica análoga a la 

t 
l nuestra, como en algunos Estados de nuestro paía, en favor del concu-

binato. 

Tra.tindose desde el punto de vista sociol6gico y jurídico, pare-

(52) ORTIZ URQUIDI, Raúl. Op Cit. Pág. 109 
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ce innegable la necesidad dl~ cntcnde 1· capecíficamcntl,! a esta situación de 

hecho y avanzar en este campo implantando un mínimo de normas que re-

gulen en con e reto al concubinato • 



CAPITUJ~O QUINTO 

ORlENTAClON DE LA NORMAT1VIZACION 

1. - GENERALIDADES 

Establecida claramente nuestra postura respecto del problema -

que acusa td concubinato, consistente en el imperativo de establecer un -

mrnimo de base legislativa que atienda las urgentes necesidades de un n~ 

cleo numc roso de afectados actualmente por la carencia de tutela jurfdi -

ca, sin mayor raz6n que la inobservancia de formas, debida frecuente- -

mente a causas de ignorancia, apatía y, en no pocos casos, a falta de r~ 

cursos ccon6mlcos, dadas las circunstancias prácticas que rodean al aer 

to matrimonial (exacciones, dádiviu y, en suma, exigencias pecuniarias 

indebidas que, como quiera que se diga, continúan llevándose a cabo con 

la tolerancia de las autoridades administrativas 11in que se vialumbre,-­

ajenamentc a la dcmagogía, la dcsapa.rici6n o disminuci6n aceptable de -

ta práctica viciosa. Cabe agregar que dentro de cicrtoo círculos de ge!! 

te arribada de provincia, no i<<i concibe la. celebración del matrimonio -

sin la fiesta correspondiente, que normalmente significa una erogaci6n­

cuantiosa). 

Hemos pensado detenidamente en dicha postura y se ha robust!?. 

cido nuestro pensamiento al respecto: el Derecho como conjunto de nol'­

mu que regulan la actividad humana y sus consecuencias, debe obser -

vara ésta y acatar la voluntad común subyacente. En este aspecto del-
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concubina.to notamos nn rigorismo extremado y, un laa más de las veces, 

un desprecio injustificado, 

En un parang6n, quizá no completamente ajustado pero que sir -

ve de! ilust.raci6n, encontramos el rigorismo anteriormente indicado en -

otra instltuci6n civil que su ha caracterizado por la lib6rrima. voluntad • 

en su cclebraci6n: el testamento. En el Derecho Sucesorio se ha establ~ 

ciclo, sin lugar a dudas, que para otorgar testamento se deben llenar un­

mínimo de formalidades, las que grad\lalmentc aumentan hasta llegar al­

ordinario público abierto, que suele conceder la mayor seguridad jurídi-

ca. 

Sin embargo, si por ignorancia, apatía o por falta de recursos -

econ6micos una persona no manifiesta su voluntad de disponer de sus bi~ 

nes y derechos que no se extinguen con su muerte, el Ordenamiento Le -

gal vigente no por eso hace caso omiso <le la facultad de disposlci6n mo_!'. 

tia causa y considera mostrtneos o vacantes los bienes; al contrario, - -

aplica auptetoriamente ciertas normas ouponiendo la voluntad del autor -

de la sucesi6n. 

Estas normas en nada contrarían la instituci6n del testamento:­

simplcmente reconocen una situaci6n de hecho existente y suplen la de(!_ 

ciencia del causante, 

En el concubinato encontramos la misma situación, aunque aquí 

encontramos valores di stintoa a los mer~ente patJ."imonlales que gene- -
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ralmt'nlc manipula el Derecho suc:e¡¡orio, la soluci6n, empero, es distin· 

la: si no se observa la formalidad (ckvada al rango de solemnidad), no·· 

hay nin!!\Ín efrcto jurfdico cnl re las partcR• ¿Han querido realmente ésto 

los que conciertan la 11ni6n?, ¿Es lo que realmente más conviene a la so­

ciedad en donde esta uni6n irregular se ha verificado?. Creemos que la­

rcspucsta c!i 11(.'gativa. Y a cll•) anteriormente nos hemos referido. 

Sentado lo anterior, conviene aluuir a la orientaci6n, que en nuc_! 

tro pl.'rsonal criterio, debe animar a la lcgíslaci6n atinente al concubinato. 

z •• OlUENTAClON QUE DEBE SEGUlR LA LEGL5LACION MEXICANA. 

En la constitución Cubana de 1940 se encuentra, como ya se ha·· 

mencionado, un precepto de alta jcrarqura legal q\1e ha dispuesto en el pt! 

rrafo sexto de su Artículo 43, lo siguiente: 

"Los Tribunales determinarán los casos en que por raz6n de --­

equidad, la unión entre personas con capacidad legal para con -

traer matrimonio será equiparada, por su estabilidad y singu -

laridad, al matrimonio civil". 

El Dr. Emilio Menéndez, ha abordado concretamente este aspee 

to de la Legislaci6n Cubana y al respecto encontramos: 

"Este mandato constitucional, como dejamos apuntado, forma -

parte del Artículo 43 en cuyo párrafo primero se dice categ6ricamente •• 

que la familia, la maternidad y el matrimonio tendrán la protección del -
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Estado y que sólo 11t:rá válido el matrimonio realizado por funci<)nar!o -­

con capacidad legal para realizarlo. A primera vista pa1·cce que el con!!_ 

tituyenle ha incurrido en unn inconsecuencia, cuando afirmando qlrn sólo 

merecerá la protección del Estado el matrimonio celebrado con las for­

malidades legales ante el funcionario competente, dispone cinco párra-­

íoe más adelante que la uni6n externa-legal del hombre y mujer en cier­

tas circunstancias se equipara al matrimonio. De esta manera se puede 

afirmar, qUl~ no s6lo el matrimonio legal tiene la protección del Estado, 

sino también el concubinato, el cual se asimila al matrimonio en ciertas 

circunstancias y goza de las mismas prerrogativas y privilegios que 61." 

"El examen de loa debates constitucionale.s ponen c~aramentc de 

manifiesto que fé prop6sito del legislador, que no se produjera la asimi­

laci6n del concubinato estable, serio, al matrimonio de una manera aut.2 

mática sino a través de una sentencia judicial, que por razones de equi -

dad determinará en cada caso singular si la un!6n que ee pretend(a asi­

milar o equiparar tenía categoría y condiciones para aspirar a ello. --­

Aceptando este criterio se t rab'6 en el e e no de la Asamblea una inteligcn 

te polémica entre los constituyentes Rafael Guás lnclán y Orcstcs Fe - -

rrara sobre si el término más adecuado para referir al Juez su ínter -­

venci6n en los pleitos de esta clase, era el de "arbitro" o el de "cqui -­

dad", triunfando en definitiva la expresi6n a mi juicio menos indicada, -

de "equidad11
, que propuso el doctor Ferrara." 

"Pienso que hay muchas razones que abonan mis ese rúpulos, -
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pero sobre todo la de nuestra organización judicial y política. En efecto; 

nosotros como p<1Íses de origen latino, tencmoe Derecho legislado, al --

punto tal que al consagrar la propia Constitución de 1940 en su Artículo-

170 la inclcpendcncla del Poder Judicial establece que los jueces y fisca -

les son ind1!pendicntca en el ejercicio de sus funciones y no deben obedie_!l 

cia mlis que a la Ley con lo que excluye el precepto cualquic r otra norma 

de imperativo cumplimiento para el ejercicio de la !unción judicial y por-

tanto la equidad, que tiene para los países de derecho escrito una funci6n 

totalmente distinta que la propia de 1011 países sajones. Por otra parte, -

la propia Constitución se encarga de los preceptos pertinentes de deter- -

minar la forma como se deben promulgar las leyes, con intervención de -

los Poderes Legislativo y Ejecutivo. De manera que establecer en térmJ 

nos g1!ncrales la obediencia del Juez o la Ley como forma única de expr~ 

si6n del de re cho poailivo y de un precepto singular autoriza al propio - -

Juez para que cree una norma eapecl1ica en cada caso por razones de --

equidad, resultaría. -de interpretarse así- una segunda incongruencia del 

legislador constiluci onal." 

"Débcsc tener en cuenta para medir la trascendencia de esta -

cueati6n, que la función de la equidad en la aplicación de la Ley surgió -

en el Derecho Anglosaj6n por iguales razones que se aplica hoy en el -

nuestro, es decir, para atenuar el rigor de la norma de Derecho escrl .. -

to. Por ésto fué la Chancery adscrita a la corona, la que tuvo en prln--

cipio esta fonci6n y han sido, al través de loa Siglos las Courte of Chan-

cery, las que han estado encargadas de este cometido, que con el tiem. 

í 
~' 

t 
\ 
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po se ha ido intcg rando en un idat cma de normas análog !la al restante co­

mmon law y que, poi· tanto, p1wde aplicar1¡c con pareja eficacia y en tér­

minos casi siemprt~ más an1plios. Pero en los países, co1no el nuestro, 

de Derecho escrito, la equidad no es más que el medio de que puede dis­

poner en determinados casos el juez para, autorizado por el legislador,­

resolver en concreto y partica1larmcntc, caeos en la que no flexibilidad -

de la norma podría llevar a rigorismos injustos." 

"Descartada esta cucsti6n de técnica, parece a nuestro enten -­

der que el muy generoso prop6sito del Constituyente cubano con la crea­

ción de esta i.nstituci6n hlbrida de concubinato y matrimonio, no ha lo -­

grado su primordial objetivo, que no puede ser otra que la s.oluci6n del· 

problema económico que la uni6n libre crea. Hago esta afirmación por­

que estimo que no es posible resolver la cuestión social por su grado de 

cultura y desenvolvimiento, ve a la concubina como una apestada, cual­

quiera que sean loa motivos que la hayan dete rmínado Y' la honestidad y 

moralidad en que viva, no podrá la sentencia judicial que la declare es -

posa, hacer el milagro de t ran'sformar esa consideración en el común -

entender de las g~ntes. Por otra parte si un concubino repudia el fácil 

camino de ir al juzgado o a la notaría a contraer matrimonio que su corn 

paflera le pide, dl!ícilmente le será a quien le demand<? retenerlo a su -

lado y compartir la vida con él en los términos de verdaderos esposos. 

No puede la sentencia 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 quho atribufrlo d logístadur ... '' ( S3) 

Por lils razones anteriormente l~xpu<n;las, y q\le en au gran n1a-

yorfa aon de trascendencia y aplicación en mu.:stro mt:idio social y en re -

laci6n a n\lestros Ordenamientos Legales de la materia familiar, pcnsa-

mosque la solución otorgada al concubinato por la legíslaci6n cubana no 

alcanza la declividad deseada. 

Creemos que la soluci6n al problema que el autor cuba.no ha se-

í\alado con verdadero acierto como "econ6mico" no se obtiene con solu- -

ciones que a la postre son meramente declarativas, de elevar una sltua • 

ci6n de hecho a la categoría de acto formal, en este caso, solemne. At~ 

car de frente el problema ha de consistir en que se mire al concubinato -

como tal, como una situaci6n de hecho de la que habr~n de derivar con--

secuencias jurfdicas del mismo, sin que sea necesario elevarlo a una c~ 

tegorra, la del matrimonio, que en realidad no tiene; se trata de ver la -

realidad y otorgarle efectos jurídicos en cuanto tal, en cuanto su propia 

naturaleza lo exija, sin que para lo mismo, previamente y de una forma 

alejada de la realidad social, sea mentister acudir a procedimientos fo-

renses de auténtica preparaci6n (análogos a los que establece nuestro -

C6digo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal en sus Artrc~ 

los 193, ZOl y demás) para poder ulteriormente hacer efectivas las di--

versas obligaciones emanadas del acto asimilado al matrimonio, tal co-

molo está exigiendo la Constituci6n Cubana de acuerdo con sua propios 

comentaristas. 

(53) EL CONCUBINATO LEGAL. Publicado en Revista de le Escuela 
Nacional de Jurisprudencia. UNAM Tomo Vlll, No. 31, Julio -
Septiembre de 1946. Pág. 39 a 41. 
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Continúa el Doctor Emilio MPnéndc¡\ dicí•;ndonos: "Parn el tantaa 

veces profe sor Le Ri ve rcnd, que rnn bien ha estudiado e sla institución (la 

del com:ubinato aaimilado al matrimonio en lo:i casus que l¡¡. Con~itituci6n 

Cubana !lcf\aln), el esencial dcctn de la misma es crear un Vllrdadcro m_!!; 

trimonio, de tal n1an(~ra, que lo que en adelante se pl'oclucc entre concub!_ 

nario y concubina es una rclacl6n conyugal con todas sus correlativas --­

obligaciones y derechos. Debo confosar que no puedo compartir esta ra-­

dical aseve racl6n en lo absoluto por razones a mi cntcnde r obvlaa." 

"El matrimonio, declara el Artículo 42 de nuestro C6digo Civil,­

cs un contrato, de manera que con las limitaciones que tiene cata afirma­

ción en relaci6n con el estado conyugal que 61 mismo crea, hily que supo -

nerlo parlícipando 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 obtantc, la igualaci6n conyugal que -

establece nue11tra Constitución surge con ausencia de la voluntad del con -

cubinario por haberse éste muerto, o contra su propio manifiesto querer, 

oponiéndose en el pleito de equiparación a que se le condene a ser mari-­

do. No oc diga que 101 términos de estabi.lidad y seriedad de la unión re­

velan una tácita voluntad matrimonial que la sentencia no hace más que.· 

reconocer, porque !rente a todo presunción eotá el querer manüleat.o del 

amante negándose a casarse con la que lo demanda y contra cuya volun -· 

tad expresa, aún en proceso de esponsales o promesa matrimonial, no -­

habría. términos para. conseguir que el contumaz se casara, precisamente 
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porque el legislador de todas la11 latitudes y di~ to<los los tiempos hnn en -

tendido con acierto que el matrimonio es o1 máfl vC>lunlario de todos los -

contratos y que sus finc11 y prnpósitos no admiten c¡uc :ic impona a naclic -

una unión que repudia", 

"Esta novel institución del matrimonio por cquiparaci6n, ha te -

nido en nuestro medio otra singularidad de orden constitucional muy rel~ 

vantc y a la cual precisa siquiera darle u11a11 lfneas. El'! la de haberse -­

hecho aplicación de ella directamente a casos concretos, sin esperar que 

se dictara por el legislador la ley que desarrollara el escueto principio -

consignado en la Carta Fundamental de la República. Esta actitud de - -­

nuestro máximo Tribunal Supremo, por demás muy bien intencionada, -­

plantea para nosotros el grave problema del valor derogatorio de la Con~ 

tituci6n sobre las leyes ordinarias". 

"A nuestro entender, el problema no tiene más soluci6n que la -

de aguardar la reforma del C6digo Civil, porque la multiplicidad de efec-­

tos y consecuencias que origina un matrimonio o una unión equiparada en 

circunstancias tan excepcionales, no se pueden resolver adccuadamente­

con un sano c riterlo jurídico, sino por medlo de una ley ordinaria y ca -

suí11tica ••• " ( 54) 

~:!:=~~tgr~:=8 =gg~g~~r~gg=i;~ ;~gg~~;~.r~:~!;g~: 

~f::\~J'J~=<;,~<;,i;J=~J;,~H}:~~~: Concubinato. 

(54) MENENDEZ, Emilio. Op. Cit. Págs. 41 a 43. 
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vianwnt.l~ f'l' lt· asimile¡¡ 111 unión matrirno--

nial. 

C6digo Civil, con capitulado cspc-

c(fico, motivo de una adici6n que es necesa -

rio y urgente realii:ar. 

3. • LlNEAMlENTOS PARA UN ENSAYO. 

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

quiera las base para un Ensayo de Capitulado rcfo rente al Concubinato - -

en este trabajo, resulta gravemente impedido por sus propias caracterÍ_! 

ticaa. Sin embargo, cxlate la firme intención de avani.ar en este aspee -

to, aar sea brevemente, por lo que manifestamos los siguienteu linea --

mientos de la lnstltuci6n del Concubinato, proponiendo asr su asimilación 

al Derecho Familiar dentro. del Código CivH mismo. 

Proponemos así el siguiente contenido del 

CAPITULO. 

DEL CONCUBINATO 

Artículo... Se llama concubinato a la unión de hecho conatituJ'. 

da por un s6l o hombre y una sóla mujo! r, para - -

formar una comunidad de vida permanente y darse 
1 

t ratamicnto análogo al de los cónyuges sin haber - 1 ¡ 
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cdebrndo matrimonio civil. La mujc r que se en· -

cuenl re en la 11ituacl6n 1nenc!onada ª" denominará -

ct1ncubina y el hombre conc11hinario. 

Artículo... Para. los efectos del artículo anterior se preaumc la 

intenci6n de formar una comunidad de vi da pe rmanen 

te a la pareja que ha cohabitado du rantc más de cin -

co atfos, si además no ha existido durante dicho láp­

so Impedimento para que hubicrar. podido celebrar 

matrimonio. 

Articulo... Cada uno de los miembros de la pareja que se encu -

entre dentro de la hip6tesís del artículo.' •• (mencio­

nado en primer término), tendr{l los siguientes der!:_ 

chos: 

l. A recibir alimcnto11 en 1011 mismoe casos en --

que tiene de re cho un c6nyugc. 

n. A recibir la pensión hereditaria que íija la ley. 

Artículo... La persona que satisfaciendo todos loa requisitos -

enumerados en el artículo ••• (mencionado en pri- -

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

tcnci6n de formar una comunidad de vida pe rmanen­

te, tendrá sin embargo derecho a percibir la porción 

hereditaria del concubinario, cuando haya procreado 
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du11cendcncia con el autor de la aucesi6n. 

Artículo •• , Los bienes adquiridos por cualquio;ira de los miem -

broa de la pareja durante el tiempo que se prolon -­

gue el concubinato, serán de común dominio y por -

lo tanto corresponderá a cada uno de ellos en pro- -

piedad una parte alícuota igual al cincuenta por cie~ 

to de dichos bienes. En caso de concluir el concu­

binato el patrimonio así constituído ser' objeto de -

liquidaci6n en los términos fijados por el C6digo -­

Civil para el de la Sociedad Conyugal. 

Artículo... Las diferencia& que aurj&n con motivo del concubi­

nato se tratar'11 conforme al procedimiento que pa­

ra las controversias familiares seftala el C6digo -­

de P rocedimlcntos Civiles, 
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CONCLUSIONES 

la. El concubinato es una forma m\ly frecuento de 11ni6n de los sexos y 

en g1meral, de formación de la familia, no obstante lo cual el De -

recho Familiar, tanto en su dimcnslfu tc6ricacomo en su regula-­

ci6n positiva, se ocupa de él de manera indi i·ecta o marginal, co -

locándolo en un escafio inferior respecto a otras instituciones !a-­

miliares y atribuyéndole consecuencias limitadas. 

Za. Más que una institución jurídica, el concubinato ha sido visto co -­

mo un hecho jurídico que funge como presupuesto para la produc-­

ci6n de consecuencias de derecho, sobre todo respecto de los hl-­

jos y muy escasamente en relaci6n a los miembros de.la pareja. 

Ja. Entre el matrimonio y el concubinato no exlate una diíerencia sub! 

tancial sino tan solo de índole formal, consistente en que en el - -

primero la voluntad de lae partes ee manifiesta ante el Juez del-­

Registro Civil (1olemnizando1e mediante el acta correspondiente) 

y en el aegundo la voluntad se externa dfa a día, a travé1 de la C2., 

habitaci6n y el trato que se otorgan el hombre y la mujer • 

.fa. Debe 1er distinguido el concubinato de otras figuras aíine11 del - -

perfil equfvoco, como son el amasiato, la unión provisional !l pru~ 

ba, etc., y donde no concurren las características que identifican 

al primero, esto ea, la intención de los miembros de la pareja de 

formar una comunidad de vida permanente y darse un tratamiento 
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análogo al que loi; cónyuges se otorgan en ol matrimonü1. Debido -

a esta exclu11ividacl de trato entro los concubinarios y al hecho .de • 

ostcntnrse socialmente como partícipes do una uni6n permanente, • 

el concubinato 110 puede ser considerado en s( mismo contrario a la 

moral y a las buenas costunibres. 

Sa. Superando un puritanismo injustificado, algunas legislaciones han -

permitido al concubinato la producci6n de determinados efectos - -

más o menos importantes. En el caso de la Legislaci6n ,aplicable -

dentro del Distrito Federal, ee le han reconocido hasta ahora im- -

portante e consecuencias por lo que hace al establecimiento de la· -

relaci6n pato rno filial con todas las consecuencias que ello implica: 

en cambio sus efoctos son de escasa trascendencia para 1011 inte 

grantes de la relación concubinaria. 

6a. A nuestro modo de ver, la regulaci6n 1.,gal del concuhinato debe te-

ner como centro de gravedad un justo equilibrio entre el prop611ito· 

de mantener y fortalecer la in11tituci6n matrimonial y la necesidad-

de proteger 101 intereses de las personas que por una u otra raz6n-

no han formalizado su uni6n, pero en cambio han creado una comu-

nidad de vida y formado un patrimonio también común. 

7a. Proponemos que dentro del C6digo Civil se incluya un Capítulo es--

l pedal a.teniente al concubinato en el que, entre otras disposiciones, 

j . se dé cabida a aquélla que obligue a quienes hayan vivido en genuina 
i ¡ 
l 
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uni6n concubinaria, a m!nistrnrsc alimcnton. Dentro del mismo -

Cap!tulo debe rcg11larsc lo referente a la comunldacl patrimonial -­

formada por loe integrantes de la pareja. 

8a. Las dU:erencias que pudieran surgir con motivo de la uni6n concu .. 

binaria debieran ser resueltas en los términos previstos dentro- -

del C6digo de Procedimientos Civiles para las controve raiaa fami­

liares. 
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