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INTRODUCCTION

El concubinato que surge de la unidén, sin vinculo
matrimonlal entre un hombre y una mujer gue se comportan an-
te los demds como esposos, fenémeno que por demis oS fre-
cuente, Tanto en las uniones matrimoniales como en las que
se forman al margen del matrvimonio, Suelen cumplirse con
unos mismos fines. Se ha observado, tanto de acuerdo con la
ley, como de conformidad a lo que acontece ean el panorama de
la vida real. Por lo que considero que es una necesidad de
que nuestra legislacién se haga carge de consignar dispvosi-
ciones que produzcan la proteccidn que hace falta para aque-
llos, que se originan coemo consecuencia de la relacitn del
concubinato, Que formando una familia hacen resaltar, las
funclones de relacién matrimonial, diferenciéndose entre si

la legalizacién que uno de los vinculos tiene.

Por lo que no se puede aceptar, con resignacidn gue
la otra unién por la sola carencia de la legalizacidn exponga
a los hijos, y concubina a que se les desconoczcan derechos
que la ley les puede brindar, una proteccidn gue les sirva
de apoyo, para obtener una pasiciédn segura, dentro del sis-—
tema de daerecho. IEste tipo de uniones es sumamente genera-
lizado en nuestras clases sociales, y por medio de el se ha
formado una manera especial de configurar la familia, y una
vez que 2l efecto del concubinato se refleja en el campo
social, y por ende en el aspecto juridico, es preciso asequ-
rar cuales son los medios posibles para faciltitar y obtener

una mayor consistencia en aquellos gue se convierten en pro-
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ducto de una situacidén no legalizada, ya que siempre existe
una desvinculacién que indirectamente produce consecnencias
en los hijos, aun cuando estos no gean mas que victimas de
las circunstancias en gue vienen al mundo, s por elilo la
razén de que existe la inquietud de analizar, el problema, y
proteger los derechos de la concubina y de los hijos habidos
en el concubinato.

Las diversas consecuencias a gue daria motivo el
hecho de que se adoptaran las medidas gue son propuestas,
traerian consigo no solamente una ampliacién en el Ambito
legal, en su afdn de brindar la requlacidn de los actos que
son ocasionados con motivo de la evolucién social, sino queo
lograria vincular una estabilidad en el régimen de vida que
han configurado la concubina y el concubinario. Tutelando
gobre todas las causas el interds que suscitan los problemas
en los cuales el eje central, sen los hijeos nacidos en el
concubinato, sus consecuencias legales ast como reqular la
estabilidad de la concubina denitro de 2sla figura juridica,
en lo que se refiere a la sociedad de hecho dentro del con-
cubinato con ¢l fin, de manteier una ~stabilidad acorde con
las necesidades imperantes de la concubina. Ya que si la
ley no estable disposicidn alguna capaz de lograr esa esta-
bilidad entre concubines, nos encontraremos en la condicién
de contemplar, pasivamente el abandono tanto de los hiijes,
como de la concubina, sin ninguna proteccién legal suficien-
te, expuestos al desamparo econdmico, 0 a veces en una com-

pleta miseria,
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ANTECEDENTES DEL CONCUBINATO
l.- Derecho Romano

El derecho romano reglamenta el concubinato, y "dan
el nombre de cencubinatus a una unién de orden inferior méis
duradera, y que se distribiria as! de las relaciones pasaje-
ras consideradas como llicitas".(l)

¥ reconocen la produccién de ciemrtos efectos, a la
unién entre un vardn y una mujer, gue sia haber contraide
Iustae Nuptiae llevaban vida en comdn, la cohabitacién por
un tiempo prelongado como marido y mujer, (si ambos son pd-
beres y célibes) fue la base para en Roma, se aceptara una
figura particular del matrimonic, (el matrimonio por usus) a
través del cual podria regqularizarse ante el derecho, las
relaciones entre guisnes vivian en esa situacién; adquirien-
do asi aguel estado de hecho, con las consecuencias propias
del matrimonio.

El concubinato parece haber nacido en Roma debido a
la desigualdad de las condiciones, toda vez gue un ciudadano
tomaba por concubina a una mujer poco honrada, e indigna, por
lo tanto, de hacerla su esposa. "Hasta el fin de la repdbli-
ca el derecho no se ocupd de eostas simples uniones de hecho,
y gue bajo Auguste cuande el concubinato recibid su nombre.
La ley "Julia de adulteris” califia de stuprum y castigaba
todo comercio con toda joven o wiuda fuera de las "justae
nuptiae”, haciendo una excepcién en favor de la unidén dura-

{1) EUGENE PETIT, "Tratado Elemental de Derecho Romana®™, Ed.
Saturnino Calleja, Madrid 1960, pag. 110.
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dera llamada concubinato, que recibié de esta manera una es—
pecle de sancién legal. Desde entonces le fueron impuestas
clertas condiciones para precisar los limites por leos cuales
ya dnicamente existia un comercio ilicito. Por eso el con-
cubinato s6lo estaba permitido entre personas plberes, y no
parientes en el grado prohibido para el matrimonin.(2)

En un principio el concubinato no producia ninguno
de los efectos civiles unidos a Ias "justae nuptiae“. Por
aso la mujer no era elevada a la condicién soecial del marido,
pues aungue algdn ciudadane hublere tomade pata concubina
alguna mujer de su mismo rango, lo cual cra muy raro no era
nunca tratada como "uxor" an la casa y en la familia; de
donde wvenia el nombre de "inaequale conjungium® aplicado a
esta unidn en cuanto a los hijos nacidos del concubinatoe,
son cognados de la madre vy los parientes maternos, pero no
estdn sometidos a la autoridad del hombre, y nacen asi "sut
juris™. ©Por lo tanto, un ciudadane podria elegir das glases
de unlones cuyas consecuencias son distintas. Si qulere de-
sarrollar una familia civil, contrae las "justae nuptiae“,
gue le dar4n hijos bajo su autoridad; ahora si quiere dedar
fuera de su familia lo5 hijos gue le nacieran de la mujer a
la cual se unid, entonces toma una concubina.

En cuanto al régimen en si tenla notorias semejanzas
con el matrimonio legitimo o unidén concertada ceonforme a las
reglas del derecho civil, Asi el concubinato presupone la
habilidad sexval, es decir, la pubertad y excluye la posibi-

(2) EBUGENE PETIT, ob. cit. pag. 111
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lidad de mantener relaclones con mis de una concubina, como
igualmente gue un hombre casado puede, ademds vivir en con-
cubinato la permanencia de la relacidn y la exclusividad del
concubinate daban una apariencia do matrimonio legal que so-
1ia ser causa de error en ¢n los contratantes. La jurispro-
dencia debié claborar todo un sistema de presunciones para
rasolver las sitnaciones aparentes, y ast, cuando hablia cons-
titucidn de dote la presuncidn debia ser en favor de la o¥is-
tencia de un watrimonio, siendo ~omo ¢ra la concubvina "uxor”
gratuita, es decir, sin aporte de bienes. Asimismo si la
unidén se habla verificado con mujeres honastas, y adn en au-
sencia de dote, la presuncidn era favorable al matrtrimonio
slempre que mediase una declaracidn formal de concubinato
por parte de aguclla. En cambio, ss presumia concubinato
cuando se trataba de una mujer deshonesta.

"La existencra del "affectio wmaritalis” era la que
marcaba 21 distingo entre al matrimonie legitmo y concubina-
to. pere era preciseo iaferivie de motivos concurrentes y
diversos como los “instrumentum dotale” existencia o no de
diferencia de clase, la formalidad de los esponsales, etc.,
o tambidén el trato de dignidad de esposa, reservado por el
marideo en reciprocidad del "animus uxoris” de la mujer”.(3) ‘

En relacidn a sus efectos, es necesario tomar en
cuanto. que tratdndose de una institucidn legislada, existia
@l deber de la concubina de fidelidad ya que podia ser per~-

{3) ENCICLCPEDIA JURIDICA OMEBA, Editorial aibliogréficé-
Argentina, Tomo III, pag, 617 :
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seguida por el adulterio. Sin embargo, el corcubinato na
producia efectos de matrimonio respecto de las perscnas y
los bienes de los esposong, la goncubina ng participaba en
las dignidades de su compallero; no existia dote; tampoco ha-
bfa lugar a donaciones por cavsas de nupclas. tLa prohibi-
cién de hacerse donaciones entre esposos no le era aplicable,
y la disolucidn del concubinate carecia del cardcter del di-
varcio, Ademis es notoric que no tenla por finalidad esta~
blecer entre ol hombre y la muijer la comunidad de existencia
existencia, aungue ©os exacks gque se contrala con dnimo de
permanencia.

Bl derecho de suceder de la cencubina era solamentes
restringido y tuve vigencia a parvtir de Justiniano, gquien le
concedid vocacitn a la sucesidn ab-intestado.

2.~ Derecho Francés

La doctrina francasa ha Jdzf

inido el concubinate,
coma la wunién continuada de un hombre y de una mujer =n an-
titud para contraer matrimonio, que aparenan vivir ligados
por un acto regularmente celebrado. ©s dacir gque al concu-
binato exiga, piva configurarss, la habilidad para contraer
matyrimenio regularmente sin incurrir en ninguna violacién de
la ley. Queda impltecitamente cicho gue debe mediar la apti-
tud sexual nacesarta, y 1la libertad ~ la ausencia de cual-
gquier impedimento due comprometisse la viabilidad del matri-
monio. Fs necesario pues que la unidn no sea incestuosa, ¥y
que no nedie le existencia de ningdn wvincwlea regularmente
contralds. Un matrimonio anterior, vilide subsistente da~
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rante la reunidén del hombre y de la mujer, con forma la fi-
gura del adulterio que excluye, la existencia del concubina-
to. El cardcter delictuoso del adulterio no existe en el
concubinato, que presupone la libertad del hombre y de 1la
mujer para decidir de su unién.

La doctrina francesa impone ciertos requisitos al
concubinato para gque este se presumiera como tal, argumen-
tando que es preciso que la anidn tenga un sentido de perma-
nencin, gue sca continuada y comunidad de lecho, de domici-
lio, igualdad en el tratamienteo; la axterioridad del matei-
monio, la permanencia en las relaciones y on el mantenimiento
del régimen de vida en comin. Y todavia gue la apariencia
sea el resultado de un modo de vivir que tenga identidad con
el que llevan los matrimonios que rige 1a ley. La unidn so-
xual del hombre y de la mujer, discontinua o accidental, in-
termitente o con reiteracidn periddica, atn en lapsos de
larga duracién, no configura el concubinato. La comunidad
del lecho debe ser censtante y la continuidad sexual mante-
nida con la regqularidad de un matrimonio legitimo. El con-
cubinato excluye toda idea de trato sexual ocasional, 1la
permanencia en las relaciones vy la frecuencia son elementos
¢ factores esenciales para su integracidn. En las relaciones
transitorias y en aquellas cuyo desarrollo se efectde dentro
de un periodo deliberadamente establecido, falta junto con
el gentido de la permanencia, el elemento animico gque da el
tono afectiveo del concubinato, Asimismo otro facter esen-
cial es la apariencia del matrimonio legal, por lc tanto las
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uniones que no reunan las caracteristicas menclionadas, no
deben confudir con la fiqura del concubinato. La igualdad
entre el concubinario y su concubina, liberada de su prasu-
mida inferioridad gue se le asignaba en Roma, constituye
otro elemento a ponderar en el concubinato. Llamado también
unién libre, se incluye en su denominacién un matiz que tie-
ne la sugerencia de la libartad. La expresién es usada,
preferentemente en la doctrina de los autores franceses. Es
posible que tenga un sentideo de reaccidn contra lo arbitrarioe
o qua de algin modo revele una inconformidad contra un pre-
sunto sojuzgamiento de las relaciones sexuales o adn, que
sea una forma sutil de expresar el gentimiento de la liber-

tad con el espitiru de Francia.

En Francia la jurisprudencia sucle admitir la proce-
dencia de la accidn por resarcimients en favor de la concu-
bina, con exclusidén del dafio moral, las acciones por resar-
cimiento del daflo derivado de 1a muerte del concubinario,
han sido y son en Prancia, motlve de hondas disidencias en-
tre la jurisprudencia vy la doctrina, hay coincidencias sin
embargo, en cuanto los tribunales nieqan aceién a la concu-
bina para reclamar el resarcimiento a tltule de dafio moral

padecido.

El agravio moral exige, para configurarse que apa-
rezca lesionado un afecto legitimo, es decir, respatable y
por tanto no reprobado por la moral, lo gue no ocurre en
opinidn de la doctrina ¥y de la jJjurisorudencia, con los sen-
timientos invocados vor la concubina. ©n este sentido man-
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tiene su enérgica repulsa la Corte de Casacién y la acompafan
los autores. La Corte de Casacién expresbd que el concublna-
to sigue siende en todo caso y cualquiera que sean 5us moda-—
lidades y duracién, una situacidén de hecho que no puede ser
determinante de los derechos en favor de quienes viven uni-
dos de esa manera. El Tribunal Civil del Sena, a su vez ha
decidido que quien pretende reparacién del perjuicio resul-
tante de un accidente ocurrido a otro, debe probar que entre
6l y la victima existe un vinculo legal de parentesco, por
consanguinidad o afinidad, lo cual no existe en el concubi-

nato.

En materia de donaciones entre concubinarios es co-
nocidad la maxima "don de concubin" y se hallaban prohibi=-
das en el antiguo derecho expresamentsa. El proyecte primi-
tivo del C&6digo Civil contenia, tambign un articulo estable-
ciendo la incapacidad de los concubinarios, para hacerse
donaciones; pero este precepto fu2 suprimido por 1a seccidn
de Legislacién del Consejo del Estado. Abolidad la inter-
diccién, nada se opone, en principio a las donaciones entre
concubinarios. Rige desde luego siempre, la exigencia de la
licitud de la causa donandi, si el concubinario durante 1la
donacién cumple con un deber de c¢onciencia, ¢ si su propési-
to es indemnizar a la concubina por los perjuicios conse-
cuentes a su vida irregular, o por haberla abandonado, la
donacién es valida porque su causa es licita.

En relacién a la sociedad de bienes, entre los con-
cubinos, no origina como el matrimonio, legalmente ceonsti-
tuido una sociedad que la ley se anticipa a reconocer y
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reqlamentar, Inicialmente ni la doctrina ni la jurispruden-
cia la admitieron, se suponia que aceptarla importaba tanto
como acaordar al concubinato efectos semejantes a los produ-
cidos por 13 unidn legitima. Ademds y para el supuesto de
que se invocase la constitucidn de una socliedad de hecho en~
tre concubinarios, perfectamente posible ante la ausencia de
incapacidad para contratar, se consideraba la existencia de
una dificultad tnsuperable; la ausencia de prueba por escrito
exigida por el Cédigo Civil, Asi la Corta de Parils expresaba
gque el estado de concublinato no puede ser inwvocado ni como
principle ni como prueba, de una comunidad o sociedad de

hecho,

Posteriormonte el Tribunal Civil da Sena decidid que
si bien an principic el concubinate no puede, por el sole
heche de su existencia crear entre las partes una comonidad
de bienes y producir asi log efectsos reservados a la unidn
legitima debe sin embargo, reconocerse una sociedad de hecho
entre concubinarios, que tiane por objeto la creacidn y ex~-
plotacidén da un fondp de comercio, cuando éste ha sido fun~
dade y explotada por ellos en comin.

“Bl fallo hace aplicacidén de la accién prosoico en
coincidencia con la opinidn de algunes auteres. Entre ellos
Josserand expresa que la colaboracidén de gquienes wiven en
concubinate, en el campo patrimonial, puede dar nacimiento a
ana sociedad de hecheo que justifica, varva la participacién
de los bienes adquiridos en comin y la reparticién de los
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benaeficios la acecidn prosocio. (4)

La Core de Aix ha dicho que la colaboracién de un
concubinarioc en los negoclos de otro, puede dar origen a una
sociedad de hecho y abrir la accidén de in rem verso en bene~
ficio de aquel que ha asistido al otro cn sus emprosas.

BExiste controversia en relacidn a este punto, va gque
varios autores sostienen gque si la concubina se prevale de
una sociedad de hecho, no tiena la accién de in rem verso,
sino la accidén pro-socio accidn gue excluye la de enriqueci=-
miento sin causa. Agregan que califican mal la accién, pues
acuerda a la concubiaa un darecho sobre los bienaes adguiri-
dos come consecuencia de su colahoracidn, es declir, Jue en
realidad le reconoce la acciédn pro-~saocio.

En reelidad las dificultades Jue ofreci{a la prueba
axigida por el Cc&digo Civil, quedaron desplazadas a partir
de un fallo de la Corte de Paris, scqén el cual, si bien no
se aceptaba la sociedad reqgular en ausencia de la prueba li-
teral o de un principio dz prueba por escrito, se admite la
existencia de la sociedad de hecho. Tambidn excepcionalmen-
te, se recurrid a las disposiciones gque para las sociedades
en participacidn consigna el Cédigo da Comercio, on ese sen-
tido la Corte de Casacidén declaréd que los concubinarios gue
han ejercido juntos un comercio, pueden ser considerados co-
mo habiendo contraido una asociacidn en participacidn, segin

(4) JOSSERAND. T"Coure de Detroit Civil", t.l, trad. de
Santlage Cunchillas y Mantercla, Bd. Bosch. Euencs
Aires. 1952. pag. 1178 '
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las previsiones del C6digo de Comercio. Esta sociedad, es
la dnica sociedad regular que no exlge prueba por escrito,
El fallo precedente de la Corte de Casacién ha sido severa-
mente c¢riticado, considerdndesce inadmisible gque la sociedad
entre concubinarios pertenezca a la categoria de las socie-
dades mercantiles en participacién,

3. Derecho Germdnico

Cuando en el siglo VvV de nuestra era sacumbrs el
Imperio de Occidente apte el incontenible embhate de 108 bdr-
baros o germanos, se encuentran dos culturas de diversa con-
sistencia; la Romana, consciente del valor de su propio dere-
cho, pero en un estado de decaimiento, y la Germana, hasta
entonces casi completamenta ndémada y belicosa, pero a la vez
frecca ¥y joven, con un deracho casi axclusivamente consuetu-
dinario. sin embargo la poca consistencia de la filoscfia
religiosa garmana permitié que &5%0s e asimilacvan relativa-
mente pronto al cristianismo. Surgieron curiosas semejanzas
en la familia germana, con la primitiva organizaciédn propia
de los romanos. La S1PPE era la reunidn de los parientes
agnados, semejantes a la gens, $s3ts aseguraba y garantizaba
la paz a sus miembros proporcicnidndolas nroteccidn an caso
de agresién externa, no parece sin embargo gue hayz2n loarado
los germanos concebir a la Sipe, como un ente jurfdico di-
verso al de sus componentes. La familia germana era de tipo
patriarcal, organizada en torno al poder paterno, llamado
"mundium"” gue significa en sentido amplio jefe de familia o

patriarca, se aplica también a las relaciones de proteccidn,
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tutela y matrimanio.

El matrimonio aparece como un acuerdo directo antre
hombre y wmujer (Barragania) o entre el marido y el tutor de
la mujer. €1 matrimonio por rapto, junto con el matrimonio
gontractual o matrimonio por contrato, se recenocid también
un matrimonio por rapte cvande no se lograba obtener el
asentimiento de la Sippe de la novia para la conclusién del
matrimanio, el novio podia convertir a su amada en sSu mujer
raptdndola con su anunencia. Entonces ante ol clirculo de la
Sippe del novio, que ya estaha prepavada para tomar a la mu~
jar baje su proteccibn, un mediador antregaba la novia al
navio, que de esata manera adguiria el Munt o potestad sobre
ella. Al enlace matrimonial as{ realizado segnuia la conduc~
cldn de la novia a casa del novio. La mater dejaba de per-~
tenecer a sua antigua Sippe, a la rcual el marido tenia gue

pagar una Buasge.

En el Periodo Franco =! matrimoniao pur zapto fye
repudiado por el Estade ¥y por la iglesia, El rapto de una
mujer sin la voluntad de sus parientes fue coasiderado como
robo de Lla mujer; ésta tenia que ser restituida, y el matri-
monip entre el raptor v la raptada gquedaba disuelto. No cbg-
tante el matrimonio por rapto se mantuvo largo tiempo como
costumbre Jjuridica en la vida real, y la prohibicidn ecle-
sidstica del matrimonio forzoso vino a dar un fundamento ju-
ridico a la amplia difusién del matrimonioc por rapto. Asi
fue como derivéd de €1, el matrimonio consaencual (Konsensche).
Este ofrecia a la mujer una posibilidad de hacer prevalecer
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su voluntad en la eleccidén de marido. Un matrimonio de esta
clase se conclula con frecuencia en las hipétesis en que de-
bfa faltar el Munt del marido; asi cuando mediante el casa-
miento habria adguirido el patrimonic del suegro; por lo gue
en el supuesto de casamiento de una hija llamada a suceder
en defecto de linea de vardén en el antiguo régimen sucesorio
nobiliario, y por dltimo, on el cagso de que la mujer fuese
de una clase social superior a la del marido, Asimismo, an
la &6rbita de la nobleza, también tenfa lugar un matrimonio
sin Munt, que en ocasiones era preferido a causa de su diso-
lubilidad (barragania). La idea del consentimiento que se
fue desarrollando con esto, ejercié también influencia en el
matrimonio con Munt, en la poblacidn de las provincias roma-
nas la mujer participaba 2n el contrato va en el Perlode
Franco, la iglesia, que siempre combatidé 21 matrimonio for-
zoso, exiqgia que se tomase en consideracidn la voluntad de

la novia.

El matrimonio consensual profano derivado del ma-
trimonio por rapto se conservé darante toda la Edad Media,
Era usual Yy {recuente el emitir las declaraciones de conclu-
sién de matrimonio de ambos novies ante un mediador, en pre-
sencia de los parientes reunides. Esta forma de enlace ma-
trimonial pasd también al matrimonie con Munt, El acuerdo
de voluntades de los novios se convirtié en micleo y esencia
del contrato matrimonial. Por lo dem4s se mantuvieron las

viejas formas del matrimonio con Munt.

La cohabitacién matrimonial se considerd necesaria
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para que se produijesen los efectos patrimoniales del matri-
monio. Esta exigencia estaba también de acuerdo con la con-
cepcién eclesidstica, que Unicamente reconocia una plena
indivorciabilidad o indisolubilidad del matriminio después
de la cohablitacién. Ya en el periodo germinico se ascciaban
ciertes uses religiosos a la ¢onclusiédn del matrimonio., En
el siglo XII la iglesia exigia la observancia de las forma-
lidades germ&nicas en la conclusiédn del matrimonio. 35élo se
consideraba eficaz un matrimonioc en el supuesto de gue Y-
biese sido contraido pdblicamente mediante desponsatio (pro-
mesa, esponsales) y entrega de la novia por los parientes,
sin embargo ya en la iglesia cristiana primitiva sge habla
aceptado el principice, desarrcllado en el Derecho Romano, de
las nuptias consensus facita. Perc la iglesia al igual que
la época Imperial posterior, repudiaba en principio el ma-
trimonio de consentimiento o simple matrimonio consensual,
por entender gue iba en contra del mandamiento incondicional

sumisién a los padres.

Basado en estas circunstancias surgid hacia 1140 el
Decreto del glosador Graciano. El retorno al Derecho Romano
eclesidtico trajo consigo el pleno reccnocimiento del matri-
monio consencual (Konsensche), El matrimonio se origina por
el acuerdo de voluntades de los novios, dicho acuerdo sin
embargo, tiene una significacién religiosa, puesto que lleva
en si la administracién del sacramento entre los cényuges.
Bn realidad lo que sucedia ahora era que el casamiento
(Traung) seguia a la conclusién del matrimonio. Dicho casa-
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miento no hacia ya otra cesa que confirmar la conclusidn del
matrimonio ya ejecutado; el casamiento habia dejado de ser
juridicamente relevante,

En el siglo XII se digcutia la significacién del
coito con referencia a la conclusién del matrimonioe. Ni en
el Derecho Romano ni en el Derecho Germdnico era el coito
decisivo para la conclusidn del matrvimonio. De Molisés I,
IT, 24 y de San Mateo, 19, 5 vy 6, dedujo ia doctrina de la
iglesia la indivorciabilidad o indisclubilidad del matrimo-
nio consumado. El matrimonio no consumado no se consideraba
aiin como matrimonio, puesto que s6lo la unidn carnal de los
coHnyuges daba lugar al efecto de una caro; sélo ewdicha unién
se consideraba administrado el sacramento del matriwmonio.

A partir del siglo XII se entendid gue el consenti-
miento sin forma daba lugar a un matrimonio vdlido cuando la
voluntad de las partes estaba dirigida a ia aficacia actual
del matrimonioc. Junto a esto debia bastar la promesa o es-~
ponsales par ala ceonclusién del matrimonico, curande la volun-
tad matrimonial hnabla tomade efectivida mediante copula
carnalis. El resultado de todo esto fueron las conclusiones
de matrimonios secretes y la bilgamia.

4. Derecho Mexicano

Antiguamente los indigenas podfian tener las mance-
bas y concubinas gue guisieran, siempre y cuando estas muje-
res fueran libres para contraer matrimonio, se debe recordar
que entre los aztecas podian unirse en matrimonio por deter-
minado tiempo y disolverlo cuando ellos quisieran, ante esta
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sitwacidén tanto las esposas temporales como las concubinas,
podian exigir la legitimacion de un matrimonio permanente
cuando hubiere pasado un tiempo largo sin que fueran devuel-
tas a sus padres. En general, en todo el centro del pals
habia poligamia, lo mismo que en Jalisco, Michoacdn y la
Mixteca ¥ en algunas tribus de Tampico y Sinaloa. "En cambio
en otras tribus eran mondgamas coma los Opatas, los Chichime-
cas, los de Nuevc México y en eswecial los de Yucatdn, aun-
que dejaban con facilidad a sus mujeres nunca los yucatecos
tomaban mds de una ccino s¢ hallado en otras partes. Entre

los Toltecas la poligamia se castigaba severamente”.(53)

Hablia ceremonias espaciales para desposar a la mujer
principal pero, ademds, sa podian tener tantas e5pOSas se-
cundarias como (uisieran. El sistema matrimonial de los me-
xicancs era una especie de transaccidn entre la monogamia y
la poligamia. S6lo existi{a una esposa legitima o sea aguella
con la cual el hombre se habla casade observando todas las
ceramonias, pero también habia un nmimero indefinido de con-
cubinas oficiales gue tenian su sltio en el hogar, y cuve
estatuo social no era de ainguna mansra sujeto de burlas o

desprecio.

"El hombre casade, o soltero, no sacerdote podia
tomar cuantas mancebas quisiera con tal de que fueren libres
de matrimonio de religién., Los padres daban manceba a sus

{S) SALVADOR CHAVEZ HAYHOE, "#listoria Sociolégica de Méxi-
co", tomo I, Editorial Salvador Chévez Hayhoe., México.
1944. p4g. 137




19.

hijos mientras llegaba la edad de casarlog. Para tal £in
pedlan las muchachas a sus padres sin que éstos consideraran
deghonroso darlas, y sin que, ni en este caso ni en el de
matrimonio se exigiere igualda de rango social, confirmdndo-
se lo que hemos dicho, que no habla nobleza de sangre en
aquellos pueblos”.{6)

"Las expresiones de legitimidad o iligitimidad que
se emplearon despuds de la conquista espaficla bajo la in-
fluencia de las ideas europeas no debe engafiarnos; sobre la
situacldn social de las esposas secundarias y de sus hijos,
no pesaba ningdn estigma. No hay duda de gque en principic
s6lo los hijos de la mujer orincipal sucedfan a su padre;
pero en log libros que tratan el tema abundan ejemplos de lo
coatrario, y tal es el caso del emperador lztcéatl, ilustre
que fue el hijo de una concubina de origen humilde. En todo
caso los hijos de las esposas secundarias siempre se consi-
deraron “pilli* y podian llegar, si era digno de ella, a las
funciones mds altas. Se cometeria un gran error si vieramos
en ellos hijos nraturalies bastardos con lo que nuestrp mundg
atribuye a atribula a esta denominacién™.{7]

Parece que todas las mujeres, ya fueran principales
o saecundarias tenlan muchos hijos, y las familias poligdmi-
cas llegaban a ser extremadamente numerosas. “Netzahualpilli
tenia 144 hilos e hijas de los cuales once eran de su mujer

{6} JACQUES SOUSTELLE. "La vida Cotidiana de los Aztecas",
Ed. Fondo de Cultura Econémico. México 1980. pag. 181
{7) JACQUES SOUSTELLE, op, cit, pag. 132
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principal. La crénica Mexicayotl cuenta veintidos hijos de

Axaydcatl; el Cihuacoatl Tlacaelel Tain, gran dignatario im-
perial de la época de Moctezuma T, se casédé primero con una
doncella noble de Amecameca con la cual tuvo cinco hijos,
después tuvo 12 mujeres secundarias de las cuales cada una
le 416 un hijo o una hija, pero agrega el texto, otros mexi-
canos dicen que tlacaeletzin el Huehue Cihuacoatl, procreéd
ochenta y tres hijos".{8)

El aflo de 1591 tras la invasién de los espafioles con
una civilacién totalmente distinta. La conquista de México,
principia vy con ella la cafda de México-Tonochtitlidn se con-
solida el imperio espafol que trunca la evoluclédn de los me-
xica, y se impone por la fuerza una nueva cultura con tedos
los efectos conocidos. Despuéds da la conquista se presentd
un relajamiento de costumbres y de hdbitos entre los indige-
nas que crearon profunda preocupacién entre los misioneros y
autoridades civiles. La religién, legislacibébn, usos y cos-
tumbres espaflolas se imponen en México, las costumbres y le-
yes familiares sobre el matrimonio se interrumpen para la
aplicacién de la nueva legislacién, la que es de muy dificil
aceptacién debido a costumbre vy usos de los indigenas en

cuanto al matrimonic y vida familiar.

La poligamia es dificil de desarralgar, lo mismo el
concubinato sin embargo, se trata de arrancar esas costum-
bres y la legislacidn vigente es la espafiola trasplantada a
una tierra de costumbres diversas. Asi durante la época co-

(8) JACQUES SOUSTELLE. op. cit. pag. 184
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lonial se aplica la legislacién espafiola y con ella lo rela-
tivo al concubinato que va se ancontraba prohibido, buscando
la legalidad y sacramentalidad de todos los matrimonios.

Llega la independencia sin haberse resuelto todos
los problemas humanos y familiares. La legislacién no com-
prende al concubinato ni se habla de los efectos juridicos
que se pueden producir entre concubinarios y sus hijos. La
ley del matrimonio civil del 23 de julio de 1859 hacia refe-
rencia al concubinato dentro de las causas de divorcio (art.
21 fracc. 1) preocedia el divorcio, entre otros por el concu-
binato pdblico del marido, lo cual calificaba al concubinato
cemo la relacidén sexual ilicita habida fuera del matrimonio.

Los Cédigos Civiles de 1870 y 1884 no hacen refe-
renclia a esta situacién, como si no existlera en el pals.
Debido a la influencia del matrimonio religioso, se descono-

¢i6é el concubinao como una posible unién sexual.

La Ley sobre Relaciones Familiares, aun cuande no
hace referencia al concubinato, toca va algunos de los efec-
tos en relacidn a los hijos. Ya en la exposicidén de moti=-
vos, en relacidén a la paternidad y filiacién se seflala, "que
parece convenientes suprimir la clasificacién de los hijos
espurios pues no es justo gque la sociedad los estigmatice a
consecuencia de faltas gue no le son imputables y menos aho-
ra gque consideran al matrimonio como contrato, la infraccién
a los preceptos que lo rige sdlo debe perjudicar a los in=-
fractores y no a los hijos". No obstante sigue haciéndose

referencia a los hijos naturales, como todo hijo nacido fuera
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de matrimonio, en relacidn a los cuales queda prohibida ab-
solutamente la investigacidn de la paternidad y maternidad
de los hijos nacidos fuera del matrimontio. La prchibicidén es
absoluta, tanto en faver coemo en contra de los hijos, salve
las excepcliones establecidas en la ley mencionada, trata =1
caso del hijo que cstd en posasiédén de estado de hijo natural,
de un hombre o de una muajer, y que podrd obtener reconoci-
miento de aquél, o de désta o de ambos, siempre que la perso-
nal cuya paternidad o maternidad se reclamen no esté ligada
con vinculo conyugal al tiempo en que sz pida el reconoci-
miento.

Esto puede indica gue se trata del padre y la madre
unidos sexualmente, pero ni ligados a matrimonie, situacién
que se ascmeja al concubinato, sin hacer referencia a él.
Anteriormente en el manifiesto del partido liberal, lanzado
en 1906 scguramente escrito por Ricarde Flores Magdn, en
donde se contenia la promesa de una reforma que logrard es-
tablecer la igualdad civil para todos los hijos, es decir un
trato sin Qdiferencia a gue fueran unos legitimos y otres na-
turales, asimismo en el programa social de la revolucién
aprobadoe por la soberana convencidn revolucionaria, fechado
en Jojutla, Morelos, el 18 de abril de 1916 en el gque tuvo
especial influencia el maestro Antonio Diaz Soto y Gama,
contaeniendo los articulos bajo el rubro de Reformas Sociales,
entre los gque se mencionan, proteger a los hijos naturales v
a las mujeres que sean victimas de la seduccién masculina,
por medic de leyes que les reconozcan amplios derechos v
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sancionen la investigacidén de la paternidad.

De lo que se desprende al respectc la forma real
que presentan =n nuestro medlo las relaciones familiares,
también constituyen un punto de partida las adiciones al Plan
de Guadalupe fechadas en Veracruz el 12 de diclembre de 1914

Tiene dque llegar el Cédigo de 1928 para reconocer
"que hay entre nosotros sobre todo en las clases populares,
una manera peculiar de formar la familia; el concubinato.
Hasta ahora se hablan guedado al margen de la ley los que en
tal estado vivian, pero el legislador no debe cerrar los ojos
para no darse cuenta de un modo de ser generallzado en algu-
nas clases sociales, ¥ por 2so en 21 anteproyecto se reconoce
gue produce algunos cfectos juridicos el cencubinato, ya en
favor de los hijos, y de la concubina que al mismo tiempo es
madre, y qQue ha vivido por muchc tiempo con el jefe de la
familia. Estos efectos se producen cuandeo ninguno de los
que viven en concubinato es casado, pues se quiso rendir ho-
menaje al matrimonio, que la comisién considera come la forma
moral y legal de constituir la familia, ¥ si se trata del
concubinato, es como se diijc antes, porgue se encuentra muy

generalizado, hecho que el legislador no debla ignorar™.(9)

Del reconocimiento de esta peculiar forma de consg-
tituir la familia se derivan el reconocimiento del concubi-
nato y algunos efectos que en sintesis son los siguientes:
el derecho a los alimentos en igual forma como se da entre
cényuges, y a cualquiera de los concubinarios en el caso de

(9) CODIGO CIVIL DE 1928 Exposicién de Motivos
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la sucesién testamentaria, el derecho de los concubinarios a
heredar en la sucesidén legftima, ! reconocimiento de los -
hijos, que con relacién a la madre deriva del sS8lo hecho del
nacimiento, pudiendo adenmds, los hijos iniciar la investiga-
ci6n de paternidad en los casos previstos en el articulo 382
del Cédigo Civil.

Por Gltimo la presuncidén de hijos del concubinario
Y de la concubina previsto en el articulo 383 del Caédigo
Civil, semejante a la presuncidn existente en relacién a los
hijos habidos de matrimonio. Se encuentra también la posi-
bilidad del resarcimiento de danos y perjuicios que la con-
cubina puede exigir de un tercero en caso de responsabilidad
objetiva, lo que s¢ ha provectado como beneficios vy protec=-
cién en otras loyms federales. Conviene precisar qué se en-
tiende por concubinate en nuestro Derecho, debemns raferirnos
al Cédige Civil, pues del concepto que en é1 se tiene han -~
derivado todas las referencias gque al concubinato se hace en

otras leyes.

Los elementos que integran cl concepto de concubi--
nato se encuentran en ol articulo 16353 del C&digo Civil. La
apertura que hay en relacidn al concubinato es recogida en
algunos Estados de la Reptblica, FEl Cé6digo Civil del Estado
de Morelos, de 1945, en el capitulo de¢ los alimentos, senala
en el articuleo 403 gue la obligacién de dar alimentos co- -
rresponde, en primer término a los cdnyuges, y el scgundo -
pérrafo sefiala que "la concubina tiene derecho a exigir ali-

mentos al concubinario, siempre gque reuna los requisitos ne-
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cesarios por el art. 1375 fracc. V. Este ltimo en ningfin
caso podrd exigir alimentos a aquella”. El articulo de re-
ferencia es reproduccién de la fraccif6n V del articulo 1635
del Codigo Civil para el Distrito Federal, antes de su modi-
ficacibn, con esto, Se protege a la concubina reconcciéndose
una realidad social, sin menosprecico de la dignidad femenina

puesto que es un derccho innatode lamujer que tiene un hijo.

El mactrimonio ¢s la forma legal segln el legislador
de la unidn de sexos; ol cestade procurard poer todos las me-
dios que eostén a su alcance, que las personas gue vivan en -
concubinato contraigan matrimonio. il intorés del Estado
para transformar el concubinato en matrimonio, se destaca
especialmente on ol articuleo A71 del Cddigo Civil del Estado
de Tlaxcala, que trata de la constitucién del patrimonio fa-
miliar, donde se proviene que ei juez citard a ios concubi-
narios para procurar convencerlos de gue contraigan matrimo-
nio, vy si no existe impedimento, para que reconczcan los
hijos que hayan procreado. £l hecho de gue los concubina-~
rios no contraigan matrimonic no impide la constitucién del
patrimonie familiar, y los hijos de ambos, o de une de elles
si los hubiere, quedarén reconcocidos. Las reformas al Céddido
Civil para el Distrito Federal siguen los pasos previamente

dados en los Cédigos de algunos Estados de la Federacidn.

El articuleo 302 se adiclona con un parrafo que esta
blece la obligacién de los concubinos de darse alimento en
igual forma que los ednyuges. Define al concubinato en los

términos del articulo 1635,y también adiciona el derecho del
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concubinario a heredar de la concubina, la gque ya disfrutaba
de ese derecho (articulo 1635 del Codigo Civil}).

Es posibilidad también se proyccta en las Leyes Fe-
derales. Asimismo se observa que la Ley Federal del Trabajo
en el artfculo 501 hace referencia al concubinato; la Ley
del Instituto Mexicano del Seguro Social, en sus articulos -
72, 92, fracc. I y 152; la Ley de Reforma Agraria en el ar-
ticulo 82; 1la Ley del Instituto de Seguridad vy Scrvicios
Sociales de los Trabajadores del Estado, en el articulo 23
fracc. I, aparecen menciones de la concubina como beneficia-

ria en las situaciones gque cada ley redgula.

En nuestra legislacién para que el concubinato sur-
ta sus efectos legales, es necesario que exista la cohabita-
¢ifn cntre hombre y muder, si ambos son solteros, la vida en
c¢omfin m&s o menos preolongada y permanente es un heche licito
que produce los efectos, pero que requiere para que el con-
cubinato saa reconocido como tal, gue tanto el hombre como
la mujer que llevan vida en comin sin estar casados ontro sf
sean célibes. la unién que exista entre un hombre y una mu-
jer, cuando alguno de ellos o ambos son casados constituye -
el delito de adulterio.
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EFECTOS JURIDICOS DEL CONCUBINATO

1.~ Efectos Jurldicos del concubinato =n relacién a los

concubinos

El objetivo principal del Derecho de Familia, es la
familia y las diferentes relaciones jurfdicas que la estruc-
tura sélo considerando algunos efectos de la filiacidn de la
familia de hecho. El concubinato, como una situacidn de ha-
cho gue deriva de una conducta humana generadz por la unién
sexual de un hombre y una mujer produce efectos juridicos.
Estos comprenden los gue se producen entre los concubinarios;
los que se producen en relacidén a los hijos, y los relacio-

nados a terceros.

Conviene precisar a2ste concepto; en primer lugar,
no son juridicamente concubinato las uniones transitorias
entre un hombre y unia mujer, el darecho s6lo reconoce cier-
tos efectos a la vida en comin permanente que de hecho y sin
formalidad alguna legal, tiene lugar entre un hombre y una
mujer. Entendiando por concubinos; €1 hombre y la mujer gque
forman la unién, reciben respectivamente el hombre de concu-
binario y concubina; la Enciclopedia Sopena define, al con-
cubinario como "el que tiene concubina™ y ésta como la mujer
gque vive y cohabita con un hembre como si éste fuera su

marido”.

En la Doctrina y en la Legislacidn Civil Mexicana,
se entiende por concubinato, la unién sexual de un solo hom-
bre y una sola mujer, gque no tiene impedimentos legal para
casarse ¥y gue viven como si fueran martdo y mujer, en forma
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constante y permanente por un perfodo minimo de cinco afos.
Este plazo puede ser menor si han procreado hijos. El Cédigo
Civil de 1928 (y las reformas de 1974 y 1983). Por primera
vez en nuestro dereche, reconoce a este tipo de uniones li-
bres, la posibilidad de produclr algunos efectos juridicos
en favor de los hijos de é&stos; el derecho de los concubinos
a participar reciprocamente en la sucesiédn hereditaria, el
de recibir alimentos, la posibilidad de investigar la pater-
nidad de los hijos habidos entre los concubinarios, y el de-
recho a percibir alimentos en favor de los hijos procreados
durante el concubinato. Estableclda la paternidad de los
hijos de la concubina, nace el derecho de éstos a ser llama-

dos a la herencia del padre.

Debemos tomar en cuenta que no todos los efectos a
los que me referire se encuentran reglamentados dentro de
anuestra legislacidén, comoe consecuencia directa del concubi-
nato. Otros derivan de la Doctrina y de la Jurisprudencia
Nacional, sino también a la que citan algunos autores ex-
tranjercs, es decir algunos efectos se derivan de aplicar
normas del Derecho Comidn,

Los efectos que a continuacidn enunciare se refie-
ren a deberes personales, y también a los derechos y obliga-
cicnes que entre ellos se generan.

a) Parentesco.- Los parentescos reconocldos por
12 ley son los de consanguinidad, afinidad y el civil (art,
292 c.C.). El concubinato no genera el parentesco por afi-
nidad, ya gue el articulo 294 del C.C. previene que el pa-
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rentesco de afinidad es el que se contrae por el matrimonio
entre varén y los parientes de la mujer, y entre la mujer y
los parientes del vardn, El1 parentesco por censanguinidad,
en relaciédn a los hijos, deriva de la f£iliacién habida fuera
del matrimonio, sobre la cual existe la presuncidén prevista
en el articulo 383 del C8digo Civil. En la lineca ascendente
el parentcsco se cstablece independientemente del concubina-
to, por el heche do proceder unos de otros. El concubinato
da origen a que se presuman hijos del concubino vy de la con-
cubina, los hijos concebides por dsta, durante ol tiempo en
que vivieron juntos habitande hajo el mismo techo ({(articuloe
382 fraccibn 1II del C6digo Civill).

b) Alimentos.- FEn esta materia de alimentos exis-
tfa hasta 1983 una contradiccidn. Ya guc mo reglamentaba
una obligacidn civil de prestarse entre si alimentos, puesta
obligaci6n raciproca se limitaka a los cOnyuges como lo esti
pula el art. 302 del C.C. y se requerfa que algunc de los -
concubinarios hubicre muerto, para gue el otro tuviera dere-
cho a los alimentos en caso de sucesidn testamentaria. Lsta
situacién cambid en el Codigo Civil para el Distrito Federal,
va que establece la obligacién alimenticia reciproca entre
concubinosg,

Al modificarse el articuleo 302 del Cédigo Civil,
estableciendo la obligacién recipreca de alimentos entre
concubinos, protege especialmente a la concubina, y parece
darle solucidédn a una entre las muchas relaciones sexuales

gque existen en nuestro pais, por nombrar alguans, los aman-
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tes, madres solteras o abandonadas, etc., gue son también
situaciones ilicitas gque deben producir consecuencias juri-
dicas en favor de la mujer y sus hijos. Por lo que el Cédigo
Civil, deberia proteger primordialmente, a la muijer embara-
zada y a la guc tuviere hijos con pensién alimenticia con
cargo al vardn.

c) Igualdad.- La igualda entre los concubinarios
no se origina de csta situacisdn de facto. Esta igualdad se
establece como garantia constitucional. El articulo cuarto
que expresa; "El vardn ¥ la mujer son iquales ante la ley™.
BEsta iagualdad se concreta en lo estipulado por el articulo
20. del Cédfqo Civil, que determina gue la capacidad juridi-
ca es igual pra el hombre y la mujer; en consecuencia la mu-
jer no queda sometida por razdn a su sexo, A restriccidn
alguna en la adquisicion y ejercicie de sus derechos civi-
les. En general los actos de uno de los concubinarios no
obligan al otro a mences qu= hubiere constitutde fiador o so-
lidario uno respecto del otro, lo cual no requiere de auto-
rizacién alguna.

d) Relacidén patrimonial.- En relacién al patrimo-
nio de familia, éste se compone de la casa habitacién, o de
la parcela cultivable tal y como lo estipula el articulo 723
del Cdédigo Civil, por ser un patrimonio familiar puede cons~
tituirlo cualquier miembro de la misma en los términos del
articulo 731 del Cédigo Civil, debiendo demostrar la exis-
tencia de la familia a cuyo favor se va a constituir el pa-
trimonio. La fracc. III del articulo citado, dice gue la
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comprobacidn de 1o0s vinculos familiares se harg con las co-
pias eortificadas de las actas del Registro Civil, cea 1o
cuaal excluye 2 los concubinarios, va que no les es posible
comprobar unidn con acta del Registro Civil. Sin embargo el
concubinato también genera una familia, y por lo tanto, en
términos go=neralas esta familia tambis$n ti2ne deracho a
constituir un partrimeonieo v se comprobard la existencia de
ella a través 42 tas actas de nacimiento de los hijos, qu=

son wiembros tambisn 42 la familia.

£l articulo 725 del Cddigo Civil, dice Gue ti=nen
derecho a nabltar la casa afectada al patrimonio de familia
el coényuge qua le constituya vy las oarsonas a guienes tiene
la obligacidén de= dar alimentos. Esto puede indicar que el
patrimonio de familia taahi#n pusde constituirse para la fa-
milia criginada del concubinato; =n ralacibdn al problama de
saber s$i en la unidn derivada del concubinato genera alguna
gociedad de hecho producto en la mayoria de las vaces de las
circunstancias. Nuestra legislaciédn en esta materia hace
referencia al contrato 42 scciesdad, lo que excluye a las
asociaciones, los concubinarios mayores de edad tienen la
capacidad para contratar v coanstituir una sociedad y por lo
tanto a obligarse mutuamanta2 a gombinar sSus regurspgs O Sus
esfuerzos para la raaiizacién de uan fin comdn, de cardctar
praocndaramenta econdmico, 22¥o gue no counstituva una espe-
culacidn comerzial como lo estipula el articulo 2638 del
Cédigo Ciwvil.

Le aatarior significa que 155 cconoubinarios que hu=-
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bieren establecido algin neqocio, que los dos administrardn
o -que tuvieren una casa gque ambos habitardn, o gue tengan
algdn otro bien que estén afectos a un fin econdmico, ¥ due
no hubieren constituide una sociedad por escrito, tendrian
una sociedad de hecho, atento a lo dispuesto por el articulo
2691 del C&6digo Civil que establece gque, la falta de forma
ascrita para el contrato de sociedad sélo produce efectos de
que los socies puedan pedir en cualguier tiempo gue se haga
la liguidacidén de la sociedad conforme a lo convenido, y a
falta de convenio, conforme al rcapftulo V de esta seccién,
pero mientras e¢sa liguidacidén no se pida, el contrato produ-
ce todos sus efecto entre los socios, y éstos no pueden opo-
ner a terceros dque hayan contratado con la sociedad, 1la
falta de torma®,.

De lo anterior se desprende gue no se puede descar-
tar la posibilidad de que exista una scciedad de hecho entre
concubinarios, independientemente del medio de prueba que ge

ofrezeca de su existencia,

e} Domicilio.- Los concubinarios deben wvivir como
si fueran cényuges, ya due es requisito para que produzca
efectos legales, gque tenga cierta duraciédn, lo cual exige
una cnnvivencia y domicilio comin en los términos del arti-
culo 163 del C6digo Civil, pero no existe obligacidén de nin-
guno de los concubinarios; a difervrencia de la gue existe
entre los cdboyudges en relacidn a los cuales los tribunales
con conoclmientnss de causa, puede eximir la obligacién de

alguno de ellos. Como el concubinato es una unién libre que
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puede concluir en cualquier mom2nto, no existe obligacién de
ellos a perinaneccer en el domicilio.

£) Sucesién.~ En nuestro derecho en la sucesiodn
legitima ambos concubinos tienen derecho a heredar. De
acuerdo con la reforma del articulo 1635 del Cédigo Civil,
se igualaren los concubinarieos a los cényuges en materia de
sucesién y se suprimieron las reglas especiales que el mismo
articulo contenila para la participacién de la concubina en
el haber hereditario gque 2ra menor a2l de la esposa; @5 légica
la mandificacién, pues si el vardn y la mujer para ser concu-
bines necesitan vivir como si fueran esposus, dobe zeogulrse
la misma regla para la sucosién. Bl articulo 1368, sefala
que "la concubina y el concubinario tienen direcho a here-
darse reciprocamente, aplicdndose las disposicliones relativas
a la sucesién del cényuge, siempre que hayan vivido juntos
como si fueran cényuges durante los cinco afios que precedie-
ron inmediatamente a su muerta o cuande hayan tenido hijos
en comdn, siempre que ambos hayan permanecido libres de ma-

trimonio durante el concubinatoe®.

No basta con probar que la mujer fue concubina o el
hombre concubinario, sino que es necesario que a la muerte de
alguno de ellos las realaciones entre ambos estuvieren vigen-
tes. "€i de las pruecbas rendidas se ve gue desde meses an-
tes de la muerte del concubinaric terminaron las relaclones,
que aunque singulares y permanentes, hablia tenido en otra
época, al no perdurachasta la muerte del autor de la suce-
sién, no pudo cumplirse el requisito que la ley exige, de la
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vida de la concubina con el concubinario, como si fuera ma-
rido, durante los cinco aflos inmediatos a su muerte”,(10)

Debido al derecho que la concubina tiene a la “"par-~
ticipacidn en los bienes de la sucesidn de su amasio, le da
a la concubina interés juridico para demandar la nulidad de
la supuesta acta de matrimonio de su amasio con la demanda,
pues la vigencia legal del acta de matrimonio la priva de su
participacion en low propiog bienes de la herencia de su
amasio™. (11}

Este derechoe a la sucesidén de cualquiera de los
concubinos, se repite en las leves de cardcter social. El
articuleo 501 de la Ley Federal del Trabajo, vraviene que
“tendrdn derecho a recibir la indemnizacidn en los casos de
muerke:

1. La viuda ¢ £1 viudo gue hubieren dependido eco-

(10) Sexta Epoca, Cuarta Parte; vol. XXV, pag. 96. Amparco di~
recto 570/1958. Victoria Granados. S votos., 3a. sala,
apéndice de Jurisprudencia "Sucesiones. Prescripciédn de
la accidén de peticidén de herencia”. en este volumena, te-
sis 2483

{11y Amparo directo Z049/1973, Maria Wicolasa Macedonia Martel
Cda. de Lucas. Noviembre de 1974. Unanimidad de 4 votos,
Ponente; Maestro Danlel Franco Rodriguez. 3a. Sala, Sépti-
ma Epoca. Vel. 71, Cuwarta Parte, pag., 19, 3a. Sala Baoletin
No. 11 ¥ 12 al Semanario Judicial de la Federacién, pag.
48. 3a. Sala Informe 1974, Segunda Sala, Parte Segunda,
pag. 66
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némicamente de la trabajadora y que tenga una incapacidad de
mds del 50% o mds y los hijos menores de 16 afios y los mayo-
res de esta edad, si tienen la incapacidad del 50% o mds.

2. Los ascendientes concurrirén con las personas
mencionadas en la fraccién anteriosr, a menos que se pruebe

que no dependifan econdmicamente del trabajador.

3. A falta do cdédnyuqge superstite concurrird con las
personas relacionadas en las dos fracciones anteriores la
persona con quien el trabajador vivié como si fuere su cédn-
yuge durante los cinco aflos que precedieron inmediatamente a
su muerte, o con la tuvo hijos siempre que ambos hubieran

permanecido libres de matrimonio durante el concubinato.

4. A falta del cényuge supertite, los hijos y as-~
cendientes, las personas que dependfan econdmicamente del
trabajador concurrird&n con la persona que reuna los reguisi-
tos sefialados en la fraccidén anterior, en la proporcidén en
que cada una dependia de é1. Debe hacerse la observacién
del artficulo 1635 del Cédigo Civil, en el dltimo pidrrafo, en
donde previene gue si al morir el autoer de la herencia, te-
nfa varias concubinas o concubinarios en las condiciones
mencionadas, ninguna de ellas heredard, lo que no aparece
congignado en la Ley Federal del Trabajo, de lc cual se des-
prende que es posible que reciban la indemnizaciédn varias
concubinas, o concubinarics si los hubiere; por lo tanto el
derecho a recibir la indemnzacién estd supeditado a la com-
probacién de la dependencia econémica del trabajador.

La Ley del TInstituto Mexicano del Seguro Sogcial, 'se
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refiere a la sucesién de la concubina, en los articulos 73.

En la Ley del Instituto de Seguridad de Servicios
Sociales, de los Trabajadores del Estado, hacen mencién a
esta situacién, en los articulos 93 fraccién I, 54 fraccién
iV, y 88 fracciém 1I.

En cuanto a la Ley del Fondo Nacional de la Vivienda
para los Trabajadores, se enuncian en 1los articulos, 50
frace., D.

En la Ley Federal de la Reforma Agraria, se hace
mencién de la sucesién de la concubina, en el art. B2.

En la Ley del Instituto Mexicano del Seguro Social,
asi como la del Instituto del Fondo Macional de la Vivienda
para el Trabajador, respectivamente existe semejanza, en
cuanto que la concubina puede concurrir a recibir la censidn
seflalada siempre y cuando hava vivido con el trabajador, du-
rante los cinco afos que precedieron inmediatamente a su
muerte, © con la que tuvo hijos, siempre que ambos hayan
permanecido libres de matrimonio, durante el concubinato,
pero si a1 morir el trabajador tenfa varias concubinas nin-
guna de ellas gozard de la pensidn. Aquil se hace referencia
nuevamente séle a la concubina, con leo cual se Jdesprende la
necesidad de actualizar dichas leyes en ese sentido, ya que
de acuerdo con las reformas al Cédigo Civil, ambos deben go-
zatr de los mismos beneficios.

g) Donaciones.~ Nada se opone en principio, a las
donaciones entre concubinarios, en nuestra legislacién se en-
cuentran reguladas siempre y cuando se rednan las condicio-
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nes exigibles para cualquier otro contrato. $in embargo nos
encontramos con una contradicciédn, en relacidén ala donacidn
entre congortes, porque estas pueden ser revocadas en todo
tiempo por los donantes por causa justificada a julclo del
juez; en cambio la donacidn entre concubinaries sigue las
reglas genarales del contrato, y ésta sdlo puede ser inofo-
ciosa cuando perjudlque las obligacicones del donante de mi~
nistrar alimentos a aquellas personas a quienes los dabe
conforme a la ley, o hubiere ingratitud del donatario. Sin
embargo al Llgual Que cualguier otro contrato, debe tomarse
en cuenta la licitud en el objetivo, motivo o fin o causa
del contrato, es decir la donaci6n serd nula cuando su causa
o motive fueren ilicitos, por ser contrarios a las buenas
costumbres, © a una ley prohibitiva, como lo seria el que la
donacioén encubriera la retribucién por las relaciones ilici-
tas que sSe mantienen; en cambic s5i la donacidén es producte
de esa convivencia que existe semejante al matrimonio, la
donacién seria leglitima. "t.as donaciones entre concubinos
son vilidas, pero siempre que no sean medio para defraudar
legitimos intereses de terceros, El concubino al tratar de
extinguir la relacién de concubinate puede hacerle una dona-
cidn a la concubina con el cobjeto de repararle los perjuicios
causados a los que pueda sufrir por causa de su abandono, ¥
también para que pueda criar y educar a los hijos. Estas
donaciones nada tienen de reprochables ni frente al derecho
ni ante la moral mis exigente”.(1l2)

(12) SAVATIER RENE. "Troité des (Obligations en Géneral”.
Bosch Casa Editorial, Barcelcna 1923-1933. pag. 123,
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h) Celebracibn de contratos.- No existe prohibi-
c¢ién alguna gue los concubinarios contraten entre si, por lo
que nada sc opone a la concertacibén de contratos licitos en-
tre los concubinarios; al no existir ninguna incapacidad que
los afecte, los concubinparios son totalmente hdbiles para
contratar y en consccucncia lag decisiones judieiales sdlo
anulan las convenciones de carficter inmoral gue hubieran ce-
lebrado. Si los concubinarios no estin alcanzadas por nin-
guna incapacidad, su libertad de contratar no pucde tenor
mis limites que la de los terceros contratantes de ordoen
com@n, "Se ha declarado asi la validez de una voenta entre
concubinarios adminitiendo gue las relaciones de los contra-
tantes no han tenido mis que una influencia secundaria en la
concertacidén del acto. Se ha declarado asimismo, la licitud
de un préstamo entre concubinarios y afin de una venta con

constitucidn de renta vitalicia". {13)

Nada obsta por lo tanto, para que entre concubina--
rios sea posible la celebracidn de cualguier contrato, loca-
cién, sociedad, etc. Desde luego que a semcjanza de lo dicho
anteriormente en relacidén a la donacidén el contrato debe
reunir las caracteristicas de existencia y validez que para
todo contratc se requieren, dentro de los cuales debe tomar-
se en cuenta el aspecto de la licitud en el objeto, motivo

causa o fin del contrato, que entre concubinarios se celebre.

(13) DEMOGUE REKE, "Cours de Droit Civil", Tomo 1II. Buenos

Aires, Ediciones Jurfdicas Europa-América, 1952.  pég.
805.
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iy Terminacién del concubinato.~ El concubinato
no genera el parentesco por afinidad, siendo una unién que
puede romperse libremente por cualquliera de los concubina-
rios, por lo que la terminacién no puede originar indemniza~
cién a titulo de dafics y perjuicios. La doctrina extranjera
distingue la vuptura cuando existe una seduccién dolosa.
"Que conslste generalmente en una falsa promesa de matrimo-
nio, haya o no embarazo de la concubina. Puede accianar y
obtener declaracidn de responsabilidad civil del
concubinario” . (14)

Fuera de este caso parece difsScil encontrar etros
en los gue proceda la indemnizacién.

2. Efectos juridicos del concubinato en relacién a los hijos

No obstante la secular existencia de la instituecidn
matrimonial y el acatamiento a la misma por considerable ele~
mentos de la poblacidn de todas las épocas, no es menos con-
siderada la cantidad de individuos que, desde siempre también
han olvidado la institucidn matrimonial y ejercen su liber~
tad en materia sexual. La procreacidn gue surge fuera del
marco matrimonial es una realidad a la gque se enfrentado
siempre cualquier sistema impositivo de normas, lldmese mo-
ral, religidén, costumbres ¢ derecho.

Los diversos ordenes normativos han asumido frente
a los hijos extramatrimoniales, diversas actitudes, que van
desde la plena aceptacidn de los mismos sin ningdn distingo

(14) ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, Editorial Bibliogr&fica

Argentina, tomo IIY, paqg. 623
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con los nacidos de matrimonio, hasta el rechazo total y con--
denatorio bhaciéndoles victimas de la negacidn de todo tipo
de derechos y marcéndolos con denominaciones infamantes, en-
tre ambos criterlos tan radicalmente opuestos, se dan varia--

dos matices de tolerancia y concesidn de derechos.

Los regimencs jurfdicos revolucionarios y laborales,
las culturas con mayer humanismo y recto sentide de la justi-
cia, extienden a todos los individuos 1l i1qualdad de deraechos
sin importar su origen. A este tipo pertenece afortunada-
mente, nuestro sistema juridice pusivive. En  la  Ley sobhre
Relaciones Familiares de 1917 tan revolucionaria en otras
materias, y que tuvo el acierto de eliminar 1la calificacién
de los hijos espurios, fue retrégrada en los derechos que
otorgaba a4 los hijos extramatrimnnialas, pues sdlo les conce-
de el dudoso honor de ser reconocidos, y llevar el apelli-
do del progenitor que reconoce; en la mencionada Ley en el
articulo 210. Dice que: el reccnocimlento solamente confie-
re al reconocido el derecho de llevar el apellido del que lo
reconoce. Por 1o que es inconcebible gque una ley revolucio-
naria, gue por un lado extingid la potestad marital ¥ por
otro los calificativos infamantes a los hijos, y haya retro--
cedido de tal manera en su sentido de justicia, quitando a -
los hijos el derecho a los alimentos de parte de sus progeni-
tores, y el derecho de entrar a la sucesién legitima de 1los

mismos.

En este orden de ideas, explica el Legislador, que
esta medida tiene por ohjeto "evitar el fomento de las unio-
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nes ilicitas, y los abusos que la concesién de otros dere-
chos pudiera originar®,

A parcir del Cédigo Civil de 1928 se insertaron
normas gque aseguran una vida digna, social, econémica, vy
cultural, permitiéndoles desenvolverse en un medio social
sin los perjuicios proples de su condicién de hijos nacidos
de concubinato, ya que existia una diferencia entre los hijos
legitimos y los nacidos fuera del matrimonio, se procuro que
unos y otros gozasen de los mismos derechos pues una injus-
ticla que los hijos sufran las consecuencias de lag faltas
de los padres, y que se vean privados de los m&s elementales
derechos. Muestra Legislacidn no distingue en los derechos
de los hijos en razén de su origen. Una vez hecho el reco-
nocimiento voluntario o por imputacién de paternidad, los
derechos entre padres e hijos son idénticos, tanto en el
concubinato, como en ¢l matrimonic. En consecuencia se hace
mencidn de los efectos juridicos del coacubinate, en rela-

cién a los hijos.

a) Filiacién y parentesco.- Del concubinato se
deriva la filiacién natural, por ser hijos habides fuera de
matrimonio independientemente de otros hijos naturales habi-
dos de otras uniones sexuales. Los hijos de los concubina-
rios debe ser reconocidos expresamente por el padre; de modo
voluntaric, en la partida de nacimiento ante el juez, por
escritura pudblica, por testamenteo o por cenfesién judicial
directa y expresa, (art. 369 del C&dige Civil). En relacién
a la madre, la filiacién se establece nor el s6lo hecho del
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nacimiento (art. 360 del Cédigo Civil).

En relacién a la paternidad, estd especificamente
autorizada la investigacién de la paternidad de los hijos
nacidos fuera de matrimonio, que comprende al concubinato,
en el articulo 382 del C6digo Civil, contempla cuatro casos
permitidos, lo gue se logrard mediante sentencia que declare
la paternidad. Existe otro medio que es la presuncién esta-
blecida en el articulo 383 del Cédigo Civil vigente, en re-
lacién al cual la Suprema Corte de Justicia de la Hacidn
dice; "De conformidad con el articulo 360 del Cédigo Civil
vigente, la filiaci6n de los hijos nacidos fuera de matrimo-
nio se establece, c¢on relacidén al padre, bien primerc, por
el reconocimiento voluntario, o bien segundo, por una sen-
tencia que declare la paternidad, para lo cual el articulo
382 del mismo ordenamiento c¢oncede la acclén de investiga-
cién, en los cuatro casos que limitativamente numera el pro-
pio precepto. El mismo Cédigo agrega un tercer medio legal,
de establecimiento de la filiacién natural en su articulc
383, al instituir que se presumen hijos del concubinario y

de la concubina:

I.- Los nacidos después de ciento ochenta dias
contados desde que comenzd el concubinato.

If.- Los nacidos dentro de los trescientos dias
siguientes al que cesé la vida en comin entre el concubina-
rio ¥y la concubina. Estas reglas son idénticas a las que en
materia de filiacién legitima. Entonces cuando se esta en
el caso dec un hijo nacido dentro de los trescientos dias si-
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guientes al en que cesé la vida en comin del concubinario y
de la concubina, o bien después de 1los ciento ochenta dias
de iniciado el concubinato, es evidente que ya no se trata
de un caso en que hay que investigar ‘la paternidad para es-
tablecer la filiacidén natural, sino que se esta en presencia
de una auténtica filiacién natural, legalmente establecida,
y gue por lc¢ mismo ya no hay qQue investigar, puesto que le-
galmente s¢ encuantra ya establecida por expresa presuncién
de la ley civil en el invocado articulo 383", Esta presun-~
cibn se basa en el deber de fidelidad de la mujer, pues bien
el caso del concubinato notoric conforme al Cédigo Civil, se
da cabida a cierto deher de fidelidad y consiguientemente,
la aplicabilidad del precepto se condiciona a que las rela-
ciones entre varédn y mujer hayan previsto cardcteres de al-
guna estabilidad. Recordando que para que exista el concu-
binato deben reunirse las caracteristicas de gque sea una
unisén semejante al matrimonio, gue sea de un hombre v una
mujer, gue comparta un mismeo techo en comdn, gue tenga cler~-
to tiempo, es declir cinco afloes o a menos de gque hubieren
procreado hijos, y que no tengan impedimento de ligamen al-
guno, lo que le d4 esta exigencia de fidelidad.

El parentesuo e§ producto de la filiacidén, al esta-
blecerse éste bien sea por el simple hecho del parto en el
caso de la mujer, o por el reconocimiento o la investigacién
de paternidad en el caso del vardn, se establecen entre los
padres e hijos todos los derechos, deberes y obligaciones
que nacen del parentesco,
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b) Iguaidad.- En nuestra actual legislacién se su-~
primié la diferencia gque existia entre hijos legitimos y los
nacidos fuera del matrimonio. Se procurd gue unos y otros
gozasen de los mismos derechos, pues es una injusticia que
los hijos sufran las consccuencias de las faltas de sus pa-
dres, y que se vean privados de sus derechos finicamente por-
que ne nacieron de matrimonio, de lo cual ninguna culpa tie-
nen; por le gue se ampliaron los casos de la investigacidén -
de la paternidad porque los hijos ticnen derecho a saber -
qui&nes los trajeron a la vida, y en consecusncia se
puede pedir que los autores de su existencia les proporionen
los medios suficientes para vivir; pero se procurd asimismo
que la investigacidn de la paternidad no constituyera wuna
fuente de escindalo, y de explotacidn por parte de mujeres

sin pudor que quisieran sacar provecho de su prostitucidn.

¢}l Alimentos.- Comprobade el parentesco entre los
padres e hijos, se establece entre ellos la obligacidn ali-
menticia reciproca; "Los padres estln obligados a dar alimen-
tos a sus hijos. A falta o por imposibilidad de los padres,
la obligacidn recae en los demds ascondientes por ambas  1i-
neas que estuvieren mds préximos en grados (art. 303 del-
Cédigo Civil) en reciprocidad, también los hijos estfn obli~
gados a dar alimentos a los padres, segin lo previene él ar-

ticulo 304 del mismo ordenamiento.

d) Patrimonio familiar.- En relacién a este punto,
puede constituirse un patrimonio de familia, ya que Sélldébé"

comprobar la existencia dJde la familia, con_ las aﬁrésudél;
Registro Civil, del nacimiento de los hijos, por lo tanto lai
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concubina o el concubinario pueden constitulr un patrimonio
de familia para todos los efectos legales.

e) No pueden adoptar.~ Si se acepta que el concu-
binato es una relacién de facto, un hecho jurfidico iliciteo,
por ser contrario a las buenas costumbres, los concubinarios
no pueden adoptar, atento a lo gue dispone el articule 309
del Cédigo Civil, que en el Ultimo de los requisitos previe-
ne gue se deben acreditar que el adeoptante sea perscna de

buenas costumbres.

£) Nombre, - Los hijos habidos del concubinatoe
tienen derecho de llevar el apellido paterno de sus progeni-
tores, o ambos apellidos del que lo reconozca, segin lo pre-
viene el articulo 389 del Cédigo Civil, el nombre es un
atributo a la perscnalidad que corresponde a todos y es in-
herente en ellos. Por lo tanto, cualguiaer hijo tiene derecho
a llevar el ncombre de los progenitoraes por derecho natural,

lo gue ©s reconocido en nuestra legislacién.

q) Sucesién.~ todos los habitantes del Distrito
Federal tienen capacidad para heredar independientements de
la edad y no pueden ser privados de ella de un modo absolu-
to; pero con relacidn a clertas personas, y a determinados
hbienes, pueden perderla por alguna de las causas sigulientes:

I.— Falta de personalidaqd
I1.~ Delito
III.- Presuncién de influencia contraria a la del tes-
tador o & la verdad del testamento
IV.~ Falta de reciprocidad internacional
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V.- Utilidad pdblica
VI.~ Renuncia o remocidn de algdn cargo conferido
en el testamento {(art. 1313 del Cédigo Civil).

Salvo las c¢ausas selialadas, ningdn otro obstdculo
existe en relacidn al origen de los hijos, pues todos inde-
pendientemente gque fueran hijos habidos de matrimono o fuecra
de &1, tienen la misma capacidad de heredar. Eriste en la
sucesidn legitima un capfitulo relative a la sucesiédn de los
descendientes que comprende a los hijos, y establece las re-
glas cuando participan sélo hijos, en cuyo caso la herencia
se dividird entre otros por partes iguales, ¢ hien cuando
concurren con la concubina,

h) Patria potestad.- La patria potestad se origi-
na de la filiacibn, eos un deber y una obligacién con cargo a
los padres, Yy una respuesta de 1os hijos a honrar y obedecer
a sus padres. El ejercicio de la patria potestad puede ser
por ambos concubinaries, o por uno de ellos, el articulo 415
del Cédigo Civil, establece reglas sobre el particular, al
expresar que cuando los progenitores han reconocido al hijo
nacidao fuera de matrimonio y vivea juntcs, ejercerdn ambos
la patria potestad. $1i viven separados se observard en su
caso lo dispuesto por los articules 380 y 381 del CHdigo
Civil; que establece la forma y manera coma se reconocen los
hijos y quien ejerce la custodia. Por ejemplo; si el padre
y la madre no viven juntos y ambos reconccen al mismo tiem-~
po, entre ellos decidirdn quien ejerce la custodia, y de no
ponerse de acucrdo, =1 juez de lo familiar decidird. En caso
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de reconocimiento sucesivo, quien reconozca primero, ejercers
la custodia sino viven juntos,

para el caso de separacién de los concubinarios, el
art. 417 del Cédigo Civil, sehala la reqla, al decidir que
"cuando los padres del hijo nacido fuera de matrimonio, vi-
van juntos, Yy se separen, continuard ejerciendo la patria
potestad, en caso de que ne se pongan de acuerdo sobre este
punto, el progenitor que desianc el juez, tenizndo siempre

en cuenta el interés del hijo.
3. El derecho a los alimentos
a) A los bhijos

El hijo nacide fuera de matrimonio requiere ser,
protegido legalmente desde el momento de su nacimiento, sin
dejar a la voluntad de los padres, el cumplimiento de sus
obligaciones que se originan a partir del reconocimiento que
hagan, ya que una de las necesidades imperantes es el derecho
a recibir alimentos. ULos alimentos comprenden la comida, el
vestido, la habitacién, la asistencia médica en caso de en~-
fermedad. Respec~-to de los menores, los alimentos incluyen-
do ademds, los gastos necesarios para proporcionarles alqin
oficio, arte o profesidédn honestos y adecuados a su sexo y
circunstancias personales (articulos 308 del Cédigo Civil).

Aunque la palabra alimentos es sinénima de ‘'comida®,
sefiala la Doctrina en forma undnime al igual que la Legisla-
cién, que los alimentos no sélo deben consistir =2n la comida
propiamente dicha, sino en todo lo gue necesita un acreedor
no s6lo para la vida, sino adn en su muerte, y tratdndose de
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los menores, los elementos redqueridos para su desarrollo in-
telectuales, pues la educacibn y la instruccibn son tan necg
sarios a la formacidn mental y moral del sujeto, como los -

alimentos materiales los son para el sustento del cuerpo.

Los alimentos han de ser proporcionades a la posi-
bilidad del gue debe darlos, y la necesidad del que debe re-
cibirlos, larticulo 311 del C8digo Civil}. Consecuantemente
la determinacidn de la cuantia de la obligacién alimentaria
es cuestidn quo queda sujeta a la apreciacién del  juzgader,
sin gue puedan sefalarse de antemanc las circunstancias qua
deben tomarsc en consideracidn, pogsque &stas son diversas en
cada caso. Lo ley solamente puede establecer principlos ge-
nerales al respecto.

La posibilidad del devder y la necesidad del acree-
dor, mismos que pueden ser constantemente variables, son los
factores determinantes de la cuantia en cada caso en parcti=-
cular. La obligacidén cntre ascendientes y descendientes se
establece entre parientes dentro del cuarte grado colateral,
¥ subsiste mientras sc den los dos factores relacionantes de
necesidad y capacidad. En nuestra legislacidn no existe més
que una sola clase de hijos consanguineos, independientemen-
te de la presencia o ausencia del metrimonio entre los pro-
genitores. En este sentido una vez establecida la filiacidn
por los medios legales, surge concomitante la obligacidn -
alimentaria reciproca entre padres e hijos.

La deuda alimenticia de los padres de los hijos,

participe ¢n cierta manera de las caracteristicas gue tiene
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la existencia entre los consortes, entre los cuales sin du-
da, en primer término se encuentra la de proporcieonar casa,
sustento y educacién, asistencia médica en caso de enferme-
dad a los hijos. El sostenimientoe y educacién de la familia
es uno de los fines primordiales de ésta. Es propio de la
naturaleza de la relacién paterno-filtial, que los hijos de-
ben vivir al lade de sus padres, de lo gue se desprende que
es la forma adecuada y por decirlo asi natural de cumplir
con la cbligacién alimenticia de los padres. la prestacién
de alimentos del padre y de la madre en favor de sus hijos,
no requiere que el hijo menor de edad deba probar que carece
de medios econdmicos para exigir que aquella obligacién se
haga efectiva. Basta que el hijo pruebe su situacidn de hi-
jo y su estado de minoridad, para que los padres deban cum=-
pliz —on 1la eohligaci6n de darles alimentos y asegurar #stos.
Los hijos nacidos fuera de matrimonio, que han sido recono-
cidos por el padre, por la madre, o por ambos tienen derecho
a exigir alimentos de sus progenitores en vida, y a la muer-
te de elles, podrdn exigir el pago de la pensién alimenticia
gue les corresponde como descendientes en primer grado l(ar-
ticulo 389 del Codigo Civil).

Al respecto Giogio del Vechino afirma que:

"Ya por el nacimiento del individuc se establece
una relacién que constituyz un vinculo de justicia entre los
progenitores y el venido a la vida. Los primeres no pueden
eximirse de la obligacidén de asistir al nuevo ser hasta que
se hava formade de modo pleno, este a su vez tiene un débito
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con aquellos que le dieron la vida y asistencia. No se trata
de una mera relacidén moral, sin conjuntamente ademids de un
vinculo juridico porque la obligacién de una parte corres-
ponde una vadlida pretensién o exigencia de la otra™.(15)

Es finalmente una obligacién de orden juridico,
porque incumbe al derecho hacer coercible 21 cunmplimiento de
esa obligacién; el interés piblice demanda que el sentimien-
to de ase deber de orden afectivo, sz encucnhre garantizade
de tal forma que el acreedor dque necesita alimentos pueda
recurrir en caso necesario al estado, para que realice la
finalidad y se satisfaga el interés del grupo social en la
manera que ¢l derecho establece.

b) A la concublina

En ecsta materia de alimentos habia hasta 1883, una
contradiccién, no existia obligacién civil, es decir la exi-
gible de prestarse entre si{ alimentos, pues esta obligacién
reciproca se limitaba a los cényuges {art, 302 del Cé&digo
Civil) ¥y se requeria que alguno de los concubinarios hubiere
muerto para que el otro tuviera derecho a los alimentos en
caso de sucesidén testamentaria. Esta situacién cambio y el
c6digo Civil para el Distrito Federal establece la obliga-
cién alimenticia reciproca entre concubinos. De tal manera
que el legislador reconocié que la vida en comin puede no
estar sancionada por las normas relativas a la institucién
del matrimonioc, y ain asi genera esa responsabilidad a que

(15) GIQRGIO DEL VECHIO., “Filosoffa del Derecho". 92, edi-
cién. Milano, 1953. pag. 519
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nos referimos anteriormente; incluyd dentre de la lista de
obligados a prestar los alimentos a los concubinbs en el
mismo articulo, cn que sanciona la obligacidn alimentaria -
entre los cOnyuges.

Entre los concubinos sc establece en forma natural
una comunidad de vida jgual a la de los cdnyuges; encontra-
mos en su relacidn las mismas respuestas efectivas y solida-
rias que pudiéramos cnocontrar en un matrimonio, por tanto cn
nuestro derecho familioar, se sanciond la responsabilidad mo-
ral que existe en estas parejas para darles fuerza juridica.
Una vez mis se¢ adecuan las normas del derecho a una realidad
social. En caso de omisidn de los alimentos por el que debe
de oteorgarlos, ¢l otro tendri accidn para exigirlos juridi--
camente. Existe esta misma obligacidn alimenticia respecto
de la concubina o del concubino, con quien ¢l testador o
testadora, vivio como si fuern su consorte, durante los cin-
coe anes inmediatosg anteriores a su muerte, © COn guign tuvoe

hijos, f{aunque no haya transcurrido ese lapso)l s

empre que
ambos hayan permanccido solteros durante el concubinato y el
supfrstite esté impedido para trabajar y no  tenga bienes
propics. Esta obligacidn subsiste mientras el concubino o

la concubina no contraiga nupcios y observen buena conducta.

El testamento cn gue no asigne alimentos a las per-
sonas que tienen derecho a ellos s» denomina testamento ino-
ficioso y s llaman preteridos a los acreedores alimenticios
olvidades en el testamento. El preterido tendrd derecho a
reclamar de log herederos el pago de la pensién que corres-
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ponda con cargo a la masa hereditaria, en la proporcién que
en ella tiene cada heredero, subslstiendo el testamente en
todo lo que no perjudique ese derecho, f{art., 1368, 1374,
1375, 1376 del Céddigo Civil).

4. Equiparacién del concubinato con el matrimonio

En relacién al matrimonio, diversos autores han he-
cho comparaciones con el concubinato., Jean Carbonier, dice
quet "El concubinato es con relacids al matrimonio, lo gue
el hecho respecto del derecho. £s justo sin embargo, obser-
var gue no todas las pretensiones de quienes viven en esta
situacién gozan del fvor de la jurisprudencia; que muchas de
las consecuenclias juridicas del concubinato se conciben en
perjuicio de los interesados, y que las soluciones aportadas
no han pasado de ser meras aportaciones del derecho comdn,
especialmente de las normas concernientes a la responsabili-
dad civil, por lo que los derechos y obligaciones que se han
reconocido a quienes viven eon concubinato, no se les otorgan
por razén de esa calidad, sino en atencién a que se encon-
traron en situacidn abstracta y sticamente diferentes”.(16)

Comparando ambas uniones, es interesante conocer
las diferenciaciones que se hacen en la Enciclopedia Juridica
Omeba, aun cuando no corresponda en todo lo que previene
nuestro derecho positivo. “Por el hecho d2l matrimonio con-
traen los c¢ényuges un régimen patrimonial, de sociedad con-

“Situacicnes Familiaresg

(l6) JEAN CARBONIER. Derecho Civil
c

L
Y Cuasi-Familiares", Bosh Casa Bditorial, Rarcelsna,

1960. tomo I. vol, III. pag. 243
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yugal, dotal de comunidad, de participacién, de gananciales,
etc., mientras los amancebados, nmo afectan en nada sus
bienes".

En virtud de gque en la actualidad el concubinato se
ha generalizado tanto, debe ser considerado como obra a rea-
lizar que los c¢oncubinarios se les de una proteccidén como
institucién juridica puesto que también en ella existe un
poder organizado al iqual que en la familia formada por el
matrimonio; al esfuerzo que sc hace por una equiparacidén en-
tre matrimonio y concubinato, no debe estimarse como ridicu-
la ya que el concubinato redne todos los elementos y forma-
lidades del acto juridico como son:

a) Duracién de cinco afios minimo, con anterioridad
al fallecimiento del concubinario, y que hayan cohabitado en
un techo comin.

b) Condicién de publicidad. Es decir gue se trate
de un concubinato notorio.

c) La fidelidad. Aunada al respeto reciproco, dehe
entenderse la cohabitacién de un s6lo hombre con una sola
mujer, ambos solteros porque de lo contrario se incurrirfa
en el adulterio, Es decir que en la actualidad el concubi-
nato ha obtenido un alcance juridico mis amplic por lo que
serfa l&gico una equiparacién del concubinato al matrimonio,
ya que no es de ignorarse que infinidad de parejas viven en
esa forma, siendo una idéntica imitacidén a la unidn matrimo-
nial, y que por diversas circunstancias no alcanzan el afian-
zamiento formal de la institucidn civil matrimenial.
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Por lo tanto constituido el concubinato con las con-
diciones exigidas, no existe dificultad para poderlo edquipa-
rar al matrimonioc solemne, y hecho asi, considerc que al
igual que en el matrimonio los concubinaries constituyen un
estado juridico entre ellos mismos. Pues no se puede negar
una situacién juridica permanente que origina consecuencias
constantes por la aplicacién de normas legales a todas y ca-
da una de las situaciones que se van presentando durante la
vida concubinaria, ademds cl concubinato se presenta cowo un
estado de derecho en oposicién a los simoles estados de he-
cho, 2l derecho positivo puede reglamentar los astados per-
manentes, tomando en cuenta clertas circunstanclas sinqulares
como ocurre con las uniones concubinarias. Bien puede refe-
rirse a las relaciones entre los concubinarios, que por im-
plicar derechos y obligaciones derivados de un estado juri-
dico, constituyen verdaderos estados de derechos. Los esta=-
dos del hombre pueden ser; estados de hecho y estados de
derecho segdn nazcan de hechos o de actos juridicos. En la
inquietud de equiparar el concubirate al matrimonin, se debe
de efectuvar la afirmacién de que sédlo el matrimonio crea un
estado de derecho. Pues constituido <1 concubinato con todos
sus requisitos, caracteristicas y elementos Aebe descharse
el concepto que se tiene sobre el estado de hecho, éen que se
le considera a este, pues en ambos c¢asos exiate anmalogila
desde el punto de vista de que se constituyen estados del

hombre, debidos a la unién sexual mids o menos permanent2; en
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tanto gue el matrimeonioc es un estado de derecho, sujeto 2 un
estatuto juridico que origina dereches y obliygaciones entre
los consortes, creando una forma permanente de vida regulada
en su canstitucidn, en sus efectos, y en su disolucidn por
la ley, en el concubinato no encontramos adn esa regulacidn
normativa, en cambio si produce determinadas congecuenclas
jurfdicas, Precisamente y en atencidn a tales consecuencias
podemos considerarlo coma un eatado Jjuridice de derecho.
Pues en caso de gue carecieran totalmente de esos efectos,

se tendria gque reconocar que se trataba <4lo de un estado

juridica,

De tal manera que 1o0s estados axpuestos anterior~
mente crean para los concubinarios, una situwacidn juridica
permanente capaz de tomarse en consideracién, ya gue se con-
templa los medios para exigir alimentos, para la esposa ¥y
los hijos para ejeccer la accidn penal por abandono de per-
sonas, etc. Con la exposicidn anterlor bastard pues con te-
ner la idea en 1la mente de la equiparacidén del congubipato
al matrimonio para que tomen muy 2n consideracidén los esta-
dos que forman laos concubinarios plenamente constituidos.

Nuestra ULegislacién en sus reformas al Cddigo
Civil, a otorgado mds derechos a los concubinarios, hariendo
con oste del concubinato una semejanza del matrimonio; con
excepcidn de la socledad de bienes, el reconccimiento en la
participacidén de los bienes adquiridos durante é&ste, traeria
como consecuencia legal la equiparacidn de los concubinoe al
matrimonio. La Legislacidn que se propene en aste problema
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traeria como consecuencia la seqguridad juridica, y econémica
a muchas familias constituidas o formadas por medio del con-

cubinato.



CAPITULO TERCERO:

EFECTOS DEL CONCUBINATO EN LA SOCIEDAD CONYUGAL

1.- Efectos &el concubinato en relacién a los bienes
2.- La sociedad conyugal en el concubinato
3.- Efectos de la sociedad

a) Con reltacién a log bilenas

b) Con relacién a los hijes

4.~ La sociedad conyugal como consecuencia en el
concubinato
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EFECTOS DEL CONCUBINATO EN LA SOCIEDAD CONYUGAL
1.~ Efectos del concubinato en relacién a los bienes

Una de las cuestiones de mayor interés que se pre-
sentan con motivo de las uniones matrimoniales de hecho, es
la relativa a la condicién y destino de los bienes adquiri-
dos durante la vigencia de tal unién, gue puede prolongatse

tanto como en los casos de los watrimonios mds durarderos.

Para resolver el problema planteado se dividird es-
te aspecto patrimonial en dos partes, la primera parte al
patrimonio de la familia, vy la sejgunda, a los bienes muebles

o inmuebles, gque los concubinarios pueden tener.

En relacidn al patrimonio de familia, el concubina-
to como ya se dijo anteriormente también genera una familia,
y por lo tanto en términos generales esta familia también
tiene derecho a constituir un patrimonio, que se comprobard
la existencia de la misma a través de las actas del Registro
civil, de nacimiento de los hijos, gque son miembros también
de la familia. El patrimonio familiar se comoone de la ca-
sa-habitacién, o de la parcela cultivable, y puede consti-
tuirle cualguier miembro de la misma, debiendo demostrar para
esto la existencia de la familia a cuyoe favor se va a cons-

tituir dicho patrimonio.

El articulo 725 del Cédigo Civil, dice que tienen
derecho a habitar la casa afectada al patrimonio de familia,
"el =énvuge del que lo constituye y las personas a quienes
tienen obligacién de dar alimentos", agregando gque ese dere-
cho es intransmisible, lo cual indica que el patrimonio de
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familia puede constituirse para la familia originada del
concubinato, de lo anterior sc desprende literalmente que los
concubinarios no tienen derecho a habitar la casa afectada
al patrimeonio de familia, al no ser cényuges, 8in embargo
quiencs viven en esta unidén van a cohabitar en la casa toda
vez gue es una de las caracteristicas que los concubinarios
tengan un domicilio comdn para gue vivan como si fueran cédn-
yuges, de donde se desprende directamente ese derecho de la
concubina o del concubinaric en su caso.

En relacidén al segundo de los problemas, habrila que
responder si la unién derivada del concubinato genera alguna
socledad de hecho.

En nuegtro Derecho, esta situacién no es tan clara,
se tiene que hacer referencia a los regimenes matrimoniales
posibles entre cdnyuges. Como existen dos regimenes matri-
moniales posibles entre si, y los concubinos viven como si
fueran casados, surge el problema para determinar en cual de
los dos regimenes viven los concubinarios. Recordemeos que
en los Cédigos de 1370 y L884, estaba werfectamente reglamen-~-
tada la sociedad legal, y dque a ella se atenlan los cényuges
que no hubleren pactado, ni la separacién de bienes ni la de
sociedad conyugal.

Hemos de recordar también gue la Ley sobre Relacio-
nes Familiares terminé con la sociedad legal, la gue quedsd
como una simple mancomunidad mientras se hacia la liquidacién
de la misma, y se establecié el rvégimen de separacién de
bienes, s decir la trayectoria histdrica en nuestra Legis-
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lacidn ha side la de independencia y olena capacidad del
hombre y de la mujer en esta materia de bienes aplicados a
lo conyugal, que puede trasladarse también a los concubina-
rios, no ge puede descartar la pesibilidad de que seria po-
sible una sociedad de hecho entre concubinaries, independien-

temente del medic de prueba de su existencia.

Refiriéndome nuevamente al concubinato, nuestra
Legislacidén en esta materia hace referencia al contrato de
sociedad lo gque oxcluye a las asociaciones. Los concubina-
rios mayores de edad, tienen capacidad para contratar y
constituir una sociedad y por lo tanto, a obligarse mutua-
mente a combinar sus esfuerzos © sus recursos para la reali-
zacidén de un fin comin de cardcter preponderantemecote
aconémico, pero que no constituya una especulacién comer-~
cial, art. 2688 del Cédigo Civil.

Lo anterior significa que los concubinarios que hu~
bieren establecide algin negecio, que los dos administren o
que tuvieren una casa que ambos habitaran, o tuvieren algu-
nos otros bienes que estuvieren afectos a un fin econdmico,
y que no hubieren constituideo una sociedad por escrito, ten-
drlan una sociedad de hacho, atento a lo dispuesto por el
articulo 2691 del Cddigo Civil, gue establece que, "la falta
de forma escrita para el contrato socilal s6lo produce efectos
de que los socios puedan pedir, en cualquier tiempo., gue se
haga la liquidacidén de la sociedad conforme a lo convenido,
y a falta de convenio, conforme al capliulo V de esta sec-
cidn, pero mientras esa liquidacidén no se pida, =21 contrato
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produce todos sus efectos entre los socios, y estos no pue-~
den oponer a terceros gue hayan contratade con la sociedad,
la falta de forma™.

Sobre este particular se debe tener en cuenta, que
al concubinate por prolongado gue este sea, no significa ne-~
cesariamente gue hubiere constituido una sociedad de hecho.
Cualguiera que sea la situwacién entre 1los concubinarios,
giempre se& reguiere una prueha de la existencia de la socia-
dad de hecho; o1 problema de la prueba es diverso, existiendo
la socledad de hecho, debe acudirse a todo medic de prueba
para su ceompropacién, Se puede demostrar por medio de docu-
mentales que pueden consistir en avisos oficiales, pagos de
los impuestos, el reconocimiento de terceros de la existen-
cia de esa sociedad por medio de facturas, etc. asimismo se
pueden aportar las testimeniales, confirmadas con documentos

Existen algunos autores argentinos que son afectos
a basarse en la Jurisprudencia Francesa, vy aceptan la posi-
bilidad de regular las relaciones patrimoniales de los con-

cubinarios mediante una sociedad irvegular o de hecho.

En este sentido la Jurisprudencia Francesa, 2n un
principic no admitieron la posibilidad d¢e contemplar la so-
ciedad de heche, en el caacubinato ya gue de hacerlo seria
tanto como acordar al concubinato efectos semejantes a los
producidos por la unién legitima, y para el supuesto de gue
se invocase la constitucién de una sociedad de hecho entre
cancubinarios, era determinante que se presentara la prueba
escrita que exigfa el Cédigo Civil; por lo gue la Corte de
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Paris expresaba que el estado de concubinato no puede ser
invocado como principio de prueba, de una comunidad o socie-
dad de hecho.

"Posteriormente el Tribunal Civil del Sena, seflalé
que no puede evidentemente crear entre las partes una comu-
nidad de bienes y producir asi los cfectos reservados a 1la
unién legitima, pero gue debe sin embargo, reconocerse una
sociedad de hecho entre concubinarios, que tiene por objeto
la creacién y explotaciéh de un fondo, cuando £s3%t2 ha 5ido
fundado y explotade por ellos en comin. Asi ocurre si a la
concubina se ha dado la posesién de =stado de esposa, ccupa
en la casa una situacién preponderante que no es, de ningidn
modo la de una empleada, sino m4s bien la de una verdadaera
asociada y cuando su trabajo ha contribuido en gran medida

al é¥ito de la empresa®™.(17)

En los paises en los que existe un s6lo régiman, y
es el de sociedad conyugal, 21 problema principal consiste
en la prueba de la sociedad de hecho entre concubinarios,
pues dan por hecho la existencia de este tipo de sociedad,

que debe regular las relaciones patrimoniales entre ambcs.

Asimismo la Legislacién Francesa en relacién a la
posesién de bienes, estima que si el concubinato no origina
ninguna capacidad, nada puede oponerse a que cualquiera de
los concubinarios acredite derechos posesorios en la misma

medida en que lo haria un tercero indeterminado. Ajena como

{17) MENCICLOPEDTIA JURIDTICA OMEBA", op. cit. pag. 621.
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es la posesién a un sentido estrictamente moral de su ejer-
cicio, cabe la posibilidad de la buena o mala fe del concu-~
binario poseedor. Por lo que admite la unidn libre la posi-~
bilidad de la coposesién entre gsus integrantes, y de este
modo, puede cualguiera de ellos tener los medios posesorios
oportunos para hacer respetar su posesién. La ceoposesién
deberd probarge dentro de los medios procesales comunes, por
lo que se declara que no interesa conocer la realidad {ntima
de la convivencia, pues si el concubinato no crea derechos,
tampoce los desvirtda. Por lo demds como es evidente, no se
trata de dos posesiones iguales y de 1la misma naturaleza, lo
que es inadmisible segin el Cédigo Civil Francds, ez gue los
concubinarios mantienen en comin la posecidn de una cosa in-

divisable, ¥y cada uno de 2llos adquiere la posesidn de toda
a@sd cosa,

"hAsimismo como se extarioriza el dnimus démini, y
como se cumplan los actos posesorios de los concubinarios
coposerdores, e€s una cuestidén de prucba a apreciar por el
juez de los hechos. Se presenta otra circunstancia de que
si el cancubinaric fallece, nada impide en tal caso la pro-
cedencia del interdicto de retener la posesidn, instaurado

por la concubina que alega derechos en su calidad de copo~
seedora” . (18}

{18) SPOTA, ALBERTO G. "Instituciones de Derecho Civil"* Edi=-

clones de Palma, Buenos Alres, 1975. pag. 538
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2. La sociedad conyugal en el concuhbinato

En muchos cagos y especialmente cuando el concubi-
nato ha durado un tiempo considerable, es muy factible gue
mediante el trabajo o la industria de los concubines se forme
un patrimonio, el cual, por tener su fuente en el concubina-
to y por haberse formado durante su existencia, que ldgica-
maente s5¢ debe a la vida en comin de los concubinos y al tra-
bajo o industria de cada uno de =2llos. Y esto porgue cntre
concubinos suele formarse una sociedad de hecho semejante,
en el fondo a la sociedad que s constituye eptre los cdnyu-

ges.

as{ lo ha reconoclido también la Jurisprudencia
Colombiana, al decir gue el estado del concubinato puede dar
origen a. una sociadad de hecho de bienes, sociedad que algin
dia serd preciso liquidar y cuyo activo se deberd de repar~

tir entre los concubinos.

En nuestro derecho, la trayectoria histérica ha si-
do la independencia y plena capacidad del hombra y la mujer
en esta materia de bisnes aplicados a lo coayugal, que puede
trasladarse también a log goncublinarios, Sin embarge como
es posible la existencia de una sociedad entre concubina-
rios, no se puede descartar la posibilidad de una sociedad
de hecho entre los concubinoes, muy independiente de los me-
dios de prueba que se aporten de su existencia.

Nuestra legislacidn en esta materia hace referencia
al contrato de sociedad, lo que excluye a las asoclaciones.
Los concubinarios mayores de edad, tienen la capacidad para
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contratar y constituir una sociedad y por lo tanto, a obli-
garge mutuamente a combinar sus recursos o sus esfuerzos para
la realizacién de un fin comin, de cardcter preponderantemen-—
te econémico, perc que no constituya una especulacién comer-—
cial (articulo 2688 del C&digo Civil). Lo anterior significa
que los concubinarios que hubieren establecido algdn negocio
que los dos administren, o tuvieren algunos otros blenes
afectos a un fin econdémico ¥ que no hubieren constituido una
sociedad por escrito, tendrian una sociedad dn hescho, atento
a lo gque dispona el articulo 2691 del Codigo Civili, gue dis-
pone que surte afectos juridicos entre ellos, ¥ que en rela-
cién a los bienes gue se aporten estos no podrian implicar
una transmisién de dominio a la sociedad, teda vez que esta
no tiene personalidad juridica, y no puede sear titular de
ellos. Para demostrar la existencia de la sociedad de hecho
entre los concubinos, como ya se dijo anteriormente debe acu-

dirse a todo medio de prueba posible para su comprobacién.

Partiendo del principio de gque =1 concubinato no
excluye la posibilidad de la existencia de la sociedad de
hecho, entre concubinos, serfa prudente buscar soluciones
que consulten la equidad, y se recurra a iaterpretaciones ds
la Jurisprudencia en materia de sociedades, para que Se pue-
da resolver al respecto con la eguidad y justicia del caso,
sobre la participacidén de los bienes adquiridos durante al
concubinato,

Sobre este tema la Jurisprudencia Francesa dice
que; la prueba testimonial, y la confesicnal se deben de es-
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tablecer por los medios que exige el derecho comén. Por lo
que la absolucién de las posiciones, funciona como un prin-
ciplo de prueba y permite, ast con el zpoye del resto de la
testimonial rendida, declarar probada la sociedad de hecho.

Por lo que admitida por los medios probatorios idé-
neos, la existencia de una socledad de hecho entre concubi-
nos, es5 procaedente la rendicidnm de cuentas, recliprocamente
de las operaciones habidas. Anteriormente “"la imposibilidad
de procurarse prueba escrita para acreditar después, por la
concubina, la existencia de la sociedad de hecho, no parecia
tenar prictica en la realidad, no obstante haber sido publi-
cada."(19)

Por lo que los fallos haecfan aplicacién rigida de
las disposiciones implantadas, y en ausencia del priacipio
de prueba por escrito, la accién de la concubina, en demanda

.de su participacién en la sociedad de hecho, generalmente
contra la sucesién del concubinario, era malograda por lo gue
fue necesario hacer concesiones y flexibilizar al miximo el
criterio de admisi6n del principic de prueba. Por 1o que
varios autores franceses hacen sus aportes en una labor
acorde, especificamente a lo que concierne a la prueba de 1la
sociedad de hecho en el concubinato, siguisndc su orientacién
la jurisprudencia ha declarado gque las circunstancias demos-

trativas de una scciedad de hecho en el concublnato, puede

(19) RUGGIERO ROBERTO. "Instituciones de Derecho Civil®.
T. I1 V.2, Instituto Ed. Reus. Madrid 1965. pag. 394
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probarse por testiges. Porque las relaciones entre los so-
cios estdn regidas por la ley. En concordancia con lo gue
ha gquedado expuesto, se ha dicho gue cuando la sociedad puede
probarse por los medios idéneos, se puede suprimir la prueba
por escrito. La prueba de la sociedad de hecho pierde su
rigidez inicial y se valora al concubinato largamente mante-
nido, y con las apariencias rigqurosas del matrimonio, para
aplicarlo junto con otros elementos, como un medio eficiente
de prueba adn esa posicidn aparece superada en la Leglslacién
Francesa y que el concubinato confiqgura una sccindad de he-
cho, vy con ello se han introducido factores nuevos gue modi-
fican el planteo del problema. €i el concubinato configura
una sociedad de hecho, no s=2rid nccesario orobar la existen-
¢ia misma de la sociedad, sine la azistencia del concubinate
solamente, y siendo el concubinato un hecho, no median limi-

taciones en la prueba para acreditarcla.

A manera de mavor abundamiento sobre este punto que
se trata enunciate, planteamientos y Jurisprudencia al res-
pecto de la Legislacidén Chilena, la cual dice; gue gqueda
descartado que entre los concubinos haya existido una socie-
dad de derecho, a lo cual no hay prohibicién alguna en la
ley, so presenta el caso de cue haya regido una sociedad de
hecho, que puede ser regular, si se cumplen los requisitos
de fondo, aunque neo se hayan practicado solemnidades, por
innecesarias © que puede ser irregular, por cuanto es nula
como sociedad.

Los autores se fundan para establecer esta figura, en
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la necesidad de una sociedad o asoclacién sobre los bienes
que acompafien o aporten durante ia unién del concubinato.

La Jurisprudencia Chilena dice que; el concubinato
directo que dié nacimiento a una sociedad de hecho, irrequ-
lar. la concubina demanda al concubinoc para que sea liqui-
dada la socledad de hecho irreqular, que exigtid entre ambos.
Expresa gque ambos se juntaron a vivir y a trabajar, convi-
niéndose entre ellos que las utilidades del trabajo se divi-
dirdn por mitad, se¢ iniciaren sin awvortes, y el giro fue un
taller de zapatertia. €l juzgado de primera instancia re-
chazé la demanda, y la Corte de Apelaciones de Santiago, sin
embargo, revocé la sentencia de primera instancia, y decla-
ré6; que de la confesién del demandado se desprende gque du-
rante 12 aflos vivié en concubinato con la demandante, y que
durante ese tiempo trabajaron juntos y para ambos en un ta-
ller de zapateria, dnico negocio en gue se ocupaban, tambidén
de la misma confesidn se desprende que se obtuvieron valores
de este giro, los cuales se invirtieron en destinos concretos
igualmente confesados. Agrega esta sentencia de 2a. instan-
cia; "que no existiendo lazo legal alguno que diera preminen-
cia al demandante, ni centrato gue hayan podido mejorar su
situacién y derechos dentro de la comunidad, ni resultando
tampoco de los antecedentes producidos en autos mérito bas-
tante para acordar el trabajo o administracién del concubi-
no, una remuneracidédn mayor que la gue debe corresponden a la
concubina, cumple reconocer a los comuneros sobre las ganan-
clas obtenidas con el trabajo de ambos un derecho igual, y
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que en consecuencia, los bienes comunes deben repartirse por
mitad". Cualquiera de los comuneros tiene derecho para pedir
la liquidacién de la comunidad y divisién de las cosas comu-~
nes, la cual debe practicarse con sujecibdn a las disposicio-
nes gue regulan la partlcién de la herencia.

Jurisprudencia.- Concubinato directo que dié lugar
a una sociedad de hecho, lrregular, después de 6 afos de vi-
da marital, la concubina s¢ presenta judicialmente, pidiendo
que se liguide una socledad irregular de hecho, existente con
el concubino, pide ademds se le restituya su aporte, consis-
tente en un almacén de abarrotes y una cantina, gque avalia
en un minimo de $ 8,000,000.00. El tribunal reiteré sobre
las sociedades de hecho lo siguiente; “cuando dos o m&s per-
sonas estipulan poner algo en comin, con el objeto de espe-
cular y repartirv entre si los beneficins gue de €1 provengan,
sin sujetarse a las solemnidades prescritas por el Cédigo de
Comercio, para la constitucién de las sociedades legalmente
constituida, sino como una simple socisdad de hecho, acredi-
tAndose é&sta por cualquier medio de prueba que el Cédigo
reconoce" . (200

Ademds la Corte Suprema, respeto al pacto de las
partes sobre la forma de hacerse la distribucién de las uti-
lidades, pues establecié que en este caso deblan "distribuir-
se por mitad entre los soclos seqin acuerdo por ellos cele-

(20) Sentencia de la Corte Suprema, de Santiage de Chile,
de 26 de septlembre de 1996. Revista, 2a. parte, sec-
cién primera. pag. la.
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brado el designar la cuota que de el beneficio eventual
debla corresponderles.

Otra legislacidn que toca este punto relacionado con
la sociedad de hecho entre concubinos, es la de Venezuela,
que en su Coédigo Civil, de 1942 expresa; “"se presome la co~
munidad, salvo prueba on contrarin, en aguellos casos de
unidn no matrimonial cuando la mujer demuestra que ha vivido
permanentemente en tal estado y ha contvibuido con su trabajo
a la formacidn del patrimonio del hombre, aungue lgs bienes
cuya comunidad se quiera establecer, aparazca documentos a
nombre de uno solo de ellos. Tal presuncién solamente surte
efectos legales entre ellos dos y entre sus regpectivos he-
rederos, y también entre unoc de ~llas y les herederos del
otro salvo caso de adulterio®.

Esta disposicién leqal es prudente desde que parte
de una presuncidén simplemente legal de comunidad y obliga a
la mujer a la prueba de convivencia y aporte de esfuerzo
aplicado al giro que desarrolla al vacédn.

La intencién de racopilar diferentes criterios y
jurisprudencia al respecto, de otros pafses es con el fin de
analizar mds a fondo el problema existente en nuestro pals,
y legislar en este aspecto acondicionando a las circunstaon-
cias reales, y sociales, de tal manera de dar soluciones més
amplias a las uniones concubinarias existentes, an lo gue se
refiere a los bienes aportados al concubinato, as!i como a la
participacién en la sociedad de hecho formada durante este.
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3. ©Efectos de la socledad
a) Con relaclén a los concubinos

Como ya se manifesto anteriormente entre concubinos
se forma una sociedad de hecho, pues el concuhinato, ademds
de la comunidad de vida, crea con mucha frecuencia una comu-
nidad de bienes. ©DLos ahorros que hace el concubino se deben,
en parte, a la economia de la concubina, y con tales ahorros
a veces comienza a formar <l patrimonic, por este no puede
decirse que ese patrimenio es de axclusiva propiadad del
concubine, sino de ambos, pues se formé dentro del concubi-
nato y por causa de ¢l, la formacidén de una sociedad de hecho
entre concubines, no es necesarioc el aporte de un capital en
dinero, puede comenzar en cero pesos, a semejanza de lo que
puede suceder con la sociedad conyugal.

Huestra Legislacidn eon este tema no ha profundizado
lo suyficiente, ya que existen algunos articulos en el Cédigo
€ivil, que pueden aplicarse supletoriamente a la sociedad de
bienes formada durante el concubinato, asf como a su ligui=-
dacidn; por lo gue presento un proyecto al respecta, propo-
niendo que se reconozaca lepalmente la sociedad d2 blienes en
el concubinate, reuniendo previamente algunas caracteristi-
cas para ello, siendo las siguientes:

1.~ Tener un minimo de cinco atos de vivir junktos
o haber tenido hijos aunque no se cumpla este término.

2.- Ser ambos solteres con aptitud de contraer ma-
trimanio.

3.~ Demostrar por cualquier medio de prueba permi-
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tido por el Cédigo Civil, haber aportado un capital en dinero
o bienes a la sociedad, o haber contribuido con su esfuerzo

al crecimiento u obtencidn de bienes para la misma.

4.- No existir una subordinacién de uno de ellos
hacia el otro por relacién de trabajo, debe de habar igual-
dad de condiciones en la cooperacidén a la formacidn de la

sociedad.

S.- Tener la participacién del 50% de los bienes
adquirides durante el concubinato, al momento de hacer la

liquidaci6n de la misma,

Lo anterior traerifa como consecuencia jurfdica, la
seqguridad econdémica de los concubinos, evitando gquedar en la
miseria, ya que st demuestra haber participadeo en la forma-
cién de la sociedad de bienes, debe tener participacién en
la liquidacién de esta. En este tipo de uniones es frecuen-
te gque por ignorancia o exceso de confianza, debido a la
conviven¢ia el concubinario aporta bienes o capital, para la
formacién del patrimonio familiar, dando como resultade una

socledad de hecho.

Haciendo referencia nuevamsnte a la jurisprudencia
francesa, la Corte de Casacidn admitidé gue la concubina gue
a contribuido a la adquisicién de bienes, puede reclamar una
suma representativa del precio de su trabajo, aunque exista
ausencia de escrito algquno, y no pueda comprobar la existen-
cia de una sociedad con su concubinarie, Posteriormente el
Tribunal Civil del Sena, decidid guec cuaado la concubina se
le a dado la posesién de esposa, y que ademds su trabajo a
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contribuide en proparcién al crecimiento y éxito de la em-
presa, debe ser consliderada come una asociada, y en conge-—
cuencia puede presentarse a la reclamacidén de la mitad de
los bienes y valores que componen la comunidad de bienes.

El fallo hace aplicacidn de la acclén pro-soclo, y
en este sentido se expresa; "“gue la colaboracién de guienes
viven en concubinato, en el campo patrimonial puede dar na-
cimiento a una sociedad de hecho que justifica, para la par-
ticipacién de los bienes adquirides en cowdn y la
reparticiédn de los bensficios”, (21)

Asimismo se ha dicho que la colaboracién de un con-
cubinario en los negqocios de otrs, pucde dar origen a una
sociedad de hecho ¢ abrir la accidn de in rem verso en bene—
ficlo de aguel que a asistide al otro en sus empresas.

Existen al respecto diferentes criterios, hay qule-
nes opinan gue si la concubina se prevale de una sociedad de
hecho, no tiene la accidn de in rem verso, sinc la accién de
pro-socio, accidn que excluye la de enriquecimiento sin cau-
sa. También aunque excepcionalmente, se ha recurrido a las
disposiciones que para las sociedades en participacidn con-
signa el C&digo de Comercie, en este sentido la Corte da
Casgacidén declard algquna vez, que los concubinarics que han
ejercido juntos un comercio, pueden ser conslderados come
habiendo contraido una asoclacién en participacidn, segin lo
establecido en el C6digo de Comercio. Esta sociedad es la
dnica sociedad regqular que no exige prueba por escrito.

(21) Josserand. op. cit. pag. 1178
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Este fallo referido de la Corte de Casacién fue
severamente criticado, considerdndose Inadmisible que la so-
ciedad entre los concubinarios pertenezca a la categoria de
las sociledades comarciales en participaci6én., Savatier ex-
presa su inconformidad con el fallo y no encuentra razonable
un apartamiento de la jurisprudeacia que declara, an identi-~
dad de situaciones la existencia de una sociedad de hecho.

Se ha declarado también que en la socliedad de hecho
entre los concubinarios, o comunidad de intereses, cuando 1la
concubina demanda el reintegro de su aporte de bienes, no
procura prebar la existencia de un contrato, sino la de un
hecho, de tal modo que no pueden ocponerse limitaciones que
contemplen otro supuesto. Por lo tanto el concubinate con-
figura una sociedad de hecho, ¥y no habrd limitaciones parsa
comprobar la sociedad. Por lo gue si el coencubinato confi-
gura una sociedad de hecho, no serd necesario probar la
existencia misma de la sociedad, sino solamente la existen-
cia del concubinato.

Admitida por los medios probatoerics iddneos, la
existencia de una sociedad de hecho entre concubinarios, es
procedente la rendicién de cuentas recipracamente, sde las
operaciones habidas.

Partiende del principio de que el concubinato no
excluye la existencia de una sociedad de hecho, se han bus-~
cado soluciones gue consulten la eqnidad y sz a racurrido a
interpretaciones gue en materia de prueba, se han apartado
de la posicién inicial de la Jurisprudencia. No obstante no
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se ha llegado a los resultados elegidos por la Jurisprudencia
sobre este tema en particular. Por lo tanto como ya se ha
mencionado es muy frecuente que en el concubinato especial-
mente cuando ha durado un tiempo considerable, es muy facti-
ble que mediante el trabajo o la industria de los concubinos
se form= un patrimonio, el cual por tener su fuente en el
concubinato y por haberse formado durante su existencia, 16-
gicamente se debe a la vida en comdin de los concubinos, y el
trabajo e industria de cada uno de ellos. Y esto porgue en-
tre concubinos suele formarse una sociedad de hecho, muy se-
mejante en el fondo, a la sociedad gue se constituye entre
cényuges. Ast{ lo ha reconocido también la Jurisprucencila
Colombiana al hacer una aplicacién diferente del reconoci-
miento de la sociedad de hecho en el concubinato, al decir
que entre estos, se puede dar origen a una sociedad de hecho
de bienes, sociedad que algin dia serd preciso ligquidar vy
cuyo activo deberd repartirse entre los concubinos por partes
iguales.

Esta Legislacién estima que la sociedad de hecho,
snn las que tienen origen en la colaboracién de dos perso-
nas, en una misma explotacidn y rasultan de un conjunto o de
una serie coordinada de operaciones que efectdan en comin
esas personas y de las cuales se induce un consentimiento
implicito, pues el concubinato ademas de 1a comunidad de vi-
da, crea con mucha frecuencia una comunidad de bieres, ya
que los ahorro$ que hace el concubino se deben en parte a la
colaboracién de la concubina, por lo tanto es esa colabora-
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cidén de los concubinos la que hace posible la socledad de
bienes.

Por lo que reconocida la existencia de una sociedad
de hecho, en cualquier momento puede procederse a su liqui-
dacién, por solicitud de cualquiera de los concubinos; gene-
ralmente se admite que la sociedad de blenes, se compone con
los adquiridos c¢on posterioridad a 1a constitucidn del esta-
do de ceoncubinato, estos no comprenden los bienes que algune
de los concubinos tenfa antes de asociarse con el otro con-
cubinc, ni tampoco los adguiridos durante el concubinato a
titule gratulto (herencia, donaciones), en este aspecto se
pucde observar cierto parecido eatre la socizdad de hecho de

los concubinos y la sociedad entre cdnyuges.

Esta legislaci6én dispone también que; cuando un
concubinario tiene negocios en diferentes partes de la Repd-
blica, solamente va a existir la sociedad de bilenes, en
aquallos en los cuales tenga ingerencia directa el otro con-
cubino, © en los negocios del municipio en donde tlene su
domicilio la concubina, diferencia gue no puede hacerse en
relacién con la sociedad conyugal.

Detarminados los bienes de la sociedad de hecho, se
procede a dividirlos en dos partes iguales; una para cada
concubino, no obstante es posible que los concubinos expre-
samente hayan formado una sociedad en relacién con algunos
bienes y hayan determinadco la forma de reparto, entonces nos
encontrarfamos frente a una sociedad de derecho y no ante
una de hecho, por lo cual no serfa necesario aplicar las re-
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glas gue se vicnen exponiendo.

En sintesis es la ingerencia en los negocios del
concubine lo gue le da a la concubina la categoria de socio,
Yy en todo caso sino es posible establecer la exlastencia de
la sociedad de hecho entre las concubinos, puede ser viable
el edjercicio de una accidn de indemnizacién por los trabajos
de la concubina en la casa o en los negocios del concubino.

b} Con relacidn a los hijos

Comao ya sa wmanifesto en el capltulo anterior, 1la
familia formada en el concubinato tamblién puede formar unm
patrimonio, en favor de los hijos habidas durante este, pre-
via comprobacidén a través de las actas de nacimiento de los
hijos ya que los articulos 725 y 731 del Cé6digo Civil, nos
indican gue los hijos habidos duracnte 21 concubinate, tienen
derecho a participar del patrimonio de familia, previos re-
conoclimiente legal, y comprobacién del mismo mediante las
actas del Registro Civil, con 1o cual sc les da una seguridad
juridica, en cuestidén patrimonial premitiéndoles gozar de
este beneficio gue la ley ohorga a todos aguellas que rednen
este requisito indispensable para ello,

4. La sociedad conyugal como consacuancia en el concubinato

Nuestra Legislacién en esta materia hace referencia
al contrato de sociedad, con lo cual excluye a las asocia-
ciones los concubinarios mayores de edad tienen la capacidad
para contratar ¥y constituir una sociedad y por lo tanto, a
obligarse mutuamente a combinar sus recursoes o sus esfuerzos
para la realizacidén de un fin comdn, de caricter preponderan-
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temente econdmico, pero que no constituya una especulacién
comercial, como lo estipula el artficulo 2688 del Cédigo Civil,

Lo anterior significa que los concubinarios que hu-
bieren establecido algin negocio, que los dos administren o
gue tengan una casa quoe ambos la habiten, © que tuvieren al-
gunos otrns bienes que estuvieren afectos a un fin econdmico
y que no hayan constituido una sociednd por escrito, tendrian
una sociedad de hecho, atento a lo que dispone el articulo
2691 del Cédigo Civil, asimismo que surte efectos juridicos
entre ellos, y gue en relacidn a Ios biencs que aparten ds-
tos no pueden implicar una transmisién de dominio a la so-
ciedad, toda vez que eata carece de persconalidad jur{dica, y

no puede por lo tanto ser titular de ellos.

El cencubinato neo orlgina, como el matrimonio le-
galmente constituido, una sociedad que la ley se anticipa a
reconocer y reglamentar, Mds una conjuncidén indeliberada o
no de lintereses, y un largu trabaje en comin, Yy aportes
hechos a un mismo fondo, pueden constituir una sociedad de

hecho.

En la Legislacidn Francesa existen varios criterios
al respecto: en primer términc la Jurisprudencia no admitia
la sociedad de hecho entre concubinns, porque esto implica-
ria acordar semejantes efectous a los producidos por la unién
legitima. Posteriormente la Corte de Casaclén admitié que
la concubina que ha prestado su esfuerzo para la formacién
de la sociedad, puede reclamar una suma representativa del
producto de su trabajo, adn en la ausencia de prueba de la
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exigtencia de la sociedad con su concubinario,

Pese a este avance la misma corte, sostuvo una nue-
va tesis restrictiva al respecto, al decir que el estado de
concubinate no puede ser invocado como principio o como
prueba de una comunidad o sociedad de hecho, por lo que el
concubino que alegue la existencia de tal sociedad, debe de
aportar las pruebas necesarias conforms al derecho comin. ¥
una vez acreditada esta debe de producir todes sus efectos

legales.

El Tribunal Civil del Sena, declard que si bien en
un principio el concubinato no puede por el sdlo hecho de
su existencia, crear entre las partes una comunidad de bie-
nes y producir asi{ los efectos reservados a la unién legiti-
ma, debe sin embargo reconocerse una sociedad de hecho entre
concubinarios, que tiene por objieto la c¢reaciédn y explota-
cién de un fondo de comercio, cuando este ha sido fundado y

explotado par ellos on condn.

Asimismo la Corte de Pari{s, ha dicho en este aspecto
qgue la colaboracidén de un concubinarioc en los negocios del
otro, puede dar origen a una sociedad de hecho, v abrir la
accién de in rem verso en beneficio de aquel que ha asistido
al otro en sus empresas. Este fallo también hace aplicacién
a la accidn pro-socio en beneficio del concubine, para hacer
una justa reparticién de los birnes adquiridos en el concu-

binato.

Las dificultades que ofrecia la prueba exigida por
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el Cédigo Ciwvil francds, quedaron desplazadas a partir del
fallo que emitid la Corte de Paris, sequn el cual no se
acepta la sociedad regular en ausencia de la pruena literal
o de un principio de pruena por escrito, se admite la exis-~
tencia de la socledad de hecho, por lo que se ha recurrido
también a las disposiciones que para las sociedades en par-
ticipacién consigna el Cédigo de Comercio. Que en este sen~
tido estipula que los concublnarios que ejercen un comercieo
juntos, pueden ser consideradas como habiezndo contraldo una

asoclacidn en participacidn.

Esta teorla de la comunidad de bienes come conse-
cuencia del concubinats, ha side considerada simple, por su
fdcil encaje y adaptacidn a la situacién del concubinato,
encontrames su aceptacidn formal en un CAdigo, el Venezolano
de 1942 en el articulo 767, dicta una norma presumiendo una
comunidad gque conscecuentemente tendrd que liguidarse.

Asimismo la doctrina de la Suprema Corte, expresa
respacto a la comunidad da blonas en el concubinato, diclien~
do gue es la gque se producs entre dos personas por hacer vida
en comin sin estar ligados por vinculo matrimenial, &3 decir
por existir entre ellos un estadc de concublnato o amaceba~
miento, y muy especialmente por haber puesto en comdn los
bienes gue pasclan, contribuyendo con sus aportes reciprocos
adquirir un determinado predio, da origen a una comunidad de

bienes.

También existe jurisprudencia al respecto que dice;
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los concubinos coentrajeron matrimonio religiose dnicamente,
en Ttalia, y vivieron conyugalmente 25 afios, hasta la muerte
del varén. No hubo aporte de cada uno, en momento alguno,
s6lo el esfuerzo pergonal. La concubina reclama la mitad de
los bienes a cuya formacién contribuys, rechazando anticipa-
damente la hipétesis que a uno solo de los participes pudie-
ra corresponder el fruto de aquel esfuerzo comin.

Por lo mismo es que esta comunidad, como dice la
sentencia, nacerd "aunque no haya habido convencién alguna
para rvealizar un negocio comin", comunidad gue adquiere fi-
soncmia por el hecho de haber trabajado juntos en diferentes
negocios un hombre y una mujer gue vivian maritalmente, sin
estar casados teniendo amhos on todos ellos intervencidn ac-

tiva y personal,

Tal, intervencién por otra parte no se basa en un
arrendamiento de servicios o en un mandatc entre las partes,
lo que revela la voluntad de los dos de formar una comunidad
relativa a los bienes que tenian y que pudieran adquirir més
tarde.(22)

Al respacto la jJurisprudencia Chilena dice lo si-
guiente; no siendo el matrimonio religioso un vinculs ilici-
to, teniendc sin embargo, la finalidad de gque dos seres se
unan indisolublemente para vivir juntos y ayudarse mutuamen-—

te en todas las circunstancias de la vida, es incuestionable

T227 Sénrencla dé La COTte de Apelaciones de Santiago, de
11 de julio, l916. Revista, Tomo 15, Za., parte, secc.
2a. pag. 1
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que a consecuencia de ese hecho licito se produce una comu-
nidad de personas y bienes, cuando la mujer atiende cumpli-
damente a sus deberes de duefia d¢ casa en el hogar comin, y
los bienes que adquieren durante esa convivencla. 81 el es-
fuerzo de la mujer no es slempre directo y material en los
negocios del marido, no puede desconocerse que contribuya al
éxito de ellos mediante el apoyo moral o espiritual que toda
duefila de hogar presta a diario al compafiere de su existen~-
cla.

Por 10 que si se reconoce condominlo por la adqui-
sicién en comin, sin mediar contrato o convenio sebre ellos
no podria perjudicarse, con una regla diferente.(23)

Por lo tanto con los razonamientos anteriores se
podria argumentar que la sociedad de blenes en el concubina-
to, es una consecuencia légica, legal que deberia de tomarse
muy encuenta en nuestra legislacién, para subsanar clertas
deficiencias en este aspecto, déndose con esto un avance y
solucién a lous problemas que representa @sta figura juridica
del concubinato, que es muy compleija por sus caracteristicas
especlales.

(23) Sentencia de la Corte Suprema, de 31 de julio. 1943.
Revista, Tomo 31 secc. la. pag. B89
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NATURALEZA JURIDICA DEL CONCUBINATO
1.~ Naturaleza juridica del concubinato

Para precisar cual es la naturaleza juridica del
concubinato, conviene conocer que es lo que nuestra Legisla-
¢cidén, entiende por concubinato, como ya se ha apuntado en el
capitulo primero de este trabajo, para ello me referiré bre-
vemente a las disposiciones que existen en relacién a las
sucesiones, y en conereto al articulo 1635 del cddigo Civil,
que regula la sucesidn de los concubines, y los define como,
el hombre vy la mujer "que hayan vivido juntos como si fueran
cényuges durante los cinco aflos que precedieron inmediata-
mente a su muerte o cuando hayan tenido hijes en comin,
giempre que ambos hayan estado libras d2 matrimonio durante
el concubinato”., Agrega el citado articulo gue cuando exis-
tan varias concubinas o wvarios concubinos, aninguno de ellos
heredara, le gue esto le da una singularidad legal al concu-
binatec, al estipular que no podri haber mds que un hombre y

una mujer.

Para determinar la naturaleza juridica del concubi-
nato, en base a 1o antes expuesto, analizaréd las dos fuent=eg
principales de efectos juridicos qgue son el acto y el hecho

jurfdico:

Acto juridico para que exista un acto juridico, se
reguiere un acuerdo de voluntades, gque podria interpretarse
que la concubina y el concubino acuerden unirse en concubi-
nato, es decir para de ah! derivar la existencia de un acto
jurfdico. Pero se debe tomar en cuenta gue en el concubina-
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to no se dan los mismos requisitos de existencia y validez
gue que en ¢l matrimonio; no tienme la misma naturaleza juri-
dica, le falta la solemnidad como requisito de existencia.
El objeto no es igual, en el matrimonio es el wvinculo juri-
dico conyugal con sus deberes, obligaciones y derechos, en el
concubinate es un vinculo humane, no juridico, un vingulo de
hecho no conyugal ni permanente.

Por lo tanto parz que a2l acto juridico sea wdlido,
se reqguiere que su objateo, su fin o motivo sean licitos, en-
tendiéndose por licito, todo acto que es acorde con las leyes
de orden piblico ¥y las buenas c¢ostumbres. Por lo gue el
concubinato no es un acto juridice, en virtud de gue le fal-
tan las formalidades exigidas por la ley, para gue sea con-
siderado como tal.

Hecho juridico.~- En relacidn a2 esta punte el con-
cubinato 23 una unidn que produce efectos juridicos, pues ne
s6lo los hechos licitos entran en el 4dmbito juridico, sino
también producen consecuencias Jurfidicas los {liecitos.
partiendo de la idea de que el concubinate es un acuerdo de
voluntades, y por lo tante una unidén de hecho que producsa
efectos juridicos, debido a sus caractevisticas singulares
entre las gque se pucden destacar las siguientes:

Temporalidad,~ Se reguiere una comunidad de vida a
la gque nuestra legislacién sefiala como minimo de cinco alies,
a menos gue antes hubiere hijos.

Publicidad.~ Esto requiere como condicidn de gque
el concubinato debe ostentarse piblicamente.
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Singularidad.- Lo que significa gqgue es un sélo
hombre y una mujer.

Libres de matrimonio.- Otra caracteristica es que
los concubinarios estén libres de matrimonio,

Capacidad.~ Este elemento consiste en que los con-
cubinarios deben ser capaces para lograr esa unién sexual.

Fidelidad.- Se trata de una condicidn moral.

"En la doctrina de los autores gque han definido el
concubinato como un hecho jurfidico sui generis, y se han ad-
mitido sus cfectos, por si mismos como generando derechos o
con ¢! mismo sentido, en diversas formas de la relacién en-
tre concubinarios, 8e ha dicho asimisme, que si el concubi-
nato no existe como institucidén juridica expresa dentre de
nuestra ley civil, la labor constructiva de la Jjurispruden-
cia le ha dada ese range, siendo muchos los fallos en que se

han regulado los efectos de la unidn concubinaria®.(24)

Por otra parte Planiol y Ripert, expresan que; "La
unién libre produce algunos efectos, porque la jurisprudencia
y el legislador mismo, han tenido que tomar en consideracién
la voluntad creada por quienes viven en estado de concubina-
to".{25)

E£s de concluirse que la naturaleza juridica del
concubinato es la de un hecho jurfdico, con consecuencias y
efectos legales, reccnocidos por nuestra legislacién.

(24) MEnciclopedia Juridica Ombea". tomo III, pag., 624
(25) PLANIOL Y RIPERT. "Tratado Elemental de Derecho Civil™.
Bditorial., Cajica. Puebla, Pue. 1946. pag. 373
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2.~ Calidad juridica de los concublinos

El concubinato presenta diversas formas dependiendo
de la legislacién que lo registre. Significando siempre una
unién sexual diversa al matrimonio y en muchas ocasiones,
semejante al mismo.

Como ejemplo de ello, mencionare la Legislacién
China, en la cual el concubinato se presenta al lado del ma-
trimonio en el sentido de que un varén tiene una esposa le-
gitima, y al mismo tiempo conviviendo entre si, una o varlas
concubinas. Asimismo el Cé6digo Civil de Tamaulipas en su
articulo 70 ha equiparado en forma absoluta concubinato y
matrimonio. Imponiendo al concubinato determinadas condi-
ciones para que puceda ser eclevado el rango de una unidn que

produzca efectos iguales al matriwmonio.

Por lo tanto una vez reunidas las condiciones exi-
gidas para que ol concubinato sea considerado como tal, y el
objeto del concubinato como el del matrimonio, consiste en
que estas dos figuras Jjuridicas, solo persiguen la unién y
convivencia de un solo hombre y una muijer para hacer nacer
entre ellos derechos y obligaciones de acuerdo con la ley.

Siendo la calidad juri{dica y social de los concubi-
narios inferior, a la del matrimonio legalmente constituido.
Cabe destacar que no admite pluralidad, tiene que ser dnico
como estado social y juridico, ya que es un acto tipicamente
consensual, puesto que para su celebracién no se requiere
formalidad alguna, también lo es fundamentalmente difiere en

su forma de disolucidn, ya que no se requiere de la inter-
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vencién de autoridad alquna para llevar a cabo la separacién
de los concubinocs; por lo que atendiendo a esta calidad ju-
ridica de la unién de los concubinarios, el Cédigo Civil para
el Distrito Federal, no regula las uniones sexuales fuera de
matrimonio, excepto cuando s¢ dan en circunstancias particu-

lares, configurande el concubinato.
3.~ El concubinato
a) Como un estado ajurfdico

Las posiciones doctrinales desde el punto de vista
juridico, el concubinato aparece repudiado o admitido con
alternativas existiendo diversos juicios y posturas al res-~
pecto, que van desde el repudio total, hasta el reconocimien-

to semejante al matcimonio.

En el derecho moderno se considera gue =21 cldsico
silepcio del legislador 2s sumamente perijudicial, no sélo
porque asi no se logra la disminucidn de las uyniones libres,
sine porque con tal silencio se dAeja en el desamparo a seres
indefenscs, sin contar que en la mayoria de las veces se
causa un dafio mayor al ignorar al concubinato. Que recono-

ciéndoles ciertos efectos juridicos al mismo.

La intervencidén que rompe tal silencio es a través
de la jurisprudencia, dejando que los tribunales, poco a po-
co mediante la aplicacién de principios de derechos mis am-
plios, wayan dando solucién a los casoes de manera singular,
o blen a través de leyes reguladoras de tales situacicnes
especificas. En Rusia se inicié este sistema de llevar z la
ley las uniones matrimoniales de hecho para regular sus
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principales efectos jurtidicos.

Rojina Villegas seRala que el derecho puede asumir
diferentes actitudes, y seflala las sigulentes:

La primera posici6n consiste en ignorar de manera
absoluta el concubinato, sin gque esto pueda implicar una va-
lorizacidén moral, "por cuanto qgue ni se le considera un hecho
ilicito para sancionarlo, ni tampoco un hecho ilicito para
que produzca relacién juridica entre las partes. Es por tal
motivo que se le considera y estima que el concubinato es un
hecho ajuridico, tal y como podria serlo los convencionalig-
mos sociales”.{26)

La segunda posicién sefiala las legislaciones gue
regula exclusivamente las consgecuencias del concubinato, pero
s8la regulan en relacién a los hijos, sin consagrar derechos
y obligaciones entre los concubinarios. Esta posicidén es
adoptada por nuestro derecho, gue regula lo relative a los
hijos en el articulo 283 del Codigo Civil, en el gue gxiste
la presuncién de los hijos de los concubinos, a semejanza de
como se requla y se establece la prasuncién relacionada con
los hijos de matrimonio, Nuestro derecho c¢cambié y trata de
algunas de las consecuencias de los concubinarios en relacién
a los alimentos, tanto en vida como después de muerto alguno
de ellos, asi también lo relacionado a la sucesién de los
concubinos.

(26) RAFAEL ROJINA VILLEGAS, "Derecho Civil Mexicano", tomo
II vol. T Derecho de Familia, Antigua Libreria de
Robledo. México, D.F. 1959. pag. 447
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Una tercera posicién consiste en la prohibicién del
concubinato y sancionarlo, ya sea desde el punto de vista
civil o penal; en los antecedentes ya se seflald que al prin-
cipio de la legislacién romana, se conslderé el concubinato
como un hecho que pudo ser estupro o adulterio.

La cuarta posicidn e¢s la que consiste en equiparar

el concubinato con el matrimonio.

Por lo gue se observa que la doctrina y la juris-
prudencia, no concuerdan en lo qua se refiere a esta materia.
Cuando la doctrina se niega a reconocer al concubinato, la
jurisprudencia al tener que enfrentar los problemas que se
relacionan con esta unién, a tenido que ir resolviéndolos en
base a la justicia y eguidad. Por lo que se concluye gue el
concubinato, no es un estado ajuridico, que puede pasar de-
sapercibido por =21 derecho, o en un momento dade ignorarlo,
sin aceptar los efectos juridicos gue puede producir este.
Siendo todo lo contrario, ya que si produce efectos y conse-

cuencias juridicas que son reguladas por nuestro derecho.
b) Como una conducta anti-social

Respechto a este tema se puede decir, que con base a
la moral, existen varios criterios al respecto hay quienes
ven en el concubinato una ofensa a las buenas costumbres vy
un atague a la familia; en cambio otros seflalan gue lo inmo-
ral es desconocer los derechos y obligaciones que se derivan

de esa relaci6n sexual.

Por lo que todo lo relativo a la familia y al ma-
trimonio es de orden piublico, por lo tanto aguello que vaya
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en contra del matrimonio y que establezca una posible unién
sexual de un hombre ¥ una mujer, diversa al matrimonio, ataca
las buenas costumbres y las disposiciones de orden publico.
Lo anterior en base a los articulos 1795 fracc. III y 1839
del Cédigo Civil, que estipula que para cualquier acto juri-
dico sea vAalido, se requiere que su objeto su fin o motivo
sean licitos, asimismo entendiéndose por licito todo acto
que es acorde con las leyes de orden mpiblico y las buenas

costumbres.

Sobre lo antes expueste, ¢abe mencionar gue en la
Ley de Matrimonio Civil del 23 de julio de 1859, en su ar-
ticulo 15, gue trata del dfa de la boda y su celebraciédn dice
que despuds d2 dade el consentimiento por los contraventes,
se los manifestard; "que este es el dnico modo moral.de fundar
la familia, de conservar la especie y suplir las imperfeccio-
nes del individuo que no pucde bastarse asi{ micmo para llegar
a la perfeccién del género humano”. Asimismo y adn en la
actualidad se da lectura a la epistecla de Melchor OQcampo,
con motivo de la celebracidn del matrimonio, es decir se
reconoce como dnico medio moral de unidén sexual de un hombre
con una mujer, ¥ para fundar una familia al matrimonio, y en
congecuencia la unién libre va en contra de las buenas cos-

tumbreg.

También hay que tener en cuenta lo que se menciona
en la exposicién de motivos del Cdédigo Civil, y que as la
siguiente; "Hay entre nosotros, sobre todo en las clases po-
pulares una manera peculiar de formar la familia; el concu-
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binato hasta ahara se habia guedado al margen de la ley, los
que en tal estado vivian, pero el legislador no debe cerrar
los ojos para no darse cuenta, de un modo de ser muy genera-
lizado en algunas clases sociales, y por eso el proyecto re-
conoce que produce algunos efectos juridicos el concubinato,
va en bien de los hijos, ya en faver des la concublna que al
mismo tiempo es madre y dque a vivido por mucho tiempo ¢on el
jefe de la familia. Esos efectos se producen cuando ninguno
de los que viven en concubinato es casado, pues se quizo
rendir homenaje al matrimonieo, gque la comisién considera como

upa forma legal y moral de constitnir la familia.

pe la anterior exposicion de motivos, se desprende
que el concubinato es contrario a las bhuenas costumbras, v
también se deduce la falta de proteccidn en el derecho penal
a el concubinato. En relarcidén al matrimonioc se encuentra ia
existencia del delito de adulterio, que va en contra de la
institucién, su unidad y fidelidad; en cambie no se encuentra
el delito de adulterio en el caso de concubinato, es decir
que el adulteric y el concubinato no pueden coexistir, pues
si existe el matrimonio, queda descartado el concubinato en
el sentido gue sefiala nuaestro Cédigo Civil, pero existiendo
el concubinato no se puede dar el delito de adulterio de
donde se desprende Que las buenas costumbres repudian el
concubinato como una unidn sexual entre hombre y mujer.

Sobre este mismo tema la legislacidén Uruguaya, dice
al respects; que las situaciones creadas por estas unlones
de hecho hace pensar en lo impropio que resulta que ellas
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reciban algunas aprobacién de la ley, y mds todavia de la
moral.

Y con ello se tiende a mermar o minar la esencia
intima de la institucidn matrimonial. Pero también le reco-
noce ciertos efectos juridicos, como la paternidad ilegitima.
A este respecto Pulg Pefla, expresa lo siguiente; "Podrd de-
cirse cilertamente, que las uniones matrimoniales de hecho
constituyen una situacidn negativa, de segundo orden, censu-
rable desde muchos puntos de vista; pero gque no debe ser ab-
gsoluta y totalmente proscrita, pues representa en definitiva
un wminimo de moralidad. Puede obedecer a imposiblidades ma=-
trimoniales con deseo firme de matrimoniar posteriormente, y
puede tener en el concepto de lag gentes, ya Que no es an
justificante, por lo menos un perddn, y desde luego una ate-
nuante de conducta®™,. (27}

En cuanto a la legislacidn Argentina, al respecto
dice; gue desde la antigua doctrina a mostrado una tendenclia
acentuada a repudiar el concubinato, y se ha dicho también
que aun cuanda la unitdn concubinaria tenga cantenido matri-
monial hiere la moralidad, y =1 contenido de las huenas cos~
tumbres, de los pueblos que integran la civilizacién occiden~
tal".(28)

(27) FEDERICQ PUIG PENA. "Lag uniones maritales de hecho"
Ediciones Universidad de Navarra, S. A. Pamplona. 1969.
pag. 574

(28) SPOTA ALBERTO G, "Instituciones de Derecho Civil"™ pri-
mera edicidn. Ediciones De Palma. 1975 Buenos Aires,
pag. 402
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Por lo que respecta a la legislacién Francesa, la
doctrina a sostenido enérgicamente que el concubinato es
siempre una situacién que atenta contra el régimen de la fa=
milia que es de orden publico, y constituye un acto contrario
a la moral y las buenas costumbres. Se ha dicho asimismo,
gue el concubinato es una institucién repudiada en la legis-
lacién contempordnea y légicamente, en una posicién de con-
secuencias que se les desconocen toda posibilidad de ser
hibil para generar derecho, se a afirmado también gue por
mdg que se quiera concederle categoria juridica, el concubi-
nato no puede ser una fuente generadora de derechos, ya que
es contrario a la moral. Por lo tanto los autores toman po-
siciones que tienen por punto de partida el orden piblico,
1a moral o las buenas costumbres, para sostener un criterio

netamente desfaveorable a la juricidad del ceoncubinato.

Quienes admiten la Jjuricidad del concubinato, pro-
pugnan la intervencidn del legislador para reqularlo, quienes

lo niegan aprueban el desconocimiento de la ley.

La jurisprudencia por su parte ha sido inicialmente
rigida, los jueces fueron estrictos o invocaron la exXtensidn
de un resguarde para la familia y las buenas costumbres., EL
concubinato ha sido considerado fuera de la ley y aidn contra
la ley. La jurisprudencia habia juzgado que se hallaba com-
prometida la moral, ¥y el orden piblico. En algunos casos se
ha hecho una distincién entre la licitud del acto juridico
propuesto y la inmoralidad del concubinato existente entre

las partes. Y se ha declarado expresamente que cualquiera
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que sea el tiempo transcurrido en el mantenimiento de 1la
unién libve, ésta no produce efecto juridico alguno, pues el
concubinato es incompatible con la moral y las buenas cos-
tumbres.

Por 1o tanto los repertorios jurisprudenciales re-
gistran fallos en donde dicen; que el concubinato no preduce
efectos legales de ningdn género, y que la ley y la moral leo
reprueban mds adn declara que la inmoralidad no influye en
las otras relaciones de cardcter juridico concurrente, ¥y que
la vida en comin establece una presuncidn solamente ccomo me-

dio de prueba del concubinato.

Acertada réplica a tal objeciédn el maestro Puig
Pefia, quien sobre el partieular se axpresa; "Pero un m&s ma-
duro reflexiopar, un pensar mds detenido, pu=de llevar sin
embargo, a considerar licite un cierto temperamento de equi-
dad en trance de una humanitaria y justa defensa de intereses
dignos de proteccién. Pues quidrase o nc al amparo y como
consecuencia de esas uniones imperfectas, opveden surglr si-
tuaciones y estados que un sontimi2nto nobla no rechaza y que

una mis justa politica legislativa no puede silenciar".(29)

Por lo que se concluye dque el concubinato es una
figura juridica que produce efectos y consecuencias reguladas
por el derecho, pero que al mismo tiempo os ropraobada por la
moral y las buenas costumbres, ya que se estima que atenta

(29) FEDERICO PUIG PENA. "Las uniones maritales de hecho”
Revista de Derecho Privado. No. 393, Madrid, 1949.
pag. 1086
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contra la instituclén del matrimonio, que es la unica forma
reconocida por la ley y las buenas costumbres.

4.~ La importancia del concubinato
a) En México

La familia como grupc social, tiene su origen en
los datos bloldégicos de la unién sexual y de la procreacién.
Estas circunstancias permanentes del vivir humano, los toma
en consideracién el legislador y establece con respecto a
las mismas, una multiplicidad de normas gque en su conjunto,
configuran el derecho de familia. La forma peculiar de re-
gulacién juridica de las relaclones sexuales se le llama ma-
trimonio, mis no toda unién sexual constituye matrimoniec,
aunque algunas de ellas les atribuya el orden Jjuridico cier-

tas consecuencias.

Del reconocimiento de esta peculiar forma de cons-
titulr la familia se derivan el reconocimiento del concubi-
nato y algunos de sus efectos que en sintesis son; el derecho
a los alimentos en igual forma como se da entre cényuges, y
a cualquiera de los concubinarios en el caso de la sucesién
testamentaria; el dereche de los concubinaries a heredar en
las sucesién leglitima; 21 reconocimiento de los hijos, que
con relacién a la madre deriva del solo hecho del nacimien-
to, y con relacién al padre, deriva del reconocimiento, pu-
diendo ademds los hijos, iniciar la investigacién de pater-
nidad en los casos previstos en el articulo 382 del Cédigo
Civil, y por dltimo la presuncidn de hijos del concubinario
¥ la concubina, previsto en el articulo 383 del Cdédigo Civil,
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semejante a la presuncidn existente en relacién a los hijos
habidos de matrimonio. Sc cncuentra también la posiblidad
del resarcimiento de dafos y perjuicios que la concubina
puede exigir de un tercero cn caso de responsabhilidad obje-
tiva, articulos 1915 y 1916 del C6digo Civil, lo que se ha
proyectado como bencficios y proteccién en otras leyes fede-~
rales.

Es impertante el reconocimiento del concubinato en
la Legislacién Mexicana, ya que en la actualidad cada dia es
mayor el ndmero de¢ parejas que unen sus vidas sin sujetarse
al vinculo matrimonial, de lo que se deriva ese reconacimien-~
to de tales uniones, ya que se quiera o no son consecuencias
de una sociedad, con deficiencias culturales y soclales, que
traen consigo tales problemas de relacion y conformacidén fa-
miliar. Por lo que el derecho no ha permanecido pasivo a
este problema social, v trata de reqular las condiciones de
formacién con sus consecuenclas jurfdicas, de las uniones
concubinarias.

La apertura habida en relaclén al cancubinato, es
recogida en algunos estados de la Repdblica. Bl Cédigo Civil
del Estado de Morelos de 1945, en el capitulo de los alimen-
tos, sefiala en el articula 403 que la obligacién de dar ali-
mentos corragponde, en primer tdérmino a los cényuges, y el
segundo pirrafo sefala que "la concubina tiene derecho a
exigir alimentos al c¢ohcubinarioc, siempre que redna los re-
quisitos exigidos por el articule 1375 fraccién V. Este dl-
timo en ningin caso podrd exigir alimentos a aquella™. El
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artfculo anterior es reproduccidn de la fraccién V del ar-
ticule 1365 del CHdiyo Civil para el Distrito Federal, antes
de su modificacidn. Con lo cual, se protege a la concubina
reconociéindose una realidad social, sin menosprecio ni  dis-
tincidén alguna ya que es un derecho innato de la mujer que
tienc un hijo.

En ¢l caso del C6digo Civil de Tlaxcala de 1976,
también se reconocen algunos efectos gue produce ¢l concubi-
nato en ol artfculo 147 dice gque; "Los cfnyuges deben darse

alimentos en los casos scialados por este Cédigo™.

"El concubinario y la concubine se deben mutuamente
alimentos en los mismos casos y proporciones que los sedala-
dos para los cényuges".

"El concubinario y la concubina tienen el mismo de-
recho preferencial gue a los cfnyuges concede el Gltimo pd-
rrafo del artfculo 54 para el page de alimentos".

Bl articulo citado establece la preferencia al pago
de alimentos con binrnes de los cbnvuges y sus productos, asf
come su salario.

En la exposicién de motivos, del C6digo Civil de
referencia, se hace mencibén al concubinato y se dice; "En el
proyecto hay varias disposiciones aplicables al concubinato,
realidad social que ¢l Estado no puede ignorar, A veces se
trata de una unidén firmemente e¢stablecida, cuyo inicio es
una ceremonla religiosa y cuyos integrantes no celebran el

matrimonio civil por desidia o ignorancia.

"El matrimonio es la forma legal segfin el legisla--
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dor de la unién de los sexos; pero ello no significa que el
legiglador clerre sus ojos y sus ofidos ante esas uniones;
por ello la primera regla en esta materia proponemos es una
declaracién de principios; el estado procurard por todos los
medios que estén a su alcance, que las personas que vivan en

concubinato contralgan matrimonie®.

En el articulo 42 que trata de los requisitos nece-
sarios para contraer matrimonio, define al concubinato di-
ciendo que; "Hay concubinato cuando un sélo hombre y una
sola mujer solteros se unen, sin estar casados, para vivir
bajo en mismo techo, como si lo estuvieran, salvo disposi-
cién de la ley en otro sentido, cuando este Cédigo hable de
concubina o concubinc se entenderi que se refiere a las per-
sonas que viven en las condiciones supuestas en este pérrafo”.
Como sc puede observar no se habla de un tiempo minimo en el
que deben permanecer unidos, el concubinario y la concubina
a diferencia de lo que sefiala el C6digo Civil para el Distri-
to Federal. Sin embargo en materia de sucesiones, en los
articulos 2910 y 2911 se desprende gque para tener, por 1lo
menos el derecho a heredar, se requlere rfgque hubieren hecho
vida en comdin por lo menos durante un afio o si tuvieren hi-
jos. Es decir, se reduce de cinco afios a un aflo al tiempo
en que los concubinarios deben vivir juntos para que produzca
efectos esta unién de hecho.

El interés del Estado para transformar el concubi-
nato en matrimonio, se destaca especialmente en el articulo
871 del mismo ordenamiento invocado, en el cual trata de la
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constitucién del patrimonio familiar, de donde se previene
que el juez citard a los concublnarios y procurarid conven-
cerleos para que contraigan matrimonio, y si no existe impe-
dimento no dispensable, y para que reconozcan a los hijos
que hayan procreado. El heche de que los concublnarios no
contraigan matrimonio no impide la constitucién del patrimo-
nio de familia y los hijos de ambos, o de uno de ellos si
los hubiere, quedardn reconocidos.

Por lo que hace a las reformas del Cddigo Civil pa-
ra el Distrito Federal, como ya se mencioné al principio del
tema y se destacé la importancia que tiene el reconocimiento
del concublinato, se siguleron los pasos previamente dados en
los Cdédigos de algunos Estados de la Federacién.

Esta misma posibilidad se proyecta en las leyes fe-
derales. Como se puede observar que en la Ley Federal del
Trabajo en el articulo 501 se hace referencia al concubinato;
asimismo la Ley del Instituto Mexicano del Segurc Social, en
sus articulos 72, 92 fraccién I y 152; 1la Ley de Reforma
Agraria en su araticulo B82; otra ley que hace mencidn del
¢oncubinato es la Ley del Instituto de Seguridad y Serviclos
Sociales de los Trabajadores del Estado, en su articulo 23
Fraccién I, aparecen menciones de la concubina como benefi-
ciaria en las situaciones que cada ley regula.

Por lo que resume, gue es de notoria importancia el
reconocer el concubinato como figura juridica, gue por sus
caracteristicas especiales causa consecuencias y efectos le-
gales, a veces vitales para todas aquellas personas que se



102.

encuentran en tal situacién. As{ como para aquellas personas
que de esa unién, surgen a la vida.

b) En el derecho comparado

El concubinato la figura juridica que particular-
mente nos interesa, y la familia que e2s formada a consccuen-
cia de este es protegida independientemente de si estd, o no
constituida por matrimonio. Bl articulo 16 de la Declaracién
Universal de los derechos del hombre, sefiala en su apartado
3. "La familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y tiene derecho a proteccién de la sociedad y del
estado™. pDe las discusiones sobre este articulo, se logrd
la redaccién tras haber seflalado que la familia se constitu-
vye, no gblo por el matrimonio sino también de uniones fuera
de ¢1.

En Latinocamérica, en los diferentes palses de este
continente se obscrva la existencia del concubinato como una

forma de convivencia conyugal mé&s o menos institucionalizada

En la Legislacidn Guatemalteca, en el C6digo Civil
de 1947 en el Titule TI, Capitulo I1 arts. 173 a 180, ya en
vigor con la ley 444, prdcticamente establece beneficios a
los hijos fundamentalmente". (30) En efecto el citado con-
greso, considerd que para cumplir con el precepto constitu-
cional, determina cuales uniones entre personas capaces de
contraer matrimonic deben equipararse al mattrimonio, por su

estabilidad y sigularidad, se considera que es funclién del

(30) EDUARDO A. ZANNONI. "Derecho de Familia". tomo IIL.
Editorial Astrea. Buenos Aires. 1978. pag. 264

103.
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estado, la proteccién de la familia en todos sus aspectos,
asimismo asegurar los derechos de 1loa hijos y de la madre,
en la cuestién patrimonlal en cuanto a su distribucién va en
el Cédigo Civil de 1963 conforme a las previsiones de la
Constitucién de 1956, incorpora un verdaderc estatuto de las
uniones de hecho.

Por su parte el Céddigo Civil Uruguayo también acep-
ta el concubinato "more uxori" como el que se identifica con
el concubinato notorio, que sirve de base para la declara-
cién judicial de paternidad ilegitima,

La Legislacidén de Bolivia, reconoce en su Cdéddigo
Civil, de 1947 en su articnlo 133 2a. parte, el matrimonio
de hecho en las uniones concuabinarias con el s8lo hecho del
transcurso de dos afics de vida on comdn, verificada por todos

los medios legales de prueba, o por el nacimiento de un hijo.

La Constitucién de Honduras de 1957 a pesar de que
en su articulo 100 declard que s&lo s v4lido el matriwonio
autorizado por funcionarios competentes para formalizarlo,
también reconocid el matrimonic de hecho entre personas le-
galmente capacitadas para contraer matrimonio mantenido du~-
rante diez afios consecutivos, en condiciones de singularidad
y estabilidad surtird todos los cfectos legales del matrimo-
nio civil.

En el Cédigo Ciwil de Argentina, en el articulo 89
de la Ley 2393, trata del concubinato y dice que; "si el
matrimonic nulo fuese contraldo de mala fe por ambos cényuges
no produciré efecto civil alguno™.
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"La nulidad tendr4& los efectos siguienteg”
1.~ La unién serd reputada como concubinato.

2.~ En relacién a los bienes se procederd como en
el caso de la disoclucidn de una sociedad de hecho, quedando

sin efecto alguno el contrate de matrimonio.

3.~ En cuanto a los hijos serdn considerados como
ilegitimos y en la clase en que los pusicse el impedimento

que causare la nulidad.

"No existe propiamente en el derecho Argentino, un
estatuto orgdnico de las uniones concubinarfas. Por lo tan-
to se desprende que el concubinato es un estado de unidn 1i-
bre entre un hombre v una mujer como si fueran esposos, inde-
pendientemente el estado familiar gue ostenten, yva gue en la
mayoria de los casos se trata de personas que han astado 1li-

gades on matrimonio anterior”,(31)

En la Legislacién de Cuba, on el articuleo 47 de la
Constituctién de 1940 permitéa a los tribunales determinar
los casos en que por razén de egquidad la unién entre personas
con capacidad legal para contraer matrimonio, s=rd equiparada
por su estabilidad y singularidad al matrimonio civil.

En el Cédigo de Familia de Cuba de 1975, del matri-
monio no formallizado trata el articulo 18 y lo define como;
"La existencia de la unidén matrimonial entre un hombre y una
mujer con aptitud legal para contraerla y que reuna los re-
quisitos de singularidad y estabilidad, surtird todos los
efectos propios del matrimonio formalizade legalmente cuando

(31) EDUARDO A. ZANNONI. op, clt. pag. 273
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fuera reconocido por tribunales competentes”, Por lo dque
comparande lo previsto en el art. 47 de la Constitucién de
1940, con los articuleos 18 y 19 del Cédigo de Familia actual,
se debe hacer una equiparacidén absoluta del concubinato al
matrimonio civil.

En el Cdédigo Escocés, el matrimenic consensual o
concubinato, se¢ perfecciona Unicamente con ¢l simple consen-
timiento de los contrayentes, gque tongan capacidad legal pa-
ra celebrarlo, manifestando ante un magistrado de la religibn
que aqguellos profesen y ante dosg testiges, y de acuerdo con
su naturaleza congensual pueden disolverlo por mutuo consen-
timiento, aunque 2xistan hijos, siempre y cuando se adopten
las medidas necesarias para la proteccidan debida de les hijos
menores de edad, en La inteligencia de que este tipo de ma-
trimonio "Gretna Green" s6lo se refuta vilido 31 los que lo

contraen tienen las condiciones exigidas por la ley.

En la Legislacidén Soviética, en 1945 la migsma fue
modificada en e3ta materia 421 enoncubinato, ya que propla-
menta el Cédigo Russ de la Pamilia distingue los dos tipos
de uniones dnicamente para los efectos del reglistro, decla-
raﬁdo expresamente que este medic sélo constituye una ferma
de prueba indiscutable respectc a la existencla del matrimo-
nio. Por lo tanto en la uniédn marital de hecho simplemente
tendrd que justificarse por les distintos medios de prueba
que el derecho reconoce, gue tal uniédn tiene carvacteristicas
que sefiala el artlicule 12 del C4digo del Matrimonlic, el dice
que; "En el caso de que el matrimonioc no se haya reglstrado,
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el tribunal admitird como pruebas la cohabitacién marital,
el hecho de la cohabitaci@n, la existencie de esta junte con
una economia comin, la exterlorizacidén de relaciones de ca-
rdcter matrimonial ante terceras personas, en la correspon-
dencia personal y otros documentos, asi como segin las cir-
cunstancias del caso, el sustento matarial reciproco y la
mutua educacién de los hijos".(32) En 2l citado Cédigo se
atiende fundamentalments a la voluntad de 168 que Se uneh
maritalmente, exteriorizada a travis de hechos evidentes,
aun cuando no hayan ocurrido ante el juez del Registro Civil,

para hacer constar en acta su propdsito de vida on comin.

Las dos consecuencias priancipales que adn no se re-
conocen en todos los derechos que distinguen al matrimonio
del concubinato, relativas al derecho de a&limentos durante
la unién, as{ como la existencia de un patrimonio comin res-
pecto de los bicnes adquiridos con posterioridad a la misma,
quedan expresamente reconocidas an el Cddiqo Ruso, para con-
sagrar una equiparacidn absoluta entre el matrimonio y el

concubinato,

La Legislacién Francasa por su parte en la doctrina
se le ha considerado y definido al concubinato como un hecho
juridico sui-generis, y se han admitido sus efectos por si
mismos, como gencrando dereches. Se ha dicho asimismo que
8i el concubinato no existe como institucién jurfdica expre-

(32} RENE DAVID Y JOHN HAZARD. "El Derecho Soviétivo”. trad.
Melchor Echague. Ed. De Palma. Buenos Aires., 1964.

pag. 115
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sa dentro de la ley civil, y gue la labor constructiva le ha
dado ese rango, siendo muchos los fallos en que se han regu-
lado los efectos de la unién concubinaria. El concubinato
ha tenido recepcidn en la jurisprudencia francesa, Yy pot eSta
via, apareceria reconocida suv juricidad.

El matrimonioc conaensual en 1la Leqgislacién Ameri-
cana, en este pals es admitido el matrimonlal de los consor-
tes, el cual tiene un aspecto parecido con el concublnato,
se adopto este matrimonio poco antes de su independencia de
los Estados Unidos, posteriormente en 1878 la Corte Suprema
decidié que el matrimonio de Common Law era vdlido, y en la
actualidad en mis de 20 estados de la Unién Americana es vid-
lido, el dnigco requisito para congtlituirlo es el consenti-
miento que puede manifestarse bajo cualquier forma, y una de
las formas =s la unidén del hombre y la muljer, por el simple
consentimientc de tomarse Ccomo espoS5o0s. El modo de cele-
brarse se reduce en extremo, no hay necesidad de presencia
de autoridad legal alguna ni de formalidad.

5.~ Proyecto de integraciodn al Cédigo Civil

En primer término para que se logre una verdadera
integracién del concubinato al Cédigo Civil, es indispensable
reconocer la sociedad de bienes gque se ha generado a través
de la convivencia de los concubinos, reuniendo ciertos re-
quisites para su configuracién, probando por todos los me-
dios permitidos por la ley lo siguiente:

I.- Probar la existencia del concubinato y su
inicio.
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I1.- Demostrar que ambos concubinos durante el con-
cubinato, han permanecido libres de matrimonio.

III,- Haber contribuido con trabajo o econdmicamente
a la formacién de la socledad, durante el concubinato.

IV,- Haber aportado bienes a partir del inicio del
concubinato o durante el mismo.

V.- Cuando se demuestre que alguno de los concu-
binos esta en unién con otra persona, el concubino inocente
gozard del beneficio de la socicdad de bienes, independien-
temente de su participacidén en la formacién de la misma.

Las anteriores disposiciones traerian como conse-
cuencia la proteccién y seguridad jurfdica, a todas aquellas
personas que por diversas causas se unen en concubinato,
formando asimismo una sociedad sobre ios bienes gue pudieran
adquirir durante esa unién, ademds gue evitaria dejar en de-
samparo econdmico a aguellas personas que pudieran ser aban-
donadas, o aduellas gue hubicren contribuido a la formacién
de la sociedad.
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Primera.- Es innegable que las unicnes libres o
concubinarias, constituyen una realidad social, mismas que
han tenido una tradicidén ancestral, yYa que la prdctica de
tales unlones se remonta hasta el principlo de nuestra his-
toria, y se ha segqguido aplicando en los distintos estratos
sociales por ignorancia, incultura o simple conveniencia,
acentuindose de tal manera este hecho social, merece 1a
atencién del lagislador particularmente en lo relacionado a

los bienes adquiridos durante el concubinalo.

Segunda.- El legislador ha olvidado atribuirle
consacuencias juridicas a los bienes hdbidos en o durante
las unienes concubinarias, pues es innegable gue si estos se
adguirieron durante la permanencia de tal unién, hay la pre-
suncién (juris tantum) de que el concubinario y la concubina
constribuyeron a la adquisicién de estos y que no basta la
titulacidén a nombre de uno de ellos, para que puedan disponer
libremente de los mismos, que se hace necesario al acverdo
de ambhos para enajenarlos o grabarlos, en estricta justicia
deberd el legislador suponer una sociedad de hecho, no se
atenta contra la institucién del matrimonio, pues si el le-
gislador acepta la sociedad de hecho en las uniones irregu-
lares, buena medida serd esta para evitar fraudes y prevenir
litiglos, o bien afrontar el problema dandeles todos los
efectos juridicos de un matrimonio a las uniones irregulares
tal y como lo ha hecho el legislador tamaulipeco.

Tercera.- Por 1o que respecta a los bienes adgui-
ridos en el concubinato serdn administrados por ambos concu-
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binos, y se daré preferencia al concubino o concubina, cuando
exista peligro por la mala administraci6én. Por le que los
blenes de los concubinos deberdn ser considerados como pa-
trimonio familiar.

Cuarta.- La sociedad de hecho de los concubina-
rios, podrd terminar por mutuo consentimiento siempre vy
cuando no exista controversia, de acuerdo a las reglas esta-
blecidas para la terminacién de la sociedad conyugal en el
matrimonio. Yern existiendo hijos menores de edad tendrin
gue intevvenir sus leglitimos representantes, tomdndose las
medidas necesarias para salvaguardar los alimentos de los
hijos,

Quinta,- EL concubinato ha de promover sin dudarlo
un reconocimiento legislativo que esté dotado de carécter
coactivo, quizd como el dnico medio de hacer visible clara y
precisamente el deslinde de intereses tan dignos de protec-
cién, y no provocar consecuencias contrarias a las unlones
concubinarias que pudieren calificarse de injustas e inhuma-
nas,

Sexta.- Las anteriores disposiciones traeria come
consecuencia la proteccidén y seguridad juridica, a todas
aquellas personas gue por diversas causas se unen en Concu-
binato formando asimismc una sociedad sobre los bienes gue
pudieran adquirir durante esa unién, ademds que evitaria de-
jar en desamparo econdmico a aquellas personas que pudieran
ser abandonadas, © aguellas que hubieren contribuido a la
formacién d4e la sociedad.
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Septima.- Por lo tanto con Los razonamientos ante-
riores se podria argumentar que la sociedad de bienes en el
concubinato, e5 una conscecuenclia 1légica, legal que deberia
de tomarse muy en cuenta en nuestra legislacién para subsa-
nar ciertas deficiencias en este aspecto, d4ndose con esto
un avance y sclucién a los problemas que representa esta fi-
gura juridica del concubinato, gue es muy compleja por sus

caracteristicas especiales.

Octava.- La intencién de recopilar diferentes cri-
terios y jurisprudencia al respecto, de otros palises es con
el Ffin de analizar mds a fondo el problema existente en
nuestro pals, Yy legislar en este aspecto acondicionando a
las circunstancias reales, y sociales, de tal manera de dar
spluclones mds amplias a las uniones concubinarias existen-
tes, en lo que se refierc a los bienes aportados al concubi-
nato, asi como a la participacidén en la sociedad de hecho
formada durante este.
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