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INTRODUCCION

EL CONCUBINATO ES UNA SITUACION DE HECHO, QUE

SIN DUDA GENERA EFECTOS JURIDICOS.

El concubinato proviene del latin concubinatus, -
comunicacidn o trato de un hombre con su concubina, que se
refiere a la cohabitacién mds o menos prolongada y permanen
te entre un hombre y una mujer solteros, hecho licito que -
produce efectos juridicos. Se le considera como uno de los

problemas morales més importantes del derecho de familia.

En la legislacidén mexicana, en el Cédigo Civil pa
ra el Distrito Federal en vigor, no se le reglamenta como -
una situacidén de hecho, pero por primera vez en México se -~
reconocen los efectos juridicos que de esta unién se deri--
van, como son: el derecho de los concubinarios a los alimen
tos en los términos del artfculo 302 de dicho ordenamiento;
a participar en la sucesidn hereditaria segfin lo estipuladn
en el articulo 1635 del Cdédigo Civil; la posibilidad de in-
vestigar 1la paternidad de los hijos habidos entre los con-
cubinos en los términos de los articulos 382 y 383 del cita
do Cédigo Civil y, una vez establecida la filiacidn de los

hijos habidos durante el concubinato, estos tendrdn derecho
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a los alimentos y a ser llamados a la sucesién del padre, -
no obstante lo anterior, no fue previsto por el legislador

lo que ocurriria con los bienes adquiridos durante el concu
binato, para cuando suceda la disolucién del concubinato y

esta situacién fue la que nos motivdé a elaborar este traba-
jo recepcional, bajo la Direccidén del Lic. Mario Rosales --
Betancourt a quien agradezco el tiempo invertido para asesg
rarme y otorgarme auxilio, para convertir una idea incipien
te, en la tesis que sometemos la consideracifn del H. Jura-

do. que habia de calificarla.

Ademis de los efectos considerados en la legisla-
cidn civil, estd el derecho de la concubina a recibir la in
demnizacidén por la muerte del trabajador por riesgos profe-
sionales en los términos del articulo 501 de la Ley Federal
del Trabajo; el derecho de la concubina a recibir la pen=--
sidén establecida por los articulos 73 y 152 de la Ley del -
Seguro Social, en los casos de muerte del asegurado por ---
riesgo profesional, accidente o enfermedad no profesional,
y a las pensiones de viudez cuando el concubinario ha falle-

cido y disfrutado de pensidén de invalidez, vejez o cesantia

Son requisitos para que la unién de hecho de un -

hombre y una mujer produzca los efectos del concubinato: --
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a) que los concubinos hayan permanecido libres de matrimo--
nio durante el tiempo que durd el concubinato; b) que la -
relacidn haya existido durante los cinco afios inmediatos an
teriores a la muerte de uno de ellos, y c) que haya habido
hijos entre los concubinos, en cuyo caso no seri necesario

considerar el requisito anterior.

Actualmente existen algunas legislaciones como --
son las de Rusia, Estados Unidos, Escocia, Cuba, Bolivia, -
Guatemala y el Cédigo Civil del Estado de Tamaulipas, que -
legislan, dindole los mismos efectos que al matrimonio so--
lemne, la unidén entre un hombre y una mujer sin las solemni
dades requeridas en otras legislaciones, en la que se atien
de dGnicamente al consentimiento de las partes y a la prueba
de la voluntad. A esta unidn que desde el punto de vista -
del ordenamiento civil del Distrito Federal, es un concubing
to, se le denomina matrimonio contractual no solemne, matri
monio por comportamiento, matrimonio de hecho, matrimonio -
consensual o gretna green en el caso de Escocia, presentin-

dose pequeiias variaciones entre unos y otros. (1)

(1) Diccionario Jurfdico Mexicano. UNAM. Tomo A-CH.Editorial
Porrfia. México, 1992. 5% Edicidn. p. 573 y 574.
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Intre los estudiosos del Derecho Familiar o Derecho
de Familia, como algunos lo denominan, hay posturas diver--
sas respecto al concubinato, destacando los maestros univer
sitarios Don Antonio de Ibarrcla, Sara Montero Duhalt, Ma--

nuel F. Chivez Ascenclo y Julidn Guitrdn Fuentevilla.

Antonio de Ibarrola, manifiesta que reglamentar -
no significa aprobar como de pricticas viciosas se siguen -~
consecuencias, importantes para el estado de las personas,
mucho hay que reglamentar por parte del Estado en provecho

del orden pilblico.

En China se llama a las concubinas mujeres peque-
flas, siendo la esposa la gran mujer; a veces, esposas de se-~
gunda categoria. En toda sociedad mondgama, es decir que -
considera la monogamia como el régimen legal y deseable, la
brutalidad de las pasiones impide gue gran nlmero de hom---
bres se contenten con su mujer. Los gue tienen medios para
ello se procuran otras, y esta prictica, al penetrar en --
las costumbres, cesa de escandalizar. El concepto de matri
monio estrictamente mondgamo es el chino. Su legislacién,
en relacidn con ei concubinato fluct@ia; pero, como nos hace
notar De Smedt, en le mariage en Ching a pesar de las fluctua

ciones, la concubina es y permanece siempre claramente dis-



V-

tinta de la mujer legitima. (2)

Como podemos deducir de la simple lectura de la -
postura asumida por el Maestxo Antonio De Ibarrcla es emi--
nentemente moralista y de alguna forma nos adherimos plena-
mente a ella y mds aiin, el concepto de concubinato que ofre
cemos en el capitulo primero de esta tesis proponemos que dicha
unidén sea de un homhre ¥ una mujer LIBRES DE MATRIMONIO Y

LIBRES DE CONCUBINATO.

Sara Montero Duhalt establece que las formas de -
vida sexual fuera de matrimonio, normalmente no estdn regu-
ladas por el derecho. Son tomadas en consideracidén mas ---
bien por la moral o por las costumbres y convenciones socia
les, Pueden dar lugar, sin embargo, a ciertas consecuen---
ciag juridicas, tales como la filiacidn habida fuera de ma-
trimonio con sus consecuentes reconocimientos de hijos o in
vestigacidn de la paternidad; ser causa de divorcio, o con-

figurar delitos como el adulterio o la bigamia. (3)

(2) Cfr. Ibarrola, Antonio De. Derecho de Familia, Edito--
rial Porrfia. México, 1985. p. 148.

(3) cfr. Montero Duhalt, Sara. Derecho de Familia, Edito--~-
rial Porriia. México, 1990. 42 Edicidn. p. 164.
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Consideramos en tanto confusa la posicidn ideold-
gica de la maestra Sara Montero, toda vez gque no se esta---
blece con claridad a qué se refiere con la expresidén "fuera
de matrimonio", ademis pensamos que la citada maestra tam--
bién le da un matiz de inmoralidad a la unidn de concubina-
to, concebiéndola como algo "complementario” del hombre ca-
sado, afirmande que es una forma de poligamia ilegal, pero
tolerada socialmente, la llamada "casa chica" del hombre ca
sado a veces mds grande que la de la esposa, afirmacidén ---

(aclaramos) de la aludida autora. (4)

Légicamente nuestra postura es diferente a la de
la maestra en mencidn, porque consideramos que el concubina-
to es una relacidn hombre-mujer, diferente a la matrimonial
con sus propias caracteristicas pero por supuesto pensamos

que no tiene por que considerarse necesariamente inmoral.

{(4) Cfr., Montero Duhalt, Sara. op. cit. p. 164.
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Manuel F. Chdvez Asencioc afirma "... estimo que -
al concubinato debe seguir considerdndosele como una situa-
cidén de facto, como un hecho juridico contrario a las bue--
nas costumbres, pero debe ampararse a las personas gque se -
vean involucradas en esta unidn, de tal forma que los efec-
tos puedan ser exigibles como obligaciones civiles, al acep
tarse y reglamentarse en nuestra legislacidén los derechos -
familiares de las personas y sociales de la familia".

"... al comparar el matrimonio con el concubinato
sefialé que no solo el aspecto de formalidad y solemnidad --
los distinguen., La diferencia es mds profunda, Estd en el
compromiso y la fidelidad que se deben los conyuges entre -
si, ambos en relacidén a los hijos y con la sociedad para --
constituir una comunidad de vida conyugal, permanente e in-
disoluble en el caso del matrimonio religioso, gue haga po-
sible el cumplimiento de los fines de la unidén o vinculo ma
trimonial y que son: el amor conyugal, la promocidn inte---
gral de la pareja y la procreacidn responsable. La unidn
pasajera, afin cuando tenga la duracién exigida por nuestras
leyes para que se considere como concubinato, no da la segu
ridad y las posibilidades de realizacién de los fines del -
matrimonio". (5)

(

5) avez, Asencio, Manuel F. La Familia en el Derecho. Relaciones Ju-
ridicas Conyugales. Bditorial Porrila. México, 1985. p. 316 y 317,
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No compartimos lo expresado por el autor en cita,
en virtud de que consideramos que tanto en el matrimonio, -
como en el concubinato el hombre y la mujer pueden lograr -
su cabal realizacidn como individuos que forman parte de --
una sociedad, tomando en cuenta que la unidén hombre-mujer -
sea en matrimonio o concubinato dan lugar a una familia que

es la base de la saciedad.

Por su parte el Doctor Julidn Guitrém Fuentevilla
en su obra iQué es el Derecho Familiar? dedica diversos ar-
ticulos al concubinato y a la necesidad de que se regulen -

en general los efectos juridicos que el mismo genera. (6)

El trabajo recepcional consta de cuatro capitulos
en el primero hablamos del concubinato, ofreciendo concep--
tos del mismo resefiando su desarrollo histérico y analiza--
mos los elementos que lo constituyen, en el segundo trata--
mos lo referente al matrimonio, su definicidn y diferencias
con el concubinato, en el tercer capitulo hablamos de los -
regimenes patrimoniales del matrimonio, para concluir con -
la tesis, en el capltulo cuarto hablamos de la disolucidn -
del concubinato y sus efectos juridicos econdmicos hacia --

los concubinos, en relacidn con los bienes, capitulo en el
(6) Cfr, Guitrdén Fuentevilla, Juliidn. ¢Qué es el Derecho familiar? Pro-

mociones Juridicas y Culturales. México, 1987. 43 Bdicién. p. 373 y
siguientes,
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cual llevamos a efecto la respectiva propuesta legislativa

de nuestra parte.

ANTONIO TAFOYA CARDOZO.
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CAPITULO I

EL CONCUBINATO

1.1.  CONCEPTOS

Para definir al concubinato en los diccionarios se
hace referencia siempre a la concubina, de tal forma que se
requiere entender primero el término concubina para después
pasar al concubinato, Concubina, del latin concubina “manceba
o mujer que vive y cohabita con un hombre como si éste fuera
su marido", Concubinario, por lo tanto, segiin el mismo dic-~
cionario serd "el que tiene concubinas" y, por {(ltimo, concu

binato del latin concubinatus "comunicacidn o trato de un --

hombre con su concubina®.

Es decir se trata de la vida que el hombre y la mu
jer hacen como si fueran cdnyuges sin estar casados; de la -
cohabitacidén o acto carnal realizado por un hombre y una mu-
jer, cuya significacién propia y concreta no se limita sdlo
a la unién carnal no legislada, sino también a la relacidn -
continua y de larga duracidén existente entre un hombre y una
mujer sin estar legalizada por el matrimonio. Es una comuni
dad de hecho que sugiere una modalidad de las relaciones se-
xuales mantenidas fuera del matrimonio como una expresidn de

la costumbre.



Es evidente que lo concerniente a las relaciones -
sexuales fuera del matrimonio puede producir algunos efec--
tos juridicos, aun cuando no sea posible tratarlos como una
institucién permanente en el Derecho, Debemos tomar en cuen
ta gue el concubinato comprende la relacidén sexual fuera del
matrimonio, que va desde las relaciones de poca duracidn, a
las duraderas y estables, pero que tienen de comin el consi-
derarse como relaciones maritales. Esto excluye, desde lue-
go, las relaciones pasajeras entre un hombre y una mujer, si
no también se usa este término para indicar a otras mujeres
con las cuales un hombre tiene relacién sexual permanente --
aparte de su cényuge, a las que se les llama también concubji
nas, de lo cual tenemos ejemplos miltiples en la historia, -

donde se toca también el problema de la poligamia. (1)

Ahora bien, ¢C6mo puede considerarse el concubina-
to?. Para responder debemos estudiar su naturaleza juridica
y decidir si es una institucién, un contrato, un acto juridi
co, o si pudiera ser un hecho juridico. Sin embargo, inde--
pendientemente de determinar la naturaleza juridica, debemos
aceptar que el concubinato produce consecuencias juridicas,
que afectan a los concubinarios y sus hijos, y que pueden -
afectar también, directa o indirectamente, a terceras perso-

nas.

(1) Chdvez Asencio, Manuel F. La Familia en el Dberecho. Edi-
torial Porrda. México 1985. 12 Edicidn. p. 265 y 266.
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1.2, DESARROLLO HISTORICO

Del concubinato se habla en la historia de todos -
los pueblos, de tal forma qué‘esta convivencia sexual fuera
de matrimonio ha estado presente en todas las épocas de la -
humanidad, por lo cual la referencia histdrica seria muy pro
lija, razén por la que nos limitaremos sélo a determinados -

paises y su legislacidn. (2)
ROMA.

"Los romanos dan el nombre de concubinatus a una -
unidn de orden inferior mis duradera, y que se distinguia ~-

asl de las relaciones pasajeras consideradas come ilicitas".

El concubinato parece haber nacido en Roma debido
a la desigualdad de las condiciones, toda vez que un ciudada
no tomaba por concubina a una mujer poco honrada, e indigena
por lo tanto de hacerla su esposa. 'Hasta el fin de la Repid
blica, el Derecho no se ocupd de estas simples uniones de he
cho, pues fue bajo Augusto cuando el concubinato recibid su

nombre. La ley "julia de adulteriis" calificaba de "stuprum"

(2) Chivez Asencio. op. cit. p. 268.



Y castigaba todo comercio con toda joven o viuda fuera de -
las “stuprum nuptiae", haciendo una excepcién en favor de la
unidén duradera llamada cocubinato, gque recibid de esta mane-
ra una especie de sancidén legal. Desde entonces le fueron -
impuestas ciertas condiciones para precisar los limites por

los cuales ya {inicamente existia un comercio ilfcito. Por -
eso el concubinato sélo estaba permitido entre personas piibe

res, y no parientes en el grado prohibido para el matrimonio. (3)

En cuanto el régimen en si, tenia notorias semejan
zas con el matrimonio legitimo o unién concertada conforme a
las reglas del Derecho Civil. Asi, el concubinato presupone
la habilidad sexual, es decir, la pubertad y excluye la posi
bilidad de mantener relaciones con‘més de una concubina, co
mo iguwalmente que un hombre casado pueda, ademds vivir en --

concubinato.
CRISTIANISMO,

Los emperadores cristianos buscaron la manera de -
hacer desaparecer el concubinato y procuraron convencer a --
los concubinarios de que contrajesen matrimonio. "Constanti
no creyd acertar ofreciendo a las personas viviendo enton--
ces en concubinato, y teniendo hijos naturales legitimarlos

siempre gue transformasen su unidn en justae nuptiae siendo
(3) Petit, Eugene. Tratado Elemental de Derecho Romano. Editora Nacional

México, 1967. p. 110,
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también acordado por Cendn este mismo favor sin ningfin repa-
ro. Anastacio fue todavia mis lejos, pues decidid, que tan-
to en lo presente como en lo futuro, todos los gue tu&ieren
hijos nacidos de concubinato podfan legitimarlos contrayendo

las justae nuptiae".

En el actual Derecho Candnico, el canon 277, 1 di-
ce: "Estin obligados a guardar continencia perfecta y per--
petua por el Reino de los cielos; éste es el sentido del celi
bato, don especial de Dios, gue los une con corazdn indiviso
mas ficilmente a Cristo, y los hace dedicarse mis libremente

al servicio de Dios y de los hombres".

La continencia, aceptada como virtud propia, exige
prudencia en todo lo que pueda ponerlo en peligro, en trato
con personas, asi como evitar escandalo de los fieles. El1 -
obispo diocesano es quien podri dar las normas concretas asi

como enjuiclar los casos particulares.

En capitulo VI, se trata de las sanciones en la --
Iglesia. El canon 1934, 1 sanciona al clérigo gque atenta ma
trimonio, aunque sea sélo civilmente, incurre en suspencidn

automdtica, y si amonestado no se corrige puede ser privado



de algunos derechos o se le dimite de su estado clerical. -
Semejantes sanciones hay para el religioso de votos perpe---
tuos, El canon 1395, 1 trata de los casos de clérigos concu
binarios o los gue den escdndalo externo contra el sexto man
damiento, cuyas sanciones gradualmente pueden llegar hasta -

la dimisidén del estado clerical. (4)
ESPANA.

En relacién al nombre de barragana, el Cédigo Alds
fonsino dedicd el titulo XVI de la partida a tratar de la ba
rragania, y dice que "tomd este nombre de barra que en ardbi
go, tanto quiere decir como fuera, e gana, que es de latino,
que es por ganancia; é&stas dos palabras ayuntadas, quieren -
tanto decir como ganancia que es fecha fuera de mandamientos
de Iglesia... e los que nacen de tales mujeres son llamados
hijos de ganancia. Otrosi puede ser rescebida por tal mujer

también la que fuese forra como la sierva".

Esquivel Obregdn nos dice que en parte debido a --
las tradiciones romanas, en parte también a la presencia de
dos razones entre las cuales no podfan celebrarse el matrimgo

nio, y también debido a la influencia del iélamismo, el con

(2) Chdvez Asencio. op. cit. p. 272.
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cubinato era tan frecuente que, si la religidn lo condenaba,
las costumbres y la ley lo ven con tolerancia bajo el nombre

de barragania. (5}

La barragania se considerd como la unidn sexual de
un hombre soltero, clérico o no, con mujer soltera bajo las
condiciones de permanencia y fidelidad. Las partidas refi--
riéndose a las barraganas decia que e¢ran "otras mujeres que

tienen los omes que no son de bendiciones ".

En relacidn al vestido, es curioso observar lo --
que se decia en aquella época. "Vestian por aquel tiempo -~
las mujeres de manera que se conoclese por su atavio su esta
do. Las doncellas usaban galas honestas, sin adorno ninguno
en la cabeza y con el pelo tendido, signo de su doncellez, -
por lo cual en todas los cuerpos legales se designa a las no
casadas con el nombre de mancebas de cabello., Las casadas -
llevan el pelo recogido bajo una toca y las barraganas para
que se les tuviere por mujeres casadas usaron también las to-
cas, lo cual dio motivo para que en el ordenamiento de Sevi-
lla del afio de 1337 se dispusiese gue: "Las mujeres pflibli--
cas que andan en el mundo que traigan las tocas azafranadas
para que sean conocidas", y en las Cortes de Soria del afio -
de 1380, que las barraganas de los clérigos llevasen por se-
fial un prendederoc de pafic bermejo de tres dedos de ancho so-
bre las tocas.

{5) Esquivel Obregdn, Toribio. Apuntes para la historia del
Derecho en Mé&xico. tomo I, Editorial Porrfa. México 1979
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La ley segunda establecia qué personas pueden te--
ner barraganas y decia que todo hombre no ordenado ni casado
puede tenerla con tal de que no fuere virgen, ni menor de do

ce afos, ni viuda honesta ni parienta.

Don Alfonso de Sabio creyd que deberia tolerar la
barragania en beneficio comfin de los pueblos y para poner a

cublerto de todo ataque al honor de las doncellas". (6)

MEXICO

En general, en todo el centro del pais habia poli-
gamia, lo mismo que en Jalisco, Michoacdn y la Mixteca y en
algunas tribus de Tampico y Sinaloa. "En cambio otras tri--
bus eran mondgamas come los Opatas, los Chichimecas, los de
Nuevo México y en especial los de Yucatadn; Landa expresamen
te nos dice que, aunque dejaban con facilidad a sus mujeres
nunca los yucatecos tomaban mds de una como se ha hallado en
otras partes. Entre los Toltecas la poligamia se castigaba

severamente".

Habia ceremonias especiales para desposar a la mu-
jer principal pero, ademids se podian tener tantas esposas se

cundarias como conviniese. El sistema matrimonial de los -~

(6) Monteroc Duhalt, Sara. derecho de familia. editorial Po--
rria. México, 1988. 13 edicidn. p. 179.
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mexicanos era una especie de transaccidn entre la monogamia
Y la poligamia. "Sdlo existia una esposa legitima o sea ---
aquella con la cual el hombre se habia casado observando to-
das las ceremonias, pero tambié&n habia un niimero indefinido
de concubinas oficiales que tenian su sitio en el hogar, y -
cuyo estatuto social no era de ninguna manera sujeto de bur-

las o de desprecio".

"El hombre casado, o soltero, no sacerdote podfa -
tomar cuantas mancebas quisiera con tal de gque fueren libres
de matrimonio de religidén. Los padres daban manceba a sus -
hijos mientras llegaba la edad éﬁtoa de casarlos. Para tal
fin pedian las muchachas a sus padres sin que &stos conside-
raran deshonroso darlas, y sin que, ni en este caso ni en el
de matrimonio se exigiere igualdad de rango social, confir--
méndose lo que hemos dicho, gue no habia nobleza de sangre -

en aquellos pueblos".

"Las expresiones de legitimidad o ilegitimidad que
no se emplearon después de la conquista espafola bajo la in-
fluencia de las ideas europeas no debe engafiarnos; sobre la
situacidn social de las esposas secundarias y de sus hijos -
no pesaba ningiin estigma. No hay duda de que en principio ~
s6lo los hijos de la mujer principal sucedfan a su padre: pe
ro en los libros que tratan el tema abundan ejemplos de lo -
contrario, y tal es el caso del emperador Iztcdatl, ilustre

como el que mis, que fue hijo de una concuhina de origen hu-
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milde. En todo caso los hijos de las esposas secundarias --
siempre se consideraron "pilli" y podian llegar, si eran dig
no de ello, hijos naturales bastardos con lo que nuestro mun

do atribuye o atribuia a esta denominacidn".

Parece que todas estas mujeres, ya fueren principa
les o secundarias, tenian muchos hijos, y las familias poli-
gdmicas llegaban a ser extremadamente numerosas. "Netzahual
pilli tenia ciento cuarenta y cuatro hijos e hijas de los -~
cuales once eran de su mujer principal. La crdnica Mexica--
yotl cuenta veintidos hijos de Axaydcatl, veinte de Ahuiti--
zatl, y diecinueve de Moctezuma. El cihuacoatl Tlacaelel --
Tain gran dignatario imperial de la época de Moctezuma I, se
casd primero con una doncella nomble de Amecameca, con la -~
cual éuvo cinco hijos, después tuvo once mujeres secundarias
de las cuales cada una le dio un hijo o una hija, pero agre-
ga el texto, otros mexicanos dicen que Tlaceletzin el Huehue

Cihuacoatl, procrerd ochenta y tres hijos.

El afio de 1519 trae la invasién de los espafioles -
con una civilizacidn totalmente distinta., La conquista de -
México principia, y con la cafda de México-Tenochtitlén se -
consé}ida el imperio espanol gque trunca la evolucidn de los
mexica y se impone por la fuerza una nueva cultura con todos

los efectos conocidos.
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Después de la conquista se presentd un relajamien-
to de costumbres y hibitos entre los indigenas que crearon -
profunda preocupacidn entre los misioneros y autoridades ci-
viles. Preguntando un indio principal de México qué era la
causa, porque "ahora se habian dado tanto los indios a plei-
tos si andaban tan viciosos", dijo "porque ni vosotros nos -
entendéis, ni nosotros los entendemos no sabemos qué queréis
Habeis impuesto no la entendemos, en ansi anda todo confuso

¥ sin un orden y concierto.'

La religidén, legislacidn, usos y costumbres espa--
flolas se imponen en México. Las costumbres y leyes familia-
res y sobre elimatrimonio se interrumpen para la aplicacién
de nueva legislacidn, la que es de muy dificil aceptacidén de
bido a costumbres y usos inveterados de los indigeneas en -~
cuanto al matrimonio y vida familiar. La poligamia es diffs
cil de desarraigar, lo mismo el concubinato. Sin embargo se
trata de arrancar esas costumbres y la legislacidn vigente -
es la espafiola trasplantada a una tierra de costumbres diver
sas. MAsi, durante la &poca colonial se aplica la legisla---
cién espafiola y con ella lo relativo al concubinato que ya -
se encontraba prohibido, buscando la legalidad y sacramenta-

lidad de todos los matrimonios.
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Llega 1a indépendencia 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 referengia al concubinato dentro de las causas de
divorcio, articulo 21 fraccidén I. Procedia el divorcio, en-
tre otros por el "concubinato pilblico del matido",ylo cual -
calficaba al concubinato como la relacién sexual ilfcita ha-

bida fuera del matrimonio.

Los Cbdigos Civiles de 1870 y 1884 no hacen refe--
rencia a esta situacidn, como si no existiera en el pais. -
Debido a la influencia del matrimonio religioso, se descono-

cid el concubinato como una posibile unidn sexual.

La Ley Sobre Relaciones Familiares, aun cuando no
se hace referencia al concubinato, toca ya algunos de los --
efectos en relacidn a los hijos. Ya en la exposicién de mo-
tivos, en relacidn a la paternidad y filiacidn se sefiala ---
"que ha parecido conveniente suprimir la clasificacidén de hi
jos espurios pues no es justo que la sociedad los estigmati-
ce a consecuencia de faltas que no le son imputables y menos

ahora que consideran al matrimonio como contrate, la infrac-
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cién a los preceptos que lo rige sélo debe perjudicar a los

infractores y no a los hijos". No obstante, sigue haciéndose
referencia a los hijos naturales, como todo hijo nacido fue-
ra de matrimonio, en relacidn a los cuales "gueda absoluta--
mente prohibida la investigacidén de la paternidad y materni-
dad de los hijos nacidos fuera de matrimonio. La prohibi---
cién es absoluta, tanto en favor como en contra de los hijos
salvo las excepciones establecidas en los articulos 197 y -
211 , articulo 187. El articulo 197 trata el caso del hijo

que estd en posesidn de estado de hijo natural de un hombre
o de una mujer, y que podri obtener reconocimiento de aquél,
o de ambos "siempre gque la persona cuya paternidad o materni
dad se reclamen no esté ligada con vinculo conyugal al tiem~
po en que se pida el reconocimiento", Esto puede indicar -~
que se trata del padre y la'madre unidos sexualmente, pero -
no ligados a matrimonio, situacién que se asemeja al concubi

nato, sin hacer referencia a &l.

Tiene que 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 habian guedado al margen devla ley los que en
tal estado vivian, pero el legislador no debe cerrar los cjus para darse
cuenta de un modo de ser generalizado en algunas clases sociales, y por
eso en el anteproyecto se reconoce que produce algunos efectos jurfdicos
el concublnato, ya en bien de los hijos, ya en favor de la concubina, --
que al mismo tiempo es madre, y gue ha vivido por mucho tiempo con el je

fe de la familia. Estos efectos se producen cuando ninguno de los que vi
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ven en concubinato es casado, pues se quiso rendir homenaje

al matrimonio, que la comisidn considera como la forma moral
Y legal de constituir la familia, y si se trata del concubi-
nato, es, como se dijo antes, porgue se encuentra muy genera

lizado, hecho que el legislador no debia ingnorar". (7)
1.3. ELEMENTOS
TEMPORALIDAD

No es el concubinato la unidn sexual circunstan---
cial o momentadnea de un hombre y una mujer; la vida 1nte£mi—
tente marital, afin en lapsos de larga durac;én, no configura
el concubinato. Se requiere una comunidad de vida a la que
nuestra legislacidn sefiala como minimo de cinco afios, a me--
nos gue antes hubiere un hijo. Es un amtrimonio apareante. -
"La comunidad del lecho debe ser constante y la continuacidn
del comercio sexual mantenida con la regularidad de un matri

monio legitimo.
PUBLICIDAD
Esto quiere decir gque el concubinato debe ostentar

se plblicamente, pues el oculto no produciri efectos juridi-

cos. La apariencia de matrimonio exige esta publicidad, --

(7) Ccfr. Chavez Asencio. op. cit. p. 274 a 279.
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pues dentro de los elementos que nos sefiala el articulo 1635
del C&digo Civil, dice que deben vivir como si fueren cényu--

ges. Es decir, ostentarse como consortes.
SINGULARIDAD

Esto significa que son un hombre y una mujer a se-
mejanza del matrimonio. El concubinato se integra por la --
concubina y el concubinario, y si fueren varias las personas
con quien vive alguno de ellos, ninguna de ellas tendrd dere
cho a los beneficios que establece la legislacidén mexicana.-
"Desde el tiempo de Costantino, se comenzd a regular este re
guisito, y bajo el Imperio era condicidn para que el concubi

nato surtiera efectos que hubiere sélo una concubina".
LIBRES DE MATRIMONIO

Otra caracteristica es que los concubinarios estén
libres de matrimonio dentro del concepto de concubinato que
se tiene en nuestra legislacidén, esto se deduce, y textual--
mente se sefiala que se consideran concubinarios "siempre gque
ambos hayan permanecido libres de matrimonio durante el con-
cubinato", esto no es asi en otras legislaciones donde no -
existe el divorcio, y por concubinato se entiende la unibén -
de un hombre y una mujer como si fueran esposos, independien

temente del estado familiar de ellos.
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Un matrimonio anterior, vAlido y subsistente duran
te la unidén del hombre y la mujer, conformaria la figura de
adulterio, y excluiria el concubinato automiticamente. Adul
terio y concubinato se excluyen. Donde existe el adulterio

no es posible el concubinato.

Cualquier forma de matrimonio, sin que necesaria--
mente se trate del matrimonio religioso, independientemente
de la formalidad o solemnidad que se tenga, excluye necesa--
riamente la posibilidad del concubinato. Tanto el matrimo--

nio religioso, como el matrimonio civil lo excluyen.

UNION.

La unidén es consecuencia de la comunidad de lecho
y domicilio. Si viven como si fueran casados, debe haber la
necesaria unién entre el hombre y la mujer; una comunidad de

lecho, en un mismo domicilio.

CAPACIDAD

Este elemento consiste en que los concubinarios de
ben ser capaces para lograr esa unidn sexual semejante al ma
trimonio, para lo cual deben tener la edad niibil necesaria.

También se exige que la unidn no sea incestuosa es decir, --
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due no exista entre los grados de parentesco consanguineo --

prohibidos.
FIDELIDAD

En lo relativo a la fidelidad reciproca, la doctri
na suele calificarla de aparente. Se trata de una condicidn
moral: las relaciones de los concubinos deberd caracterizar-
ée a menudo por una cierta conducta en la mujer que manifes-

te el afecto hacia su amante o una aparente fidelidad.

Se dice que tratdndose de una unién estable y sin-
gular "la fidelidad queda también implicada; y asi como en -
el matrimonio puede darse la infidelidad sin que por ello --—
pierda su caricter de tal, del mismo modo en el concubinato
puede darse la infidelidad de uno de los concubinos”. Enten
demos que la infidelidad a gue se refieren es la relacionada
con el trato carnal con persona diversa a los concubinarios.
Sin embargo, la fidelidad que consiste en el cumplimiento de
un compromiso habido entre ambos no se da, porque en el con-
cubinato no existe compromiso de permanencia e indisolubili-
dad; es una unidn libre, de hecho, que puede terminarse vo--
luntariamente, o arbitrariamente inclusive, por cualquiera -~
de ellos. La fidelidad a que se refieren los autores, es --

aguella gque se castiga con el adulterio en el matrimonio, y
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gue se supone implicita en el concubinato, pero en nuestro -
Derecho la infidelidad no estd sancionada como adulterio en

el concubinato. {8 )

1.4, DEFINICION PERSONAL DEL CONCUBINATO

Segiin nuestro punto de vista, el dar una defini---
cidén de concubinato en la cual se diga que es la unién de un
hombre y una mujer libres de matrimonio, es inadecuada ya =--
que se da lugar a que el hombre o la mujer puedan tener una
o varia relaciones de concubinato al mismo tiempo, la defini
cién que nos parece mids ldégica en relacidn con el concubina-
to es la que sefala los siguientes elementos: la unién de -
un hombre y una mujer libres de matrimonio o de concubinato;
la anterior definicidn ldgicamente tiene una importante; ---
dosis de inmoralidad, toda vez que una unidn con las caracte
risticas sefialadas en primer té&rmino, dara lugar a relacio--
nes impregnadas de inmoralidad, ya que en las mismas no ob-
serva la idea de que en la relacidén se pretenda lo mismo que

en el matrimonio, es decir auxiliarse mutuamente.

(8) Cfr. Pacheco, Albertd. Lz Familia en el Derecho Civil -
Mexicano. Editorial Panorama. México, 1987. p. 149 a 160
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CAPITULO II

EL MATRIMONIO.

2,1. ‘EL MATRIMONIO

Son tres las acepciones juridicas de este vocablo.
La primera se refiere a la celebracidn de un acto juridico -
solemne entre un hombre y una mujer con el fin de crear una
unidad de vida entre ellos; la segunda, al conjunto de nor--
mas juridicas que regulan dicha unién, y la tercera, a un es

tado general de vida que se deriva de las dos anteriores.

De ahi que se pueda afirmar que el matrimonio es -
una institucidn o conjunto de normas gque reglamentan las re-
laciones de los cbényuges creando un estado de vida permanen-
te derivado de un acto juridico solemne. Ello a pesar de --
que el articulo 130 de la Constitucidn lo define simplemente

como un contrato civil.

En la doctrina se han elaborado varias teorias en
torno a la naturaleza jurfdica del matrimonio. Tres de ---
ellas se derivan de las acepciones sefialadas -acto juridico
institucidn y estado general de vida-, ademis se habla de:
matrimonio contrato, matrimonio-acto juridico condicidn y -

matrimonio- acto de poder estatal. (1)

(1) Diccionario Juridico Mexicano. Editorial Porrfia, México,
1992, Tomo III. 62 edicidn. p. 2085.
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La primera, matrimonio-contrato, encuentra, en Mé-
xico, su fundamento en el articulo 130 de la Constitucién ci
tado a pesar de que dicho articulo es el resultado de cir---
cunstancias histéricas de un momento dado, como fue el inte-
rés por evitar que la Iglesia siguiera teniendo el control -
sobre dicha institucidén, interés que refleja claramente la -
ideologia de la Revolucidn Francesa. Por otro lado, el con-
trato tendri siempre un caricter eminentemente patrimonial,-
no asi el matrimonio; el contrato puede ser revocado o res--—
cindido por la sola voluntad de las partes sin intervencidn
del poder judicial, el matrimonio no. Estas observaciones -
desvirtGan por completo la teoria de la naturaleza contrac--

tual del matrimonio.

Los autores que postulan la teoria del matrimonio
contrato de adhesidn, explican que es el estado quien impone
el régimen legal del matrimonio y los consortes simplemente
se adhieren a él. A esta teoria se le oponen las mismas ob-
servaciones esgrimidas en el anterior, ya que conserva el --

concepto contractual. (2 )

(2 ) Diccionario Juridico Mexicano. op. cit. p. 2085.
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La teoria del matrimonio-acto juridico condicién,
se debe a Ledn Duguit quien define a este tipo de acto como
el que "tiene por objeto determinar la aplicacifn permanente
de todo un estatuto de derecho a un individuo o conjunto de
individuos, para crear situaciones juridicas concretas, gque
constituyen un verdadero estado por cuanto no se agotan con
la realizacién de las mismas, sino que permiten una renova--

cidn continua", (3)

La teoria del matrimonio-acto de poder estatal, per
tenece a Cicu, quien explica que la voluntad de los contra--
yentes no es mis qué un requisito para el pronunciamiento --
que hace la autoridad competente en nombre del Estado, y en
én todo caso es este pronunciamiento y no otra cosa, el que
constituye el matrimonio. Esta teorfa es valida para pai---
ses como México, en los que la solemnidad es un.elemento ——

esencial del matrimonio. (4 )

( 3 ) Galindo Garfias, Ignacio. Defecho Ccivil, Editorial Po---
rria. México, 1976, 2?9 edicidn. p. 477.

{ 4 yGalindo Garfias, Ignacio. op. cit. p. 477.
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2.2. EVOLUCION HISTORICA.

En épocas muy remotas, se conocid el matrimonio --
por grupos, en que los hombres de un clan o de una tribu to-
maba como esposas a las mujeres de otra tribu (exogamia). -~
M3s tarde aparece el matrimonio por rapto y por compra, en -
organizaciones tribales mads evolucionadas, apuntando ya ha--
cia la base patriarcal. Una huella de estos sistemas, apare
ce en forma legendaria en el Rapto de la Sabinas y mds tar-
de, también en Roma quedd un trasunto del matrimonio por com-
pra a través de la coemptio venta simbdlica de la mujer al -
futuro marido, quien por ella pagaba un precio. Es posible
que la ceremonia de la entrega de las arras en el matrimonio
catdlico encuentre su antecedente remoto, en el matrimonio --

por compra.

En el Derecho romano, el matrimonio era simplemen-
te una relacidn social que producia consecuencias juridicas;
entre los romanos la celebracidn del matrimonio en sus diver
sas formas, ya por medio de la confarreatio ya por medio de
la coemptio, no tenia por efecto sino constatar la voluntad
de convivencia, en la calidad de esposos, entre un hombre y
una mujer. El matrimonio era un estado de convivencia de --
los consortes con la intencidn de considerarse entre si como
cényuges. Las relaciones maritales quedaban establecidas --

por medio de una situacidén, mejor que por un acto de declara
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cidén de voluntad, como acacce actualmente.

Aungue el matrimonio en sus origenes fue un mero -
hecho extrafio al derecho; después .se hallaba organizado so--
bre una base exclusivamente religiosa, finalmente llegé un -
momento en que adquirid cardcter juridico en el jus civile.-
Este reguld las incapacidades para contraer matrimonio y los
efectos producidos por las nupcias, tanto con relacién a los
consortes, como respecto de los hijos; para dar firmeza y --
fortalecer las justae nuptiae, base fundamental de la organi
zacldén social romana, particulamente durante la Rebﬁblica. -
El poder piiblico debid intervenir en la celebracidén del ma--
trimonic, cuando desaparecidel matrimonio religioso regulado
las ceremonias de su celebracidn, mds que para sancionarlo,
para asociar a la esposa al culto doméstico de la familia de
su marido. Y asi ocurrid hasta la caida del Imperio Romano
en que el poder civil no abandond su intervencidn en estas -

ceremonias del culto, sino hasta el siglo X. (5)

(5) Galindo Garfias, Ignacio. op. cit. p. 478.
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En esta &poca en que el poder secular se debilitd
grandemente, la iglesia agumié para si, toda intervencién en
la celebracién del matrimonio y atribuyd competencia a los -
tribunales eclesidsticos para decidir las cuestiones relacio
nadas con &l. Primero reclamd la autoridad para sancionar -
la celebracién del acto; después, el poder disciplinario --
por el incumplimiento de los deberes matrimoniales; mis tar-
de fue ficil ejercer jurisdiccidn sobre todas las cuestiones
de estado civil y sobre todo, las que concernian al matrimo-
nio, La iglesia fundd su autoridad en esta materia, autori-

dad que durd seis siglos. (6 )

En el siglo XVI, el Estado recobrd paulatinamente
jurisdiccidén sobre las causas matrimoniales; primero sobre -
cuestiones econdmicas derivadas del matrimonio; méds tarde --
intervino en los conflictos relativos a la separacidén de --
cuerpos de los consortes y poteriormente, también intervino

en cuestiones de nulidad de matrimonio.

(6 ) Galindo Garfias. op. cit. p. 478.
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A partir del siglo XVI, el Estado poco a poco privd
de efectos civiles a determinados. matrimonios, contraidos ante
la iglesia, cuando carecian de derminados requisitos que es-
tablecid el gobierno civil. Asi se entabld una lucha entre
el poder civil y el gobierno eciesiistico que en materia de
matrimonio durd mids de dos siglos. La consittucidn francesa
de 1791 declard que el matrimonio esun contrato civil y a --
partir de entonces, se operd en Francia y en otros palses, -

la secularicacién total de la legislacidn sobre matrimonio.

La historia de esta lucha es paralela a la histo--

ria de lasecularizacidn del Registro Civil,

La Constitucién Francesa de 1791, establece gque -
"la ley no considera al matrimonio mis que como un contrato

civil"™, (7))

En nuestro Pais y a partir de la dominacibén espa-
fiola, la celebracidn del matrimonio y las relaciones juridi-
cas entre los cdnyuges, se regularon de acuerdo con el Dere-
cho Candnico. La iglesia catdlica a través de sus ministros

y de los tribunales eclesidsticos, intervino para dar vali--

(7 ) Pina, Rafael De. Derecho Civil Mexicano. tomo X. Edito-

rial Porr@ia. México, 1979. p. 129.
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dez al matrimonio y para resolver las cuestiones que surgfan

con ese motivo.

Esta situacidn prevalecid en México hasta mediados
del siglo XIX. En efecto, el 23 de julio de 1859 el presi~--
dente don Benito Juarez promulgd una ley relativa a los a---
actos del estado civil y su Registro, en la que guedaron se-
cularizados todos los actos relativos al estado civil de las
personas, entre ellos, el matrimonio, al que se atribuyd la
naturaleza de contrato civil y se reglamentd por el Estado -
en lo relativo a los requisitos para su celebracidn, elemen-
tos de existencia y de validez, etc.

En dicha ley, continfia reconociéndose el cardcter
indisoluble del vinculo matrimonial como lo habia sido y lo

es en el Derecho Candnico.

Los cddigos civiles de 1870 y 1884, que rigieron -
el Distrito y Territorios Federales, asi como los cddigos de
los diferentes Estados de la federacidén, confirmaron en sus
textos la naturaleza civil del matrimonio y su carlcter indi

soluble.
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En el afic de 1914 el Primer Jefe del Ejército Cons
titucional don Venustiano Carranza, promulga en Veracruz una
ley de divorcio que declara disoluble el vinculo matrimonial
y deja a los esposos dicorcuados en plena libertad de con---

traer nuevas nupcias.

Las disposiciones de esta ley en lo que concierne a
la disolubilidad del matrimonio, quedaron confirmadas por la

Ley de Relaciones Familiares de 12 de abril de 1917.

La Ley de Relaciones Familiares, que ademis intro-
dujo algunos cambios respecto a la situacién juridica de los
bienes de los cdnyuges, tuvo vigencia hasta el momento en --
que entrd en vigor el Cddigec civil de 1928, que actualmente
rige en el Distrito Federal, a partir del primero de octubre

de 1932. (8)

(8 ) Chavez Asencio. op. cit. p. 273.
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2.3.. DIFERENCIAS Y SEMEJANZAS CON EL CONCUBINATO

En relacién al matrimonio, diversos autores han --
hecho comparaciones con el concubinato. Jean Carbonnier, di
ce gue "el concubinato es con relacién al matrimonio, lo que
el hecho respecto del derecho. Hoy es frecuente oir que es-
ta figura -al igual gque otras tantas relaciones de hecho --
(por ejemplo separacidn del lecho)- adquieren cada vez una
entidad mayor en la vida juridical Es justo, sin embargo, -
observar, que no todas las prestaciones de quienes viven en
esta situacidén gozan del favor de la jurisprudenciafi que mu-
chas de las consecuencias juridicas del concubinato se conci
ben en perjuicio de los interesados, y, por filtimo, que las
soluciones aportadas no han pasado de ser meras aportaciones
del derecho comiin, especialmente de las normas concernientes
a la responsabilidad civil por lo que los derechos y obliga-
ciones que sean reconocidos a quienes viven en concubinato no
se les otorgan por razén de esa calidad, sino en atencién a
que se encontraron en situacién abstracta y éticamente dife

rentes.

Comparando ambas uniones, es interesante conhocer -
la diferenciacidn que se hace en la Enciclopedia Jurfidica --
Omeba, aun cuando no corresponda en todo con lo que previene
nuestro Derecho positivo. "Por el hecho del matrimonio con-
traen los cényuges un régimen patrimonial, de sociedad conyu
gai, dotal de comunidad, de participacidn, de gananciales, etc

mientras los amancebados, no afectan en nada sus bienes".
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ALIMENTOS . '"La obligacidn de asistencia implica
la deuda alimenticia entre los casados, mientras los que vi-

ven en barragania estdn libres de esa obligacién'.

PORCION CONYUGAL. "El cényuge sobreviviente estéd
favorecido por la asignacidn forzosa de la porcidn conyugal,
mientras gue la herencia de los concubinos est3 libre de es-

ta cuarta marital®,

SANCION PENAL. "En el estado civil el cdnyuge de
la victima agrava la pena del victimario, mientras la condi-
cidn de compafiera, querida o moza no empeora la situacidn de

la infractora'.

DOMICILIO. "El domicilio de la mujer es el del ma
rido, respecto de las situaciones que emanan dél matrimonio,
mientras la concubina no tiene esta dependencia domicial, --

pues su domicilio es propio y no el de su compaiiero".

DERECHO AL NOMBRE. "La concubina no tiene dere--~
cho a usar el apellido de su compaiiero y por regla general -
ni siquiera el hijo natural tiene ese derecho, por lo que es
frecuente que tales hijos figuren con el apellido de su ma--
dre, por regla general la patria potestad de la prole ilegi-

tima corresponde a la madre, lo que no sucede en la prole --
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legitima en que corresponde al padre.

Por su parte, Galindo Garfias, sefiala que "se dis-
tingue el matrimonio del concubinato, en que el matrimonio -
produce plenitud de efectos juridicos, derechos y obligacio-
nes, facultades y deberes, tanto entre cdényuges y con rela—-
cién a los hijos; da lugar al parentesco por afinidad y se -
Proyecta sobre los bienes de ambos consortes; en tanto gque -
los efectos del concubinato reconocidos por la ley, son limi-
tados. El matrimonio es un acto y un estado que el Derecho

sanciona y protege plenamente".

Como diferencia fundamental, encontramos la ausen-
cia de solemnidad y formalidades en el concubinato, lo que -
origina una falta de compromiso. La unidn libre que consti-
tuye el concubinato, puede deshacerse en cualquier momento.
por cualquiera de los concubinarios, lo que impide u obstacu
liza por lo menos, la consecusidn de los fines que los concu
binarios deberian tener al asemejar su unidn al matrimonio.
Dificil es el incremento del amor, que debe asemejarse al --
conyugal, si no hay un compromiso de permanencia o indisolu-
bilidad en el caso del religiosos, Es decir, no es sdlo la -
falta de formalidad, o como comiinmente se dice "del papel",
sino todo lo que representa de compromiso entre cdnyuges, -
en relacién a los hijos, asi como con la comunidad y la igle

sia., (9 )

( 9) Chives Asencio. op. cit. p. 298.
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La fidelidad es mds pléna y completa en el matrimo
nio. Como hemos observado la fidelidad en el concubinato se
refiere a no tener relaciones carnales con persona distin--
ta a los concubinarios, y en el matrimonio la fidelidad com-
prende lo anterior, mis el cumplimiento del compromiso, el -
no destruir la fe que se tiene entre si los cdnyuges, y la -

responsbilidad frente a los hijos y terceros. (10)

(10) Chdvez Asencio. op. cit. p. 298.
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CAPITULO III

REGIMENES PATRIMONIALES DENTRO DEL

MATRIMONIO.
3.1. SOCIEDAD CONYUGAL.

El C8digo Civil para el Distrito Federal, concede
a los cdnyuges la mis amplia libertad para determinar el ré-
gimen patrimonial que a su interés convenga, a fin de regu--
lar su vida econdmica durante el estado matrimonial y des---
pués de éste a su disolucidn; por lo tanto, los esposos pue-
den optar por convenir en: el régimen de sociedad conyugal,
el régimen de separacidn de bienes, o bien en un régimen mix

to.

Para constituir cualquiera de estos regimenes: so-
ciedad conyugal, de sociedad parcial o mixto, o de separa---
cidén absoluta de bienes, es indispensable la celebracidn de
las capitulaciones matfimoniales correspondientes. Aun cuan
do en el momento de }a celebracidn los contrayentes y futu--
ros cdnyuges no posean bienes, el pacto es valido para los -

bienes futuros, bastard que asi se diga.
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En cuanto al régimen de sociedad conyugal total, -
por la forma como la reqgula el C&digo Civil, &sta pertenece-
ria al grupo de los regimenes de comunidad absoluta, en la -
que los patrimonios de los esposos se funden para constituir
uno solo, del cual ambos son titulares (de no ser asi se es-
tarfa frente a un régimen mixto en el que habria bienes comu
nes y bienes propios de cada uno de los esposos). En este -
régimen de sociedad conyugal nuestra legislacidén da a los -~
cényuges un amplio espectro de posibilidades para gue sean -
ellos mismos quienes en las capitulaciones la organicen como
mejor les convenga, tanto en la administracidén como en los -

destinos de los productos y ganancias. (11}

En lo que concierne 2 la naturaleza de la sociedad
conyugal, algunos autores han pretendido ver en ella una --
verdadera sociedad creadora de personalidad juridica, distin

ta de los cdnyuges con patrimonio y representacidn propios.

Sin embargo, la casi totalidad de la doctrina na--
cional y extranjera no estd de acuerdo con ello. La familia
no es una persona moral; considerar a la sociedad conyugal -
con personalidad jurfdica propia, permitirfa el absurdo de -
que cuando los esposos pactaran el régimen de sociedad conyu

gal, la familia tendria personalidad juridica, y cuando op-

(1) Bagueiro Rojas, Edgard et al. Derecho de Famil%a Y suce
siones. Editorial Harla. México 1990. 13 edicidn. p. 93
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taran por el régimen de separacidn de bienes, carecerfa de -

ella. (12)

El C6digo Civil para el Distrito Federal, conside-
ra que los bienes comunes pertenecen a ambos c¢dnyuges, dedu-
ciendo que no hay una tercera persona titular de los mismos,
de donde se infiere gque la naturaleza de la sociedad conyu--
gal no es la de una sociedad, sino la de una comunidad de --
bienes que sdlo puede existir entre cdnyuges: que su finali-
dad es la proteccidn del patrimonio familiar y en la gue los
esposos se conceden, mediante el acuerdo establecido, la in-
tervencidén de uno en la administracibén y disposicién de los
bienes del patrimonio del otro. Asi como la transmisidn en
propiedad del 50% de los mismos, de aqui que la administra-
cidén y divisién de los beneficios se guic por las reglas del
contrato de la sociedad sin alterar la naturaleza del pacto
¥y que,a demis, tenga caracteristicas propias que la distin--
guen tanto de la copropiedad como de la sociedad proplamente

dicha.

(12) Bagueiro Rojas, Edgard. op. cit. p. 95.



45

La sociedad conyugal debe reuinir los siguientes -

requisitos para su constitucidn.

1.~ Otorgarse en escrito privado, pero cuando a -
ella se aporten bienes inmuebles que requieran de escritura
piblica para su transmisidn, las capitulaciones deberdn ha--
cerse en escritura piiblica, ademds de inscribirse en el Re--
gistro Piiblico de la Propiedad para que tenga efectos respec

to de terceros.

2.- Puede constituirse antes de la celebracidn =
del matrimonio o durante é&ste modificando el contrato median
te el cual se hubiere constituido otro régimen: de separa---
cién de bienes o mixto. Para ello deben llenarse las mismas
formalidades que para celebrar el contrato antes del matrimo
nio, ademids de la autorizacidén judicial para que los esposos

puedan contratar.

3.~ El contrato de sociedad conyugal debe conte--

ner:

a) Lista de avalfio de los bienes muebles e inmue--
bles;
b) Lista de las deudas de que deba responder la so

ciedad;
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¢) Indicacidn expresa de que se trata de una comu-
nidad absoluta; es decir; que todos los bienes presentes y -
futuros de ambos pasardn a constituir el patrimonio comiin; -
asimismo, de si la sociedad se contrae por la propiedad o sd

lo por los productos de los bienes;

d) Indicacidén expresa del destino de los productos

del trabajo de cada esposo;

e) Indicacidn expresa de cémo se dividirdn las uti
lidades, ya sea que uno reciba una cuota fija, o bien gque --

las ganancias se repartan en proporcién a sus aportaciones.

Se prohibe el pacto leonimo por el que uno sdlo -
haya de recibir todas las ganancias, o se haga cargo de las
pérdidas de forma desproporcicnal a sus ganancias o capital -

aportado. (13)

La sociedad conyugal puede suspenderse, existiendo
el matrimonio, en los casos de ausencia de algin cényuge o -

abandono del domicilio conyugal por méis de seis meses.

{ 13) Bagqueiro Réjas. op. cit. p. 96.
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A) Si se declara la ausencia de alguno de los cég
yuges, la sociedad conyugal queda suspendida, excepto cuando
en las capitulaciones matrimoniales se haya estipulado que -

continde.

B} Cuando el abandono del domicilio conyugal ha --
durado por mas de seis meses, sin haberse justificado, los -
efectos favorables de la sociedad conyugal cesan para el que
abandona desde el dia del abandono, y el abandonado puede --
aprovecharse de la sociedad en lo gue lebeneficie. Bl aban-
dono perjudica al gue abandond, y no puede invocar la socie-
dad cuando el otro la ha enriquecido, se requiere de acuer-

do para reanudar la sociedad.{14)

La sociedad conyugal puede terminar: cuando termi-

na el matrimonio y durante el matrimonio.

1. La sociedad conyugal termina con el matrimonio
en los casos de muerte de los cdnyuges, nulidad del mismo o

divorcio, y

2. La sociedad conyugal finaliza durante el matri
monio, en los casos de acuerdo entre los esposos gue deseen

cambiar su régimen de sociedad por el de separacidn de bie--

(14) Bagueiro Rojas. op. cit. p. 97.
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nes o algin sistema mixto; declaracidn de presuncién de muer
te de alguno de los cdnyuges, ya que la declaracidén de muer-
te no pone fin al matrimonio; y mala adminsitracién del que

administra la sociedad y que pueda arruinarla, como cuando -
el administrador hace cesién de bienes de la sociedad sin --
autorizacidn del otro cdnyuge, o es declarado en quiebra o -
concurso de acreedor; en fin durante el matrimonic siempre -
que lo pida el cényuge que no administra, fundado en una cau

sa que el juez de lo familiar juzgue suficiente.

Por otra parte, la terminacidn de la sociedad con-
yugal obliga a la liquidacidén del patrimonio comfin, para --
tal liquidacién puede procederse de dos maneras: de comin -

cuerdo entre los cdényuges y nombrando un liquidador.

1. Cuando la liguidacién se hace de comiin acuerdo
entre los cdnyuges, dependerd de su convenio de liquidacidn;

esto es el pago de créditos y reparticidén de las utilidades.

2, Cuando la liguidacién requiere de que se nom--
bre un liquidador porgue no ha sido posible que los cényuges
procedan de comfin acuerdo en cuanto a la liguidacidén del pa-

trimonio. El liquidador deberéd:
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a) Formar el inventario de los bienes y deudas;

b} Hacer el avalilo de los bienes y deudas;

c) Pagar a los acreedores del fondo comfin;

d) Devolver a cada cényuge lo que llevsé al matrimonio;

e) Dividir entre los esposos el remate, si lo hubiere de la

forma convenida.

En el caso de existir pérdidas, éstas se dividiran
igual que las utilidades, pero en los casos en que sdlo uno
de los esposos aportd capital, de &ste serd deducido el to--

tal de las pérdidas. (14)
3.2. SEPARACION DE BIENES.,

Por lo que respecta al régimen de separacién de --
bienes, éste pertenece al grupo de los sistemas de separa---
cién absoluta, ya que en este régimen cada c6nyﬁge conserva
la propiedad, usufructo y administracién de su patrimonio, -
sin intervencién del otro. La separacidn de los bienes nor-

malmente es total, como también lo son los productos de los

(14) Rojina Villegas. op. cit. p. 128.
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mismos y los bienes que se adquieran durante el estado matri
monial; de aqui gque cada cényuge pueda disponer de ellos sin
necesidad de licencia o autorizacidén del otro. En este régi
men, la situacién matrimonial de los céniuges respecto a su

patrimonio es la misma que tenia antes del matrimonio, excep
tuando las obligaciones derivadas de éste para el sosteni---
miento econdmico del hogar y para darse alimentos en caso ne

cesario, (15)
CARACTERIZACION

La separacidn de los bienes puede establecerse an-

tes del matrimonio y durante el matrimonio.

1. ANTES DEL MATRIMONIO, el pacto de separacidn
de bienes se establece en las capitulaciones como requisito

formal para la celebracidn del mismo.

2, DURANTE EL MATRIMONIO, la separacién de bie--
nes puede pactarse de comiin acuerdo cuando los cényuges deci
dan cambiar su régimen de sociedad conyugal por el de separa
cibén de bienes o bien modificado en su alcance, de separa---
cidén absoluta a separacibén parcial o viceversa, para consti-

tuir un sistema mixto.

(15) De Pina. op. cit. p. 219.
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En caso de terminacidn de la sociedad por culpa --
del administrador, el matrimonio. continuard con régimen de --

separacion. (16)

La separacidn de bienes, en las capitulaciones que
la establezcan, debe otorgarse por escrito y bastard para --
ello la forma de documento privado. En cuanto a la capaci-~-
dad de los contrayentes para celebrar el convenio, ésta res-
ponderd a los mismos requisistos que la ley sefiala para Eelg

brar el acto matrimonial.
BIENES QUE LA CONSTITUYEN

En las capitulaciones en las que se asiente el ré-
gimen de separacidén de bienes debe haber un inventario en el
que se consigne tanto la lista de los bienes como la de las
deudas que cada cdnyuge tenga contrafdos en el momento del -

matrimonio. (17)

{16) De Pina. op. cit. p. 221.

(17) De Pina. op. cit. p. 222,
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En este régimen de separacidn de bienes los cdnyu-
ges no podran cobrarse retribuciones u honorario alguno por
los servicios personales de asistencia o consejos que se ---
presten, Sin embargo, cuando uno de los cdnyuges se hace --
cargo de la administracidn de los negocios del otro, el que

administra si tiene derecho a retribucidén.

Ahora bien, cuando los esposos, casados bajo el ré
gimen de separacidn de bienes, reciben conjuntamente alguna
donacidén o herencia, se consideran respecto de esos bienes -
como si fuera copropietarios, sin gue ello altere su régimen
de separacidén, ya que cuando los bienes comunes se diviéan
(no estin obligados a permanecer en la indivisidn), cada --

uno adquirira su parte. (18)
EL SISTEMA MIXTO

Cuando el régimen de separacidén de bienes no es --
absoluto sino parcial; &sto es cuando sdlo parte de los bie-
nes y derechos de los cbnyuges se ha convenido se rijan por
separacidn, y la otra parte sea materia de la sociedad conyu
gal, da origen a un régimen patrimonial mixto para regir la

vida econdmica del matrimonio.

{(18) Bagueiro. op. cit. p. 99.
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De agui gue el sistema mixto sea aquel en el que -
ni la sociedad ni la separacidn involucra la totalidad de --
los bienes de los esposos, ya que una parte corresponde a la

sociedad y la otra se mantiene en separacidn.

El sistema mixto puede ser tan amplio como la ima-
ginacidén o conveniencia de los cdnyuges lo consideren: en &1
caen todas las graduaciocnes de la sociedad conyugal. Por —-
ejemple la sociedad puede comprender los bienes futuros, pe-
ro no los presentes; puede comprender los productos del tra-
bajo pero no las donaciones y herencias, etc., en fin puede
comprender cualguier forma en que coexistan sociedad parcial

y separacidn parcial.

En este régimen la voluntad de las partes es sobe-
rana, con las solas limitaciones de todos los contratos -in
terés pliblico y derechos de terceros- asf como las sefiala--

das por la ley para la sociedad conyugal en particular. (19)

(19) Baqueiro. op. cit. p. 100.
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3.3. REGIMEN PROPUESTO PARA EL CONCUBINATO

De acuerdo a lo expuesto cuando analizamos a los re
gfmenes patrimoniales dentro del matrimonio consideramos gue
el ideal sera la sociedad conyugal, en virtud que guienes se
unen en el concubinato, lo hacen con la finalidad de ayudar-
se en todo lo que la relacidén genere, por ello pensamos que

el régimen ideal es la sociedad antes mencionada.
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CAPITULO IV

LA DISOLUCION DEL CONCUBINATO Y
SUS EFECTOS JURIDICOS ECONOMICOS
PARA LOS CONCUBINOS EN RELACION
CON LOS BIENES.

Antes de desarrollar el presente capitulo que es -
la base toral de la tesis consideramos oportuno dar un pano-
rama general de la prueba, toda vez que en principio conside
ramos que la existencia del concubinato debe probarse, asi -
como su disolucidn, en el entendido de que el tema de este -

trabajo recepcional se refiere a estos aspectos,

4.1. CONCEPTO DE PRUEBA

La prueba es un elemento esencial para el proceso.
Si, como se ha visto, la demanda es la peticién de sentencia
y ésta es la resolucidn sobre aquélla, la condicién fundamen
tal para que la sentencia estime fundada la demanda, es, pre
cisamente, la prueba. Jeremias Bentham, quien revoluciond -
el estudio de la prueba en el derecho inglés, escribia: ---~
"

... el arte del proceso no es esencialmente otra cosa que

el arte de administrar las pruebas".
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Por esta razdn, tiene una gran importancia el estu
dio de la prueba, al grado gue actualmente se habla de un de
recho prohatorio, al cual se entiende como la disciplina que
estudia las normas que regulan la actividad demostrativa en
el proceso. El andlisis sistemitico de la prueba, de acuer-

do con Couture, comprende los siguientes aspectos:

1. Concepto de prueba (qué es la prueba);

2. Objeto de la prueba {qué se prueba);

3. Carga de la prueba (quién prueba);

4. Procedimiento probatorio (cémo se prueba);

5. Valoracién de la prueba (qué valor tiene la prueba produ

cida);

6. Medios de prueba (con qué se prueba).

La palabra prueba tiene una gran variedad de signi-
ficados, ya que se emplea no sdlo en el derecho, sino tam---
bién en otras disciplinas, se prueban los acontecimientos -
histdricos, la hipdtesis, los métodos de produccidn, etcéte-
ra. Pero, limitandonos sefialar al campo jurfdico, y especi-
ficamente al procesal, podemos sefialar los siguientes signi-

ficados, gue son los mis frecuentes:
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1. La palabra prueba se emplea para designar los
medios de prueba, es decir, los instrumentos con los que se
pretende lograr el cercioramiento del juzgador acerca de los
hechos discutidos en el proceso. Asi, se habla de "OFRECER
las pruebas", de la prueba confesional, de la "prueba testi

monialy etcétera.

2, También se utiliza la palabra prueba para refe
rirse a la actividad tendiente a lograr ese cerxcioramiento,
independientemente de que éste se logre o no. Aqui, con la
palabra prueba se designa la actividad probatoria, como cuan
do, por ejemplo, se dice que al "actor incumbe probar los he
chos constitutivos de su accidn", para indicar que a él1 le -
corresponde suministrar los medios de prueba sobre los he--

chos en los que afirma basar su pretensién,

3. Por {ltimo, con la palabra prueba se hace refe
rencia al resultado positivo obtenido con la actividad proba
toria., De esta manera se afirma gue alguien ha probado, --
cuando ha logrado efectivamente el cercioramiento del juzga-
dor. Aqui prueba es demostracién, verificacidén. Este signi
ficado se puede ejemplificar en la acufiada frase de las sen-
tencias tradicionales que reza: ‘el actor probd su accidén" -
{es decir, probd los hechos del supuesto de la norma en que

fundé su prestacidn).
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Es posible sostener que, en sentido estricto, y si
guiendo las ideas y la terminologia de Alcald-zamora, la ~--
prueba es la obtencidén del cercioramiento del juzgador acer-
ca de los hechos discutidos y discutibles, cuyoc esclareci---
miento resulte necesario para la resolucidn del conflicto so
metido a proceso. En sentido amplio, sin embargo, la prueba
comprende todas las actividades procesales gque se realizan -
a fin de obtener dicho cercioramiento, independientemente de

que éste se obtenga o no. (1)

A continuacidén se enuncian algunos de los mis im--
portantes principios que rigen la actividad probatoria, los
cuales no sdlo son aplicables al proceso civil, sino en gene

ral a cualquier tipo de proceso.

NECESIDAD DE PRUEBA

Los hechos sobre los cuales debe fundarse la deci-
si6n judicial, necesitan ser demostrados por las pruebas ---
aportadas por cualquiera de las partes o por el juez. Esta
necesidad de la prueba tiene no sdlo un fundamento juridico,
sino 16gico, pues el juzgador no puede decidir sobre cuestio

nes cuya prueba no se haya verificado.

(1) Ovalle Favela, José. Derecho Procesal Civil. Editorial -

Harla. México 1991. 48 Edicidn. p. 147.
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PROHIBICION DE APLICAR EL CONOCIMIENTO PRIVADO DEL
JUEZ SOBRE LOS HECHOS.

El juzgador no puede suplir las pruebas con el co-~
nocimiento personal o privado gque tenga de los hechos, por--
que sustraeria de la discusién de las partes ese conocimien-
to privado y porgue no se puede ser testigo y juez en un mis

mo proceso.
ADQUISICION DE LA PRUEBA

Segiin este principio, la actividad probatoria no -
pertenece a guien la realiza, si no, por el contrario, se --
considera propia del proceso, por lo gue debe tenérsele en -
cuenta para determinar la existencia o 1nexi§tencia del he--
cho a gue se refiere, independientemente de que beneficie o
perjudique los intereses de la parte gue suministrd los me--~
dios de prueba o aun de la parte contraria. La prueba perte

nece al proceso y no a la parte que la propuso y proporciond.
CONTRADICCION DE LA PRUEBA

La parte contra guien se propone una prueba "debe
gozar de oportunidad de procesal para conocerla y discutirla
incluyendo en esto el ejercicio de su derecho de contrapro--

bar", Este principio no es sino una manifestacidn especifi-
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ca del principio de contradiccifn que debe regir en general

toda la actividad procesal.
PUBLICIDAD DE LA PRUEBA

El proceso debe desarrollarse de tal manera, que -
sea posible a las partes, y a terceras personas conocer di--
rectamente las motivacipones que determinaron la decisidn ju-
dicial, particularmente en Lo que se refiere a la valoracidn

de la prueba.

INMEDIACION Y DIRECCION DEL JUEZ EN LA PRODUCCION
DE LA PRUEBA

El juez debe ser quien dirija, de manera personal,
sin nadie, la produccién de la prueba. 5i la prueba estd en
caminada a lograr el cercioramiento del juzgador, nada mds -
1dgico que sea éste guien dirija su produccidén (artficulos 60

387, 389, 397 y 398, fracciones II y II).

Este principio, sin embargo, no tiene una aplica--
cidén real en la préctica del proceso civil mexicano, ya que,
por regla, las audiencias de pruebas son Qirigidas por los -
secretarios de acuerdos, sin que las presencie y conduzca --
personalmente el juez. (2)

( 2 ) Pallares, Eduardo. Derecho Procesal Civil. editorial Po

rria. 122 Edicidén, México, 1986. p. 197.
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CARGA DE LA PRUEBA

La carga de la prueba no es sino una aplicacidn a -
la materia probatoria del concepto general de carga procesal
De‘acuerdo con Couture, la carga procesal es "una situacién
jurfdica, instituida en la ley, consistente en el requiri---
miento de una conducta de realizacién facultativa normalmen-
te establecida en interés del propio sujeto, y cuya omisién

trae aparejada una consecuencia grave para &él".

A través de la carga de la prueba se determina a -
cudl de las partes se dirige el requerimiento de proponer, -
preparar y suministrar las pruebas en el proceso; en otros -
términos, la carga de la prueba precisa a quién corresponde

probar.

En el CPCDF encontramos dos reglas generales sobre
la distribucidn de la carga de la prueba. La primera la es-
tablece el artfculo 281: '"Las partes asumirdn la carga de -

los hechos constitutivos de sus pretensiones'.

Ya anteriormente se indicd que Carnelutti distin--
gue entre hechos constitutivos, extintivos, impeditivos y mo
dificativos. Los dos primeros son hechos juridicos principa
les a través de los cuales se constituye o se extingue una -
relacidén juridica, respectivamente. Los dos iltimos son he-
chos juridicos secundarios o condiciones juridicas que obran
sobre un hecho juridico principal, paralizando o modificando

su eficacia.
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En realidad, como ha puntualizado Alcald-Zamora, -
si el acto tiene la carga de probar los hechos constitutivos
de su pretensidn, corresponde al demandado probar los hechos
extintivos, impeditivos o modificativos que a ella oponga, -

pero no los "constitutivos de su pretensién", expresién que

resulta inadecuada.

La segunda regla sobre la distribucidén de la carga
de la prueba se halla contenida en el articulo 282, conforme
al cual, contrario sensu, sdlo el que afirma tiene la carga
de probar y no asi el que niega. Sin embargo, esta regla --
general tiene las siguientes excepciones, en las que el que

niega la carga de probar.

1. Cuando la negacién envuelva la afirmacién ex--
presa de un hecho. Pallares considera que no es posible -~
que haya afirmacién y negacidn expresa al mismo tiempo, por
lo cual piensa que probablemente csta hipdtesis se refiera a
la negacién que envuelve la afirmacidn implicita de un hecho.
Sin embargo, es posible que al negar un hecho se afirme ex--

presamente que éste ocurrid de otra forma.

2, Cuando se desconozca la presuncidn legal que -
tenga en su favor la contraparte. Esta hipdtesis se refiere
a las presunciones legales relativas que admiten prueba en -
contrario y tienen como consecuencia invertir la carga de la
prueba: no corresponde probar a quien afirma un hecho que la

ley presume, sino al que lo niega.
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3. Cuando se desconozca la capacidad de la contra
parte. En realidad, esta hipdétesis queda comprendida en la
primera, pues quien niega la capacidad de una persona estd -

afirmando implicitamente que &sta es incapaz.

4. Cuandeo la negativa sea elemento constitutivo -
de la accidn, habrd que atender en cada caso al tipo de -
pretensidén: por ejemplo, quien haga valer una pretensidn rei

vindicatoria deberd probar la posesidén del bien reclamadds.

Por @ltimo, la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cidn ha sostenido que las proposiciones hegativas son suscep
tibles de prueba, siempre que estén determinadas por circuns
tancias de tiempo y de lugar, pues entonces no pueden consi-

derarse como absolutamente negativas,
OBJETO DE LA PRUEBA

Si se ha definido la prueba como la obtencién del
cercioramiento del juzgador acerca de los hechos necesarios
para que pueda resolver el conflicto sometido a proceso, re-
sulta ldgico consfderar que el objeto de la prueba es decir,
lo que se prueba , son, precisamente, esos hechos. "Objeto
de la prueba - ha escrito Carnelutti- es el hecho que debe

verificarse y sobre el cual vierte el juicio...”
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De acuerdo con el articulo 284, s8lo los hechos es
tin sujetos a prueba; el derecho lo estari {inicamente cuando
se funde en usos o costumbres. Aun estos {iltimos pueden que
dar ubicados como hechos en sentido general. Con razén ha -
afirmado Alcali-Zamora que "la prueba de las normas juridi--
cas se traduce, en definitiva, en la prueba de un hecho, 1la
de su existencia y realidad, ya que una vez dilucidado este
extremo, el juez se encuentra frente al contenido del precep
to incierto, y que ya ha dejado de serlo, en la misma situa-

cidén que respecto al derecho nacional, vigente y legislado”.

Los hechos son, pues, en general, el objeto de la
prueba. Sin embargo, por su cualidad especifica, la prueba
que por excepcidn debe establecerse sobre hechos relativos a
la existencia de determinados preceptos juridicos recibe un
tratamiento especial. Por esta razdn, se har§ referencia --
primero a la prueba de los hechos en general y posteriormen-
te a la prueba de hechos relativos a la vigencia de normas -~

juridicas.
PROCEDIMIENTO PROBATORIO.
El procedimiento estd constituido por los actos --

procesales. a través de los cuales se desarrolla la etapa pro

batoria. Estos actos son, basicamente, los siguientes:
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1. El ofrecimiento o proposicién de las pruebas -

por las partes;

2. La admisidén o el rechazo, por parte del juzga-

dor, de los medios de pruebas ofrecidos;
3. La preparacidén de las pruebas admitidas, y

4. La ejecucidn, prictica, desahogo, o recepcién
de los medios de prueba que hayan sido ofrecidos, admitidos
Y preparados. Al pronunciar la sentencia definitiva, el juz
gador realiza la operacifn con la cual culmina el procedi---

miento probatorio:

5. La apreciacidn, valoracidn o valuacidn de las
pruebas practicadas, que debe ser expresada y motivada en la

parte de la sentencia denominada "considerandos".

Todos estos actos se encuentran vinculados por su
finalidad probatoria. En este apartado se examinardn los --
primeros cuatro actos mencionados y al quinto se aludird tan
to al estudiar cada uno de los medios de prueba, como al ana

lizar la estructura formal de la sentencia.
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Con el plazo gue se concede a las partes para ofre
cer o proponer los medios de prueba que consideren adecuados
a fin de probar los hechos discutidos y discutibles, se ini-

cia la etapa probatoria.

De acuerdo con las reformas publicadas en el Dia-~
rio Oficial de la Federacidén del 14 de enero de 1987, el pe-
riodo de ofrecimiento de pruebas es de diez dias, que empeza
rdn a contarse desde €1 dia siguiente al de la notificacidn
del auto que mande abrir el juicio a prueba (articulo 290).-
El juez mandarad recibir el juicio a prueba en el caso de que
los litigantes lo hayan solicitado, o de gque &l la estime ne
cesaria (articulo 277). Seguramente el momento procesal mis
oportuno para gue el juez dicte este auto, serd aliterminar-
la audiencia previa y de conciliacién, en caso gue no se hu-
biese logrado la conciliacidén ni aquél hubiere considerado -

fundada alguna excepcidén procesal o dilatoria.

Cada parte debe ofrecer sus pruebas en un escrito
en el cual se especifique cada uno de los medios de prueba
propuestos y se relacionen en forma precisa con cada uno de

los hechos controvertidos (articulo 291},
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Por regla, todos los medios de prueba deben ser --
ofrecidos durante este periodo , con la salvedad de los docu
mentos que se hayan acompajiado a la demanda o a su contesta-
cidén -que no necesitan ser ofrecidos nuevamente (articulo -
296)- y de de la prueba confesional, que puede ofrecerse des
de que se abra el plazo de ofrecimiento de pruebas hasta an-
tes de la audiencia, siempre que la prueba se ofrezca con la

debida oportunidad, de manera que permita su preparacidn.

Existen reglas especificas sobre el ofrecimiento -
de las pruebas confesional, pericial, documental y de inspec
cién judicial, las cuales se expondrin en el siguiente apar-

tado, al examinar los respectivos medios de prueba.
ADMISION

De acuerdo con el articulo 298, al dia siguiente -
en que termine el periodo de ofrecimiento de pruebas, el ---
juez debe dictar una resolucién en la cual determine las ---
pruebas que se admiten sobre cada hecho, pudiendo limitar pru
dencialmente el niimero de los testigos. Seglin el mismo ar--
ticulo, "no se admitiradn diligencias de prueba contra dere--
cho, contra la morai o sobre hechos que no hayan sido contro
vertidos por las partes, sobre hechos imposible o notoria~-

mente inverosimiles...”.
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En la prictica procesal, el juez no dicta el auto
de admisidén de pruebas en el tiempo sefialado por el articulo
citado. Primero, como respuesta a los escritos de ofreci---
miento de las pruebas de cada parte, el jueza dicta resolu--
ciones en las que sdlo “"tienen por ofrecidas" las pruebas. -
Posteriormente, a peticidn de una de las partes o de ambas,-
el juez resuelve sobre la admisidén de las pruebas ofrecidas
y sefiala el dfa y la hora para la celebracidn de la audien-
cia de pruebas y alegatos, la cual debe llevarse a cabo, por

reglas, dentro de los treinta dias siguientes a la admisién.

Cuando las pruebas ofrecidas deban practicarse fue
ra del Distriéo Federal, se recibird en un plazo de 60 dias,
o, fuera del pais, en un plazo de 90 dfas; en ambos casos, la
solicitud de ampliacién de plazo debe reunirse los requisi--

tos que sefiala el articulo 300,

Al admitir las pruebas, el juez debe considerar su
pertinencia, es decir, su relacidn con el objeto de la prue-
ba -los hechos discutidos y discutibles-; vy su idoneidad,
o sea, su aptitud para probar esos hechos. Por ejemplo, no re-
sultarfa idéneo un testimonio para probar la celebracin de un matrimo--
nio civil; o una inspeccidn judicial para probar los efectos técnicos de
una construccién. En el primer caso, el medio de prueba adecuado seria
la copia certificada del acta de matrimonio (documento piiblico) y, en el
sequndo, un dictamen pericial.
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PREPARACION

Algunas de las pruebas que se van a desahogar en -
la audiencia respectiva deben ser preparadas previamente. De
acuerdo con el articulo 385, antes de la celebracién de la -
audiencia, ias pruebas deberin prepararse con toda oportuni
dad para que en ella puedan recibirse y para este objeto de-

ben tomarse, entre otras, las siguientes medidas:

1. Citar a las partes a absolver posiciones bajo
el apercibimiento de ser delcarados confesos en caso de que

no asistan;

2, Citar a los testigos y peritos, bajo el aperci
bimiento de multa o de ser conducidos por la policfa, a no -
ser que la parte que los ofrecid se hubiera comprometido a -

presentarlos en la audiencia;

3. Conceder todas las facilidades necesarias a --
los peritos para el examen de los objetos, documentos, luga-
res o personas para gue rindan su dictamen a la hora de la -

audiencia;

4. Enviar los exhortos correspondientes para la -
practica de las pruebas, como la inspeccidn judicial y la --
testimonial, que, en su caso, tengan gue realizarse fuera -~

del Distrito Federal, y
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5. Ordenar traer copias, documentos, libros y de-
m3s instrumentos ofrecidos por las partes, disponiendo las -

compulsas que fueren necesarias.

El artfculo 385 fue modificado con las reformas [=1'%
blicadas el 14 de enexo de 1987; ahora se limita a sefialar -
que "las pruebas deberin prepararse con toda oportunidad pa-

ra que en la (la audiencia) puedan recibirse".

EJECUCION

De acuerdo con el articulo 299, la recepcidn y de-
sahogo de las pruebas sflo puede llevarse a cabo en forma --
oral, a través de una audiencia, a la que debe citarse a las
partes en el auto de admisidén de pruebas, y la cual debe ve-
rificarse dentro de los treinta dias siguientes, salvo los -
casos de ampliacién de plazo previstos en el articulo 300, -~
para cuando haya pruebas que practicar fuera del Distrito Fe

deral (sesenta dias) o del pails (noventa dfas).

La audiencia debe celebrarse con las pruebas que -
estén preparadas, dejindose a salvo el derecho de que se de-
signe nuevo dia y hora para recibir las pendientes, para lo
cual se debe sefialar la fecha de continuacidén de la audien--
cia, la que debe realizarse dentro de los gquince dias gi-~=-

guientes.
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Constituido el tribunal en audiencia piiblica el ---
dia y la hora sefialados al efecto, gerin llamadas por el se-
cretario las partes, los peritos, testigos y demls personas
que deban intervenir y se determinard quiénes deben permane-
cer en el saldn, guiénes en lugar separado para ser introdu-
cidos en su oportunidad. La audiencia se celebrard concu---
rran o no las partes y estén o no presentes los testigos y pe
ritos y los abogados (articulo 387). Las pruebas ya prepérg
das se recibirin, dejando pendientes para la continuacidn de

la audiencia las que no lo hubieren sido (artfculo 388).

De esta audiencia, en la que también se formulan -~
los alegatos (articulo 393), el secretario debe levantar ac-

ta circunstanciada (articulo 397).

El juzgador se encuentra facultado para dirigir --
los debates previniendo a las partes se concreten exclusiva-
mente a los puntos controvertidos evitando disgresiones. De
be procurar la continuacién del procedimiento, ievitando que -
la audiencia sea interrumpida o suspendida, y respetar la igual
dad entre las partes. La audiencia debe ser pfiblica, salvo
los casos de divorcio, nulidad de matrimonio y "los demis --
que a juicio del tribunal convengan que sean secretas” (ar--

ticulos 395 y 398, en relacién con el 59).
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CONCEPTO Y CLASES DE MEDIOS DE PRUEBA

Los medios de prueba son los instrumentos con los
cuales se pretende lograr el cercioramiento del juzgador so-
bre los hechos objeto de prueba. Estos instrumentos pueden
consistir en objetos materiales -documentos, fotografias, -
etcétera- o en conductas humanas realizadas bajo ciertas --
condiciones -declaréciones de testigos, dictdmenes pericia-

les, inspecciones judiciales, etc.

Cuando el medio de prueba consiste en una conducta
humana es preciso no confundir a ésta con el sujeto gque la -
realiza, conviene distinguir con claridad ente la persona -
-sujeto de prueba~ y su conducta -medio de prueba-. As{,
por ejemplo, los testigos y los peritos son sujetos de prue-
ba en tanto que son personas que realizan determinadas con--~
ductas -tales cmo formular declaraciones o dictimenes- ted
dientes a lograr el cercioramiento del juzgador sobre los --
hechos discutidos en el proceso pero los .medios de prueba
no son tales personas, sino sus declaraciones o sus dictame-
nes, el articulo 289 enumera los medios de prueba admiti-

dos por el CPCDF,
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1. La confesién.

2,  Los documentos piiblicos y privados.

3. Los dictdmenes periciales.

4. El reconocimiento o inspeccién judicial.
5. El testimonio de terceros.

6. Las fotograffas, copias fotostiticas, registros dactilos
cdpicos y, en general, todos aguellos elementos aporta--

dos por los descubrimientos de la ciencia.
7. La fama pablica.
8. Las presunciones.

9. Los demds medios que produzcan conviccidn en el juzgador.

Con las reformas publicadas el 10 de enero de 1986
se modificd el articulo 289, para establecer en forma genéri
ca, que "son admisibles como medios de prueba agquellos ele--
mentos que puedan producir conviccidnes en el &nimo del juz-

gador acerca de los hechos controvertidos o dudosos".

A estos medios de prueba se les suele clasificar -
de diversas formas, entre las cuales podemos destacar las si

guientes:
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PRUEBAS DIRECTAS E INDIRECTAS

Las primeras muestran al juzgador el hecho a pro--
bar directamente y las segundas lo hacen por medio de otro -
hecho u objeto -declaracidn, dictamen, etcétera-. La regla
general es que las pruebas sean indirectas: la confesidn, el
testimonio, los documentos, etcétera. La prueba directa, --
por excelencia, es la inspeccidén judicial, la cual pone el -

juez en contacto directo con el hecho gque se va a probar.
PRUEBAS PRECONSTITUIDAS Y POR CONSTITUIR

Las primeras existen previamente al Pproceso como
en el caso tipico de los documentos. Las pruebas por consti
tuir son aquéllas que se realizan sdlo durante y con motivo
del proceso, como la declaracidn testimonial, la inspeccidn

judicial, los dict3menes periciales, etcétera.
PRUEBAS HISTORICAS Y CRITICAS

Las primeras reproducen o representan objetivamen-
te los hechos por probar tal es el caso de las fotograffas,-
las cintas magnetofdnicas, los documentos, etc. Las segun--
das no representan el hecho por probar, sino que demuestran

la existencia de un hecho, del cual el juzgador infiere la -
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existenci{a o inexistencia del hecho por probar, de esta se-

gunda clase son las presunciones.
PRUEBAS REALES Y PERSONALES

Las pruebas reales son las que consisten en cosas:
documentos, fotografias, etc. Las pruebas personales, como
su nombre lo indica, consisten en conductas de perscnas: la

confesién, el testimonio, el dictamen pericial, etc.

A continuacidn se estudian cada uno de ios medios

de prueba.
CONFESION

La'prueba confesional es la declaracién vinculati-
va de parte, la cual contiene la admisidn de que determina--

dos hechos propios son ciertos.

La confesidén es una declaracidn vinculativa, pues
generalmente contiene un reconocimiento de hechos de conse--
cuencias juridicas desfavorables para el confesante. Es, --
ademds una declaracién de una de las partes del juicio, lo -

cual lo distingue del testimonio, que es una declaracién de
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un tercero ajeno a la controversia, declaracién que, por ~-
otro lado, no tiene el cardcter vinculado de la confesidn.-
Por {iltimo, la confesidn debe de referirse a hechos propies,

es decir, a hechos en cuya ejecucién haya participado el con

fesante.
CONFESION Y TESTIMONIO O DECLARACION DE PARTQ

La confesidn, que durante mucho tiempo fue conside
rada como la “"reina de las pruebas", ha ido perdiendo cada -
vez mids su importancia y, en algunos paises, como Inglante--
rra, Austria y Alemania, ha sido sustituida por la simple de
claracidn o testimonio de parte. Este paso de la confesién a
la declaracidén de parte ha implicado, entre otras cosas, la
liberacidn del interrogatoric -~gue ya no queda limitadc pox
la fé6rmula cerrada de las posiciones- y la supresidn de la
fuerza vinculativa de la prueba~ al dejar de ser valorada -

en forma tasada y quedar a la libre apreciacidn del juzgador.

En México, la declaracidn de parte ha sido adopta-
da expresamente, al lado de la confesidn, por los cddigos -~
que tomaron como modelo el anteproyecto de 1948, asi, por -
ejemplo, el articulo 279 del CPC del Estado de Sonoxa prevé
que las partes podrdn "pedir por una sola vez, que la contra
parte se presente a declarar sobre los interrogatorios que -
por anticipado, o en el acto de la diligencia, se le formu--

len",
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A diferencia de la confesidn practicada a través -
de la articulacidén y la absolucidn de posiciones, en la de--
claracién de parte los interrogatorios se formulan libremen-
te, "sin maAs limitacién que las preguntas se refieran a los
hechos objeto del debate", ademis, las preguntas pueden ser
inquisitivas y aun no referirse a hechos propios del confe--
sénte, bastando que sean de su conocimiento (articulo 280).-
La valoracidn de la declaracidn libre de parte no es tasada
previamente en la ley como ocurria anteriormente con la de -
la confesidn, sino que se deja, al igual que la de la testi-
monial, a la libre apreciacién del juzgador. En fin en el -
céso de incomparencia de la parte citada a declarar, el juez
no la podrd ‘'tener por confesa", como ocurriria si se trata
ra de confesidn, sino que sélo le podr8 aplicar las medidas
de apremio par algrar su comparencia, en los mismos términos
en los cuales podrian hacerlo con un testigo. En otras pala
bras, asi como en la confesidn la parte citada tiene la car-
ga de comparcer a absolver posiciones, pues de no hacerlo se
le tendrd por confesa de las posiciones que el juez califi--
que de legales, en la declaracidén libre la parte citada tie-
ne el deber de comparecer a responder a las preguntas que la
contraparte le formule, y, si no cumple con este deber, el -

juez le podra imponer una medida de apremio.
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En opinidn de Alcali-Zamora, también en el -
CPCDF es posible encontrar algunos preceptos aislados que se
refieren, sin epigrafe ni regulacién auténoma, a la declara-
cién de parte. Cita, en apoyo de su afirmacidn, los tres si
guientes articulos: el 318, donde se prevé que "el tribunal -
puede, libremente, interrogar a las partes sobre los hechos
Y circunstancias que sean conducentes a la averiguacién de -
la verdad"; el 354, donde, a propdsito de la inspeccién judi
cial, se autoriza a las partes y a sus abogados a hacer, du-
rante la diligencia, "las observaciones que estimen oportu--
nas”; y el 366, donde se faculta al tribunal para "hacer a -
los testigos y'a las partes las preguntas que estime condu--
centes a la investigacidn de la verdad respecto a los puntos
controvertidos". Sin embargo, ninguno de los preceptos cita
dos alude especificamente al derecho de las partes para pe--
dir la citacién de la contraparte con el objeto de interro--
garla libremente; se refieren a las facultades del tribunal

para interrogar a las partes.

En apoyo legal para declaracidn libre de parte po-
dria buscarse, a nuestro juicio, en dos preceptos diferentes
Por una parte, en el articulo 289, el cual reconoce gendrica
mente como medios de prueba todos aguellos "elementos que --

".

puedan producir conviccién en el dnimo del juzgador"; y, por

otra parte, en el articulo 389, donde se establece especifi-~

ESYA TESIS RO Peef
SAR BE LA RISLIBTECA
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camente que "las partes pueden hacerse reciprocramente pre--
guntas y formularse posiciones, y el juez tiene la facultad

de asentar, o el resultado de este careo, o bien las contes-
taciones conteniendo las preguntas"”, es claro que este Glti
mo precepto distingue con precisidn entre el derecho de ar--
ticular posiciones -en el caso de la confesidn- y el dere-
cho de interrogar libremente a la contraparte por medio de -

preguntas -declaracién de parte-.

DOCUMENTOS

Este medio de prueba es el gque mayor desarrxollo ha
tenido en el proceso civil; por eso. Alsina ha expresado -
que el antiguo adagio forense "testigos vencen escritos", ha
sido sustituido por el de "escritos vencen testigos". La --
propia concepcidn del documento también ha sufrido una evolu
cidén que va de la concepcidn estructural, gque consideraba --
que documento era dnicamente lo escrito, a la concepcidn fup
cional, la cual estima como documento todo aguello que tenga
como funcidn representar una idea o un hecho. En este senti
do, Alsina escribe gue "por documento se entiende toda repre
sentacidn objetiva de un pensamiento, la que puede ser mate-
rial o literal”. Igualmente, Alcald-Zamora distingue entre

monumenta e instrumenta.
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Para que un objeto pueda ser considerado como docu
mento, se suele estimar que, ademis de tener esta aptitud de
representacién, debe poscer la cualidad de ser un bien mue-~-
ble, de modo que pueda ser llevado al local del juzgado. De
acuerdo con estas ideas, se puede definir al documento como

todo objeto mueble apto para representar un hecho.

Con base en esta definicibén, se puede distinguir,
pues entre documentos materiales, cuando la representacién -
no se hace a través de la escritura, como sucede con las fo-
tografias, los registros dactiloscdpicos, ctc., y documentos
literales, que cumplen su funcidn representativa a través de

la escritura.

PRUEBA DOCUMENTAL TECNICA

El CPCDF regula por separado las fotografias, cin-
tas cinematogrificas, registros dactiloscépicos y fonogréfi-
cos, las copias fotostdticas y las notas taquigrificas, que
en realidad son documentos materiales y los cuales quedan --
agrupados en la especie de los "documentos técnicos". Esta
prueba reguiere, en términos generales, que quien la presen-
te suministre al tribunal los aparatos o elementos necesa---
rios para gue pueda apreciarse el valor de los registros y -

reproducirse los sonidos y figuras. Las notas taquigréficas
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deben presentarse acompafiadas de la respectiva traduccibn, -
especificindose el sistema taquigridfico empleado (articulos

373, 374 y 375).

PRUEBA DOCUMENTAL LITERAL

Bajo el epigrafe "De la prueba instrumental", el -
CPCDF regula la especie de los documentos literales o instru
mentales; es decir, los documentos escritos. A esta especie
de documentos los clasifica en piliblicos y privados. Los pri
meros son los expedidos por funcionarios pfiblicos en el de--
sempeifio de sus atribuciones o por profesionales dotados del-
fe piiblica (notarios o corredores plblicos). Los documentos
privados, por exclusidn, son los expedidos por personas gue

no tienen ese caricter.
DOCUMENTOS PUBLICOS
El articulo 327 enuncia, en 9 fracciones los docu-

mentos que considera pliblicos, los cuales se pueden agrupar

en cuatro subespecies.,
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ACTUACIONES JUDICIALES

Bajo esta expresidn se comprenden todos los actos
juridicos realizados por el tribunal dentro de un procedi---
miento judicial, de los cuales queda constancia en el expe--
diente respectivo. No se deben confundir las actuaciones /ju
diciales, que sdlo se integran por los actos juridicos en --
los que interviene el tribunal, con todo el expediente del -
proceso, que incluye otros actos llevados a cabo por las par
tes y aun por terceros. Dentro de las actuaciones judicia--
les guedan comprendidos tanto los actos de decisidn del tri-
bunal (las resoluciones judiciales) como sus actos de comuni

cacidn y de ejecucidn (las diligencias judiciales).

De acuerdo con el articulo 296 del CPCDF, las ac--
tuaciones judiciales que apatezcah en el expediente del mis-
mo juicio se tomardn como pruebas, aunque no se ofrezcan. -
Cuando se trate de actuaciones judiciales de otro juicio, se
deberd ofrecer esta prueba y, en el supuesto de que el juicio
se esté& llevando o se haya llevado a cabo en otro juzgado, -
deberd, ademids, prepararse la prueba, solicitando la expedi-
cién de las constancias correspondientes o el envio del ex--

pediente.
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DOCUMENTOS NOTARIALES

La Ley del Notariado del Distrito Federal, de 1979
clasifica los documentos notariales en escrituras y actas.--
Por escritura entiende al instrumento original que el nota--
rio asienta en el protocolo en forma Iintegra o extractada, -
para hacer constar un acto juridico, y que contiene las fir-
mas de los comparecientes y la firma y el sello del notario
(articulo 60). Por acta entiende "el instrumento original -
utilizado, en el que se relaciona un hecho o acto juridico -
que el notario asienta en el protocoleo, bajo su fe, a solici
tud de parte interesada” (articulo 82), Aunque en esta Giti
ma definicién la Ley también alude a los actos, el artfculo
84 enumera esencialmente hechos juridicos como contenido de
dichas actas, por lo que la diferencia fundamental entre las
escrituras y las actas reside en que en las primeras se ha--
cen constar actos juridicos y en las segundas hechos juridi-

cOs.

Tanto las escrituras como las actas se asientan en
el protocolo, que es el libro o juego de libros autorizados
en los que el notario hace constar los hechos y actos juri-
dicos de que da fe., El notario extiende testimonios a las -
partes interesadas, los cuales son copias en las gue se ---

transcribe integramente una escritura o acta notarial y docu
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mentos anexos, firmados y sellados por el notario (articulos

93 y 94),

Lo gue se presenta como prueba en el proceso, son
los testimonios de las escrituras o de las actas, los cuales
expide el notario indicando si se trata del primero, segundo
tercero etc. También se pueden presentar copias certifica--
das de los testimonios, expedidas por los propios notaries o
por funcionarios dotados de fe pfiblica (como los secretarios

de acuerdos).
DOCUMENTOS ADMINISTRATIVOS

Bajo esta subespecie guedan comprendidos los docu-
mentos expedidios por funcionarios piiblicos en ejercicio de
sus atribuciones legales.

Conviene éubrayar que, para que estos documentos -
sean piliblicos, no basta con gue los expidan funcionarios pa-
blicos: es necesario que los hagan precisamente en ejercicio
de sus atribuciones legales. Por esta razdn, la Tercera Sa-
la de la Suprema Corte ha sostenido que las "certificaciones
expedidas por las autoridades, sobre asuntos ajenos a sus --
funciones, no tienen ningiin valor juridico, y, para utilizar

lo diche por las autoridades, en lo que se refiere a sus fun
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cliones, es preciso promover la prueba testimonial con arre--

glo a derecho."
CONSTANCIAS REGISTRALES

Estos documentos son los expedidos por aquellas de
pendencias encargadas de llevar el registro de determinados
actos o hechos juridicos, tales como el Registro Piblico de
la Propiedad y del comercio del bistrito Federal el Regis--
tro Civil, el Registro Federal de Vehfculos, el Registro de
Transferencia de Tecnologfa, etc. estas dependencias expi--
den constancias o certificaciones acerca de los registros --

que realizan.

Por regla, todos los documentos pliblicos a que nos
hemos referido hacen prueba plena, salvo que se demuestre su

falsedad por otros medios legales {articulo 403 del CPCDF),
DOCUMENTOS PRIVADOS

Por exclusidn, estos documentos se definen como --
aquellos que no han sido expedidos por funcionarios piblicos
en ejercicio de sus atribuciones o por profesionales dota--
dos de fe piblica. EL articulo 334 contiene una enunciacién

insuficiente de los documentos privados: 'son documentos ~--
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privados los vales, pagarés, libros de cuentas, cartas Y de-
mids escritos firmados o formados por las partes o de su ---
orden y que no estén autorizadas por escribanos o funciona--

rios competentes".

Los documentos privados pueden ser reconocidos POr

Su. autor en forma expresa o tacita.

El reconocimiento expreso del documento privado lo
hace su autor, a requerimiento del juez, y a peticidn de la
parte interesada, debiendo mostrarle, para este objeto, todo
el documento original, aqui el reconcoimiento expreso se ha
ce siguiendo las reglas de la prueba confesional (articulos -
335 y 338). S6lo puede reconocer un documento privado el --
que lo firma, el que lo manda extender o el legitimo repre--
sentante de ellos, con poder o cliusula especial (articulo -

339).

El reconocimiento tdcito se produce cuando en el -
juicio se presentan documentos privados por via de ﬁrueba Y
no son objetados por la parte contraria (articulo 335). De
acuerdo con el articulo 340, la objecidn de documentos debe
hacerse a los tres dias siguientes a la apertura del plazo -
de ofrecimiento de prueba, tratidndose de los presentados has

ta entonces. Los que se exhiban con posterioridad pueden --
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objetarse en igual plazo, contado desde la notificacidén del

auto que ordene su recepcidn.
DICTAMEN PERICIAL

El dictamen pericial es el juicio emitido por per-
sonas que cuentan con la preparacidn especializada en alguna
ciencia, técnica o arte, con el objeto de esclarecer algiin o

algunos de los hechos materia de la controversia.

La preparacidn del juzgador, el cual sélo es o de-
be ser un perito en derecho, no puede alcanzar todos los &m-
bitos del conocimiento cientifico y de la técnica, y, sin --
embargo, en ocasiones aquél debe resolver conflictos que --
presentan aspectos complejos, los cuales requieren de esos -
conocimientos. En estos casos es cuando el juzgador debe --

ser auxiliado por los peritos.

De acuerdo con el articulo 293 del CPCDF, la prue-
ba pericial ‘“procede cuando sean necesarios conocimientos -~
especiales en alguna ciencia, arte o industria, o lo mande -
la Ley, y se ofrecerid expresando los puntos sobre los que -
versard, sin lo cual no serd admitida, y si se quiere, las -
cuestiones que deban resolver los peritos". Esta prueba de-

be ofrecerse sefialando también el nombre y domicilio del pe-
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rito (articulo 291).
INSPECCION JUDICIAL

Becerra Bautista define este medlo de prueba como
"el examen sensorial directo realizado por el juez, en perso
nas u objetos relacionados con la controversia". Con razbén
advierte el profesor citado que el examen, al ser sensorial
en deneral, no se limita al sentido dela vista, por lo que
no es correcto designar a esta pruecba "inspeccidn ocular"; -
el examen puede hacerse a través de los otros sentidos, como

el olfato, el oido, etcétera.
TESTIMONIO

Este medio de prueba tuve una gran importancia hisg
tdérica, al grado que Bentham llegd a decir: "Los testigos -
son los ojos y oidos de la j@sticia". Sin embargo, la evolu
cién histérica ha ido mostrando una paulatina reduccién de -
la confiabilidad de esta prueba, tanto por los problemas pro
pios de la percepcidn, que derivan de la misma falibilidad -
humana, como por las operaciones indebidas a que se presta -

dicho medio de prueba.
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PRESUNCIONES

La presuncién -expresa De Pina y Castillo Larra--
flaga- es una operacién l3gica mediante la cual, partiendo -
de un hecho conocido, se llega a la aceptacidn como existen-

te de otro desconocido o incierto. -

De acuerdo con el articulo 379, presuncidén es la -
consecuencia gue la ley o el juez deducen de un hecho cono-
cido para averiguar la verdad de otro desconocido: la que es
tablece la ley se llama legal y la deducida por el juez, se

denomina humana.

Las presuncicnes pueden ser, pues, legales o huma-
nas segin sean deducidas en la ley o las haga el propio juz-

gador.

En rigor, las presunciones no son medios de prueba
tal como lo ha mostrado Alcald-Zamora: "o se trata de las -
denominadas legales, y entonces se conectan con la carga de
la prueba (a titulo de exclusibn - las iuris et de iure o ab
solutas - o de inversidén en cuanto a ella -las iuris tan--
tum o relativas-), o bien de las llamadas humanas, y en tal
caso se ligan con la fuerza probatoria y no son medios dis--

tintos de los examinados hasta ahora sino los mismos, sdlo -
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que sin intensidad demostrativa plena (meras conjeturas o --

indicios)". (3)

4.2, DISOLUCION DEL CONCUBINATO

El concubinato no genera el parentesco por afini--
dad y siendo una unidn que puede romperse libremente por ---
cualquiera de los concubinarios. En términos generales la -
terminacién no puede originar indemnizacidén a titulo de da--

fios y perjuicios.

La doctrina extranjera distingue la ruptura cuando
existe una seduccidn dolosa "que consiste generalmente en --
una falsa promesa de matrimonio, haya o no embarazo de la --
concubina, puede accionar y obtener declaracidén de responsa-
bilidad civil del concubinario". Fuera de este caso, parece
dificil encontrar otros en los que procediera la indemniza--

cidn.

En el matrimonio, la indemnizacién es posible con

cargo al cényuge culpable en los términos del articulo 288 -

(3) Cfr. Ovalle Favela. op. cit. p. 155 a 173.
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del Cédigo Civil, que califica al divorcio como un hecho ilf
cito. (4)

4.2.1 FORMAS. DE DEMOSTRAR LA DISOLUCION DEL
CONCUBINATO

De acuerdo a lo expuesto de manera amplia, existen
diversos medios de prueba y los exisistentes para demostrar
la disolucidén del concubinato, pudieran ser testimoniales y
documentales en su caso, mediante las testimoniales, el con-
cubino que pretendiera demostrar la disolucidén del concubina
to estableceria en juicio a partir de qué momento la otra --
parte de la relacidn dejd de mantener la misma y mediante --
las documentales, sean privadas o piiblicas, se podria demos-
trar que uno de los concubinos ya vive en domicilio diferen-
te del que tenia la pareja y también que uno de los concubi-
nos tiene hijos con otra persona y ello daria lugar a demos-
trar que aquel que tuvo hijos fuera del concubinato, ya no -

deseaba mantener la relacidn.
.

(4) Chavéz Asencio. op. cit. p. 308.
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4.2.2 EFECTOS JURIDICOS Y ECONOMICOS DEL
CONCUBINATO, EN RELACION CON LOS
BIENES DE LOS CONCUBINOS.

"¢Genera la convivencia alguna sociedad de hecho
entre los concubinatos? Para responder a esta interrogante
divideremos este aspecto patrimonial en dos. Uno de ellos
al patrimonio de familia, y el siguiente a los otros, mue--

bles, que los concubinarios pueden tener.

En relac)dn el patrimonio de familia, éste se com
pone de la casa habitacidn, o de la parcela cultivable (ar-
ticulo 723 del cédigo Civil). Por ser patrimonio de fami~-
lia, puede constituirlo cualquier miembro de la misma en ~--
los términos del articule 731 del Cddigo Civil, debiendo de
mostrar la existencia de la familia a cuyo favor se va a --
constituir el patrimonio. Sin embargo, la fraccidén III del
articulo citado, dice que la comprobacién de los vincules -
familiares se hard con las copias certificadas de las actas
del Registro Civil, lo que excluye a los concubinarios, ---
pues no es posible comprobar esa unién con acta del Regis--

tro Civil"., (5)
{5 Chavez Asencio. op. cit. p. 300.
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Sin embargo, el concubinato también genera una fa
milia, y, por lo tanto, en términos generales esta familia
también tiene derecho a constituir un patrimonio y se com--
probard la existencia de ella a través de las actas de naci
miento de los hijos, que son miembros también de la familia
Cierto es que el articulo 725 del Cidigo Civil, dice que -=-
tienen derecho a habitar la casa afectada al patrimonio de
familia "el cdnyuge del que lo constituye y las personas a
quienes tienen obligacidn de dar alimentos", y agrega, que
ese derecho es instransmisible. Esto parece indicar que el
patrimonio de familia puede constituirse para la familia --
originada de concubinato, pero que los concubinarios no tie
nen derecho a habitar la casa, al no ser cdényuges, sin em--
bargo, gquienes viven en esta unién, van a cochabitar en la -
casa toda vez que es una de las caracteristicas que los con
cubinarios tengan un domicilio comiin para que vivan como si
fueran cényuges, de donde se desprende indirectamente, -~

ese derecho de la concubina o del concubinario en su caso.

En relacidn al segundo de los problemas, hay gque
responder si la unidén derivada del concubinato genera algu-
na sociedad de hecho producto caso siempre mis de las cir-

cunstancias que de una actitud razonada y voluntaria .
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"Inicialmente, ni la doctrina ni la jurispruden--
cia, la admitieron. Se suponia que aceptarla importaba tan
to como acordar el concubinato efectos semejantes a los pro
ducidos por la unidn legitima. Ademds, y para el supuesto
de que se invocase la constitucidn de una sociedad de hecho
entre concubinarios, perfectamente posible ante la ausencia
de incapacidad para contratar, se consideraba la existen--
cia de una dificultad insuperable: la ausencia de prueba --
por escrito exigida por el articulo 1834 del C8digo Civil.
Asi, la Corte de Paris, expresaba que el estado de concubi-
nato no puede ser invocado ni como principio nt como prueba
de una comunidad o sociedad de hecho, de manera que el con-
cubinario que alegase la existencia de tal sociedad, cuyo --
objeto fuese superior a 150 francos, debe suministrar la --
prueba escrita que exige para este caso el artfculo 1834 -
del Cbédigo Civil. La Corte de Burdeos, repitid el razona--

miento y mantuvo idéntica posicidn". (6)

(6) Enciclopedia Juridica Omeba. Editorial Driskill. Buenos
Aires, Argentina. 1984. Tomo IIXI. p. 620.
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Se sefiala que posteriormente los tribunales cam--
biaron paulatinamente y que el Tribunal Civil del Sena, se-
fiald que no se puede evidentemente crear entre las partes -
una comunidad de bienes y producir asi los efectos reserva-
dos a la unién legitima, pero "debe sin embargo, reconocer-
se una sociedad de hecho entre concubinarios, que tiene por
objeto la creacidén y explotacidén de un fundo de comercio, -
cuando éste ha sido fundado y explotado por ellos en comfin.
Asi ocurre si a la concubina se ha dado la posesién de esta
do de esposa, ocupa en la casa una situacidn preponderante
que no es, de ningiin modo, la de una empleada, sino mis -~
bien la de una verdadera asociada y cuando su trabajo ha --

contribuido en gran medida al éxito de la empresa. (7)

"Entre autores latinoamericanos, especialmente --
argentinos, gue son afectos a basarse en la jurisprudencia
francesa, también se acepta la posiblidad de regular las re
laciones patrimoniales de concubinarios mediante una socie-

dad irregular las relaciones patirmoniales de concubinarios

(7) Enciclopedia Juridica Omeba. op. cit. p. 621,
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mediante una sociedad irreqular o de hecho. Es mas ficil -
una solucidn en esta linea cuando el {inico régimen gue se -
origina del matrimonio es la sociedad conyugal o legal, pe-
ro esto se dificulta cuando existen dos posibles regimenes
del matrimonio como en nuestro Derecho. $i debemos tomar -
en cuenta que para la existencia del concubinato, la pareja
tiene que vivir como casados, esta situacién debe refiejar-

se en lo patrimonial.

En los paises en los que existe un sdlo régimen,
y es la sociedad conyugal, el 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 ambos.

En nuestro Derecho, como expresé, esta situacién
no es tan clara. Se tiene gue hacer referencia a los regi-
menes matrimoniales posibles entre cényuges. Como existen
dos regimenes, y si los concubinos viven como si fueran ca-
sados, surge el problema para determinar cuil de los dos vi
ven los concubinarios en sus relaciones patrimoniales. La
doctrina mexicana, no obstante la necesidad u obligatorie--
dad de decidir por alguno de los regimenes al casarse, en -

caso de que o hubiere alguno, o en caso de duda, se estima
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que las relaciones patrimoniales entre cdnyuges se rigen --
por la separacidén de bienes, atento a lo dispuesto por el -
articuio 172 del Cédigo Civil que dice que "el marido y la

mujer mayores de edad, tienen capacidad para administrar, -
contratar o disponer de sus bienes propios, y ejecutar las -
acciones u oponer excepciones que a ellos corresponden, sin
que para tal objeto necesite el esposo el consentimiento de
la esposa, ni é&sta de la autorizacidn de aquél, salvo en lo
relativo a los actos de administracidén y dominio de los bie
nes comunes”. Esto significa, a mi entender, que el régi-:
men patrimonial de bienes de los concubinarios serd normal-
mente el de separacidn de bienes, lo que se confirma al se-
guir la evolucidn de nuestro Derecho en esta materia. Re--
cordemos que en los Cddigos de 1870 y 1884, estaba perfecta
mente reglamentada la sociedad legal, y que a ella se ate--
nia los cényuges que no hubieren pactado, ni la separacidn

de bienes ni la sociedad conyugal. Recordemes también que

la Ley Sobre Relaciones familiares termindé con la sociedad

legal, la que quedd como una simple mancomunidad mientras -
se hacia la liquidacién de ia misma, y se establecié el ré-
gimen de separacidn de bienes. Es decir, la trayectoria --
histdrica en nuestra legislacidén ha sido la de independen--
cia y plena capacidad del hombre y la mujer en esta materia

de bienes aplicados a lo conyugal, que pueda trasladarse ~-
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también a los concubinarios. Sin embargo, cémo es posible

la existencia de una sociedad entre concubinarios, no pode-
mos descartar esta posibilidad, y preguntarnos si seria po-
sible una sociedad de hecho entre concubinarios, indepen---

dientemente del medio de prueba de su existencia". (8)

"Refiriéndome nuevamente al contrato de matrimo--
nio en relacidén a los bienes entre los cdényuges, en la so--
ciedad conyugal se dice que el contrato se regird por las -
capitulaciones matrimoniales, y en lo no estipulado por las
disposiciones relativas al contrato de sociedad. De existir
lo que es muy remoto, un contrato de sociedad entre concubi
narios, no habria problema alguno en este aspecto, pero lo
usual o general es que entre concubinarios no exista escri-
to contrato alguno en relacién a sus bienes, lo que me hace

remitirme al contrato de sociedad".(9)

Nuestra legislacién en esta materia hace referen-

cia al contrato de sociedad, lo que excluye a las asoclacio

(8) Chivez Asencio. op. cit., p. 301 y 302,

(9) Chivez Asencio. op. cit. p. 303.
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nes. Los concubinarios, mayores de edad, tienen la capaci-
dad para contratar y constituir una sociedad y, por lo tan-
to, a obligarse "mutuamente a combinar sus recursos o sus -
esfuerzos para la realizacidén de un fin comiin, de cardcter

preponderantemente econdmico, pero que no constituya una es

peculacién comercial".

Ahora bien, el contrato de sociedad debe constar
por escrito; '"pero se hari constar en escritura piiblica cuan-
do algfin socio transfiera a la sociedad bienes cuya enajena
cidn deba hacerse en escritura piiblica". E1 contrato de so
ciedad inscrito en el Registro de Sociedades Civiles produ-
ce efectos contra terceros. Ldgicamente, una sociedad que -
no conste por escrito, y que no esté inscrita en el Regis--
tro de Sociedades Civiles, no tiene personalidad juridica -
ni suerte efectos contra terceros, atento a lo que dispone
en el articulo 2691 del cddigo Civil, gue establece que, --
"la falta de forma escrita para el contrato social sdlo --
produce efectos de que los socios puedan pedir, en cual----
quiér tiempo, que se haga la liquidacién de la sociedad --
conforme a lo convenido, y a falta de convenio, conforme al
capitulo V de esta seccidn, pero mientras esa liquidacién -
no se pida, el contrato produce todos sus efectos ente los

socios, y éstos no pueden oponer a terceros que hayan con--
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tratado con la sociedad, la falta de forma.

"Lo anterior significa que los concubinarios que
hubjeren establecido algiin negocio, que los dos administran
o que tuvieren una casa que ambos habitaran, o tuvieren al-
gunos otros que estuvieren afectados a un fin econémico, y
que no hubieren constituido una sociedad por escrito, ten--
drian una sociedad de hecho, atento a lo que dispone el --—-
articulo 2691 del Cddigo Civil, que surte efectos juridicos
entre ellos, y que en relacidn a los bienes que se aporta--
ren éstos no podrian implicar una transmisidén de dominio a
la sociedad, toda vez que é&sta no tiene personalidad juridi
ca, y no puede, por lo tanto, ser titular de ellos. Se de
be tomar en cuenta que afin existiendo personalidad juridica
los socios pueden pactar gque no se transfieran los bienes a
la sociedad, segiin lo dispone el articulo 2689 del Cédigo
que establece una presuncidén de que todas las aportaciones
que hagan los socios se entiende traslativas de dominio, --

"Salvo que expresamente se pacte otra cosa".

"Sobre este particular se debe tener en cuenta, -
que el concubinato por prolongado que fuera, no significa,
necesariamente, que se hubiere constituido, ademids una so--

ciedad de hecho. Cualquiera que fuere la situacidn entre -
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los concubiparios, siempre se requiere una prueba de la --
existencia de la sociedad de hecho; por si mismo el concubi
nato no crea una sociedad de hecho entre los concubinarios,
ni hace presumir su existencia porque existe como posible -
el doble régimen patrimonial gue en materia matrimonial --
existe, El problema de la prueba es diverso. Existiendo -
la sociedad de hecho, debe acudirse a todo medio de prueba

para su comprobacién. Pueden haber documentales consisten-
tes en avisos oficiales, pagos de impuestos, reconocimien--
tos de terceros de la existencia de esa sociedad, como por

ejemplo en el envio de mercancia, facturacidn, etc, y tam~--
bién son aceptables las testimoniales, pero éstas, para su

mejor prueba, deben confirmarse con documentales". (10)

(10) ChAvez Asencio. op. cit. p. 303 y 304.



4.3 PROPUESTA LEGISLATIVA.

Como quedd establecido en el cuerpo de la presente
tesis,el concubinato es una de las formas alternativas para-
formar una familia en México y debido a la apertura de crite-
rio que existe al respecto, en la actualidad el concubinato
Ya ha dejado de ser considerado como una unidn inmoral,mds --
alin existen Cdédigos Familiares como el de Hidalgo que le dan
plena validez, lo anterior viene a reforzar la idea de que -
si el concubinato es una de las formas comunes para estructu
rar una familia en nuestro pals, es 18gico suponer que se da
rin los mismog caminos para adquirir bienes por la pareja --
que vive en ese tipo de relacidn, por lo que consideramos --
pertinente gue se regule lo que se deba hacer en relacidn --
con los bienes del concubinato una vez que el mismo haya con
cluido y nuestra propuesta es en el sentido de que la mécini-
ca a seguir sea la misma que se utiliza para la disolucién -
de la sociedad conyugal, ya que mas que en cualquier tipo de
relacidn, en el concubinato se observa una clara tendencia a
unir esfuerzos al margen de documentos que se deban firmar,-
por eso pensamos que la necesidad de legislar en esta mate--
ria es urgente, ya que el legislador no puede soslayar la -
existencia del concubinato y los efectos juridicos que este

tipo de relacidn generan.
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La propuesta legislativa de nuestra parte la haria-
mos tanto para el Cdédigo Civil,como para el C6digo de Procedi
mientos Civiles para el Distrito Federal,en virtud de que no-

existe Codificacidén Familiar para el Distrito Federal.

En materia del Cddigo Civil,la redaccidn seria la -

siguiente:

" Para el caso de disolucién del concubinato,en --
relacién con los bienes de los concubinarios,serdn seguidas -

las mismas reglas que se siguen para la liquidacidn de la so-

ciedad conyugal®

En materia del Cédigo de Procedimientos Civiles,pro
pondriamos esta redaccidn:

" Una vez gue por los medios probatorios idbneos,sea
acreditada la disolucidn del concubinato el juez de lo Familiar
ordenara se siga un juicio ordinario civil,a efecto de que se--
declaren repartideos los bienes de los concubinarios conforme a-
lo sefialado por el C&digo Civil para el Distrito Federal en rela

cién con la sociedad conyugal®

Todo lo anterior,sirve para confirmar nuestro sentir en
cuanto a que el régimen patrimonial que propondriamos para el con

cubinato,es la sociedad conyugal.



CONCLUSIONES

Primera.- El concubinato es una de las formas usuales para-
constituir una familia,por lo que consideramos --
que el legislador no debe soglayar a esta situa---
cidén de hecho y otorgarle una regulacidn juridica

acorde con su esencia.

Segunda.- No debe sefialarse despectivamente al concubinato,
ubicédndolo como una situacién eminentemente inmo
ral,ya que un acta de matrimonio no necesariamen

te es signo de moralidad entre los contraycntes.

Tercera.- Sostenemos que la relacién de concubinato debe -
tratarse de la unidn entre un hombre y una mujer
ambos libres de matrimonio y/o de concubinato,--
pues de lo contrario estariamos hablando de ama--
siato.Por esto consideramos que el concubinato --

también pueder ser una unidn plenamente moral.

Cuarta,- El concubinato esti reconocido por el Cdédigo Civil
para el Distrito Federal en cuanto a algunos aspec
tos como la sucesidén entre cdényuges,pero no se pre
vié en absoluto lo que sucederia con los bienes de

los concubinarios una vez disuelto el concubinato.



Quinta.- El concubinato es una situacidn de heho con cierto
arraigo en nuestro Pais,sin embargo en la legisla-
cién civil para el Distrito Fedral no estd lo regla

mentado que debiera.

Sexta.- Es definitivo que el concubinato genera efectos en--
tre los concubinarios y mis aun en cuanto a los bie-
nes que aportan a la familia ambos o uno solo de ---
ellos,por ello proponemos como régimen patrimonial -
del concubinato la sociedad conyugal,pues otro ré&gi-
men patrimonial seria contrario a la esencia del con
cubinato.

Séptima.-El matrimonio estd en crisis y mucha gente opta por-
el concubinato que no estd sujeto a formalidad algu-
na y observando el aspecto econdmico resulta menos =~

oneroso constituirlo y disolverlo que el matrimonio.
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