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FACULTAD DE DERECHO
SEMINARIO DE SOCIOLOGIA
GENERAL Y JURIDICA

No. I./7202

ING. LEOPOLDOSILVA GUTIERREZ
DIRECTOR GENERAL DE ADMINISTRACION
ESCOLAR DE LA UN.AM.

PRESENTE.

La pasante de la licenciatury ¢n Derecho SOTO VLLOA LUZ ADRIANA, solicitd
inscripeion en este H. Seminario a mi cargo y registed ¢l Tema intitulado:

“ESTUDIO SOCIO-JURIDICO COMPARATIVO DEL. MATRIMONIO Y EL
CONCUBINATO", asignindose como asesor de la tesis al DR, JULIAN GUITRON
FUENTEVILLA.

Al haber llegado a su fin dicho trabajo después de revisarlo, su asesor le envid con la
respectiva carta de tenninacion considerando que redne los requisitos que establece el
Reglamento de Examiencs Profesionales.

Apoyado en este Dictamen, en mi cardcter de Director del Seminario, tengo a bien autorizar
su IMPRESION, para ser preseatado ante ¢l Jurado que para cfecto de Examen
Profesional se designe por esta Facultad de Derecho.

La interesada deberd iniciar el tramite para su titulacion dentro de los seis meses siguientes
contados de dia a dia aquél en que e sea entregado ef presente oficio, en ¢l entendido de
que tramseucrido dicho lapso sin haberlo hecho, cadveiard fa antorizacion que ahora se le
concede para someter <u tesis a cxamen profesional, misma autorizacion que no podrd
otorgarse nuevamente sito en el caso de que el trabajo recepeionsl consenve su actualidad y
siempre que [a oportuna iniciacion del trdmite para ta 2elebracidn del examen haya sido
fmpedida por circunstancia grave, todo lo cual vanficard la Secretaria General de la
Faculisd.

Le envid un cordial Saly

ATENTAME
“POR MIRAZA llf\fﬂ‘. {A EL ESEIRE Ty
CD. Univeislievia V. l- ., 2{13 de noxiembee Je 1502,

MTRO, JO&./ SLAS LQPEZ

DIREQTOR DEL SEMINARIO
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hﬁ% \‘:’ % Ciudad Universitaria, a 6 de noviembre del 2002.
L"::a, £33 v Lic. Jorge Islas Lépez,
(‘_% Director del Seminario de Scciologia de
la Facultad de Derecho de la Universidad
“orerer o w7 Nacional Auténoma de México
o ! Presente.

Muy Distinguido Sefior Director.

En el mes de abril del presente afo, tuve el honor de que me designara usted
director de la tesis denominada’ "ESTUDIO SOCIO-JURIDICO COMPARATIVO DEL
MATRIMONIO Y EL CONCUBINATO", ia cual fue elaborada bajo fa tutela del suscnto, por
la pasante en Derecho LUZ ADRIANA SOTO ULLOA. con nimero de cuenta 9338493-3.

La investigacion cdada reune los requisitos reglamentarios, de forma y de fondo
que exige la legislacion universitana para as tesis de hcenciatura, por lo cual aulorizo a
LUZ ADRIANA SOTO ULLOA, previa la aprobacion de usted. en su calidad de Director
del Seminario de Sociologia. para que la misma sea impresa y en sy momento, se
presente ante el Sinodo correspondiente. para sustentar el examen profesionat
respectivo

La tes!s objeto de este voto, se divide en cuatro capitulos; el primero, analiza los
antecedentes histancos del matrimonio, el sequndo, los del concubinato. en el tercero,
aplica a estas dos instituciones el metodo comparativo en 10s sistemas juridicos europeos,
americanos y otros paises. En el cuarto, destaca los efectos sociales, familares y
juridicos, tanto del matrimonio, cuanto del concubinato, especificamente en México.

En las conclusiones, resume 13 esencia de la tesis, en la cual sustenta su posicién
idecldgica en cuanto el matnmonio y el concubinate, que de acuerdo a las tendencias
internacronales y nacionales, hoy en dia. equiparan casi en su lotalidad los efectos del
matnmonio como acto juridico y los de! concubinato como hecho juridico

La metodologia aplicada a esta investigacion, incluye de manera preponderante el
método socioldgico, asi como el histénco, el juridico y el comparativo Realizd una
consulta de mas de treinta obras y tratados sobre la matena; una decena de legislaciones
y 1a consulta de vanos diccionanos de Derecho y de la lengua espafola. asi como
consultas de diversas paginas de Internet

En atencidon a las razones expuestas. me permito extender una calurosa
felicitacidon a la sustentante, porque su tesis constituye una aportacion trascendente a la
ciencia juridica

Aprovecno/lg_g

poruridad para rederarlesa usted mi invarniable afecto y leal
amistad -
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"POR MI RAZA



DEDICATORIAS

A DIOS: Por oir slempre mis stplicas y la de mis Angeles, y asi guiar
mi camino, permitame cumplir cada una de mis metas con satisfaccién,
darme todo lo que tengo y hacerme tan feliz.

A MI HERMANA, Alejandra Soto Ulloa: Porque desde el cielo
Yo se que tu me ayudaste a que hiciera realidad mis suefos, siempre has
sido mi inspiracién en todo lo que he hecho, eres mi Angel. Te quiero y
te extrafio.

A MIS PADRES, Rafael Soto Aparicio y Eustolia Ulloa
Valdovino: Por el carifio y el apoyo que siempre me han dado en todo,
por formarme como lo han hecho y darme la oportunidad de cometer mis
propios errores para asi aprender de ellos. Los quierc mucho,

A MI ESPOSO, Odin Salgado Tinoco: Porque eres todo para mi,

eres mi mundo, gracias por tu amor, comprensién y apoyo que siempre
me has dado. Te amo.

A M1 HI1JA, Paulina Salgado Soto: Porque desde que llegaste a
mi vida le has dado color, eres ahora mi motivo de vivir y de seguir
adelante. Te adoro.

A MIS ABUELITAS, Guillermina Aparicio B. y Emilia Ulloa

L.: Por el carifio que siempre me han dado y darme unos padres como
los mios.

A MI AMIGA, Sabina Barrios Téllez: por la amistad que me has
demostrado en estos 13 afios y el apoyo que me diste cuando lo
necesité,

AL DIRECTOR DE ESTA TESIS, Dr. Julidan Giiitrén
Fuentevilla: Por su guia y asistencia en la realizacion de esta tesis.

A LA UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO:
Por la formacién que me dio y por su gran riqueza cultural que siempre
ha estado a mi disposicién.
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PROLOGO

Decidi hacer mi tesis sobre Derecho Familiar desde que llevé el
primer curso de esta area del Derecho en la licenciatura. De todas las
materias fue la que mas despertd mi interés y mi pasion para profundizar
en ella. Antes de estudiarla en la Facultad, no sabia de su existencia y
como la mayoria de mis compaferos, siempre pensé que todo lo
relacionado a la familia pertenecia al Derecho Civil, como
tradicionalmente se habia aceptado. E| haber descublerto esta rama del
Derecho me ha abierto un nuevo panorama y la posibilidad de conocer
mas a fondo las instituciones que la forman, todas trascendentes y
ligadas a las etapas mas sobresalientes del ser humano.

Desde que empecé a estudiar el Derecho Familiar, ha sufrido mas
cambios y avances legislativos que cualquier otra drea. Principalmente
se le dio una proteccién integral en el nuevo Codigo Civil para el Distrito
Federal del afo 2000. Asimismo, varios paises de todo el mundo,
cuentan con su Cddigo Familiar y con su Cddigo de Procedimientos
Familiares. En México, los Estados de Hidalgo y Zacatecas cuentan con
su ordenamiento familiar auténomo y el primero, ademds, tiene su
Cdédigo de Procedimientos Familiares. Ejemplo que debia ser observado
por los demas Estados de Ia Reptblica, porque son leyes necesarias para
lograr el bienestar y proteccion de la familia.

De entre las instituciones que abarca el Derecho Familiar, decidi
enfocarme al estudio socio-juridico comparativo del matrimonio y el
concubinato, porque son las dos formas principales para originar a la
familia. Me parece que son los temas que mas destacan en esta adrea del
Derecho y las que tienen mas trascendencia y extensa bibliografia; han
sido investigados por incontables autores, desde varias perspectivas.

Mi mayor privilegio en la realizacion de este trabajo recepcional, ha
sido el haber contado con la direccidén, guia y consejo del Dr. Julian
Guitrén Fuentevilla, quien ha sido pionero en el mundo, del movimiento
para promover la autonomia y proteccion integral de ta familia. Gracias a
su dedicacion e interés, he logrado no solo 1a terminacidn exitosa de mi
tesis, sino que he aprendido y logrado una comprension mas extensa
acerca de lo que ha sido, es y puede llegar a ser el Derecho Familiar en
México y el mundo.



INTRODUCCION

El presente trabajo recepcional, consta en total de ciento cincuenta y seis
hojas. Estd dividido en cuatro capitulos Al final, hemos derivado once
conclusiones como resultado de !a presentacion general de esta investigacion,
Tiene una bibliografia de treinta y dos monografias y tratados especializados;
doce legisiaciones; tres articulos de revistas especializadas; nueve diccionarios
de la lengua o especificos de Derecho y cuatro paginas de Internet consultadas,

El Primer Capitulo denominado Antecedentes Historicos del Matrimonio,
estd dividido en diez temas: Consanguineo, Punalua, Sindidsmico, Monogamico,
Roma, la gens iroquesa y griega, en los pueblos orientales, en la Edad Media,
en el Codigo Napoleon y en México. Aqui nos ocupamaos del origen etimologico
de las palabras; de los diferentes tipos de familia mas representativas, a través
de la historia y finaimente, el tratamiento legislativo que ha tenido en nuestro
pais desde el primer Codigo de Oaxaca de 1827, hasta el Cddigo Civil de 1932,

El Segundo Capitulo itamado Antecedentes Historicos del Concubinato,
esta separado en nueve temas: Epoca antigua, Grecia, Roma, Edad Media,
Francia, Alemania, Italia, Espafa y México. En este apartado, destacamos la
etimologia de las palabras relevantes para esta investigacion; asi como la
evolucion y los grados de aceptacion o rechazo, que ha tenido el concubinato en
el tiempo y en los principales paises que lo han reconocido. Liegando al estudio
de nuestro pais, desde la época prehispanica hasta los preceptos contenidos en
el ordenamiento civil de 1932.

El Tercer Capitulo intitultado Aplicacion del Método Comparativo en el
Matrimonio y el Concubinato en Diversos Sistemas Juridicos, esta fraccionado
en las dos instituciones que nos ocupan en esta investigacion, y a su vez ambas
se subdividen para su estudio y comparacién, en el Continente Europeo y otro
paises y en el Continente Americano y otros paises. Para lograr este estudio, se
usaron ademas del método comparativo, et deductivo, inductivo, juridico,
histérico, socioldgico y cientifico.

El Cuarto Capitulo nombrado: Efectos Sociales, Familiares y Juridicos del
Matrimonio y de! Concubinato en México, es donde hemos analizado desde
estos tres puntos de vista, a las dos instituciones que nos incumben en este
trabajo. Para cada uno de los efectos, damos los argumentos fundamentales
que dan sustento a cada criterio. Lo social es la realidad que da el origen; lo
juridico, da fa normatividad y lo familiar es la legislacion mas reciente y
avanzada a nivel mundial, que existe en nuestro pais. Se trata del Codigo Civil
para el Distrito Federal del afio 2000, vigente a partir del 1 de junio del mismo
ano, del cual destacamos los articulos mas relevantes con nuestro tema.



| CAP{TULO PRIMERO
ANTECEDENTES HISTORICOS DEL MATRIMONIO
A) Consanguineo
B) Punaita
C) Sindidsmico .
D) Monogamico
E) Roma
F) La gens iroquesa y griega
G) En los pueblos orientales
H) En la Edad Media
1)  En el Codigo Napoledn
)  En México
NOTA INTRODUCTORIA

Determinar los origenes etimoldgicos de una palabra, es conocer su
sentido. Si atendemos la palabra etimologia, que procede del griego
étymos que significa verdadero y logos, palabra; entenderemos que éste
es “el estudio del verdadero significado de las palabras. Cuando
hablamos de la etimologia de una palabra, nos referimos comunmente a
su origen: asi decimos que democracia viene de demos, pueblo y kratos,

poder o que el nombre de Heliodoro se deriva de Jelios, (sol) y doron,



don. Cuando no se conoce la etimologia de una palabra, se ignora el
origen de la misma”, !

De acuerdo con lo que acabamos de destacar, |1a palabra matrimonio
que nace de 1a voz latina matrimonium,” procede, segun Tancredo (Autor
de la Summa de Matrimonio), de matris y munium (Matris Munus), esto
es oficio materno, e incluso el propio Santo Tomas de Aquino en la
Summa Teoldgica, acepta lo anterior al sefalar que a la mujer le
incumbe de forma maxima el oficio de la educacién de los hijos”. ?

Segun la obra Derecho Familiar de Julidan Guitrén Fuentevilla, la
palabra matrimonio, deriva de las raices latinas matris y monium que
significa la carga en |a bolsa o sea el producto en la matriz, que lleva la

mujer al casarse. °
A) CONSANGUINEO
De acuerdo con Lewis Morgan, esta union origina a la familia
consanguinea y se caracteriza por la divisidn de generaciones. Se
consideran a los abuelos y las abuelas como marido y mujer, asimismo,
sus hijos con 1as hijas de sus hijos, que en las generaciones futuras

seran cadenas de conyuges comunes. * En esta obra, hecha por los

' CAMACHO BECERRA. Herberto. Juan José Comparan Rizo y Felipe Castilo Robles Manual de
Etmologias Greco-latinas Limusa Nonega Editores Mexco Espafa Venezuela Colombia. 1999
p 27y ss

3 HUBER OLEA Francisco José Diccronano ge Derecho Romano Comparado con Derecho
Mexicano y Canonico Editonal Porrua, S A Mexco 2000 p 381

* GUITRON FUENTEVILLA Julidn Derecho Famiar 2* ea:cion Editonial Unversidad Autonoma de

Chiapas, 1988 p 40

' ENGELS Feaenco El Ongen de la Famia_ la Propiedad Privada y el Estado. en retacxdn con las

nvestigaciones de Henry Lew:s Morgan Edicrones en Lenguas Extranjeras Moscu, 1953 p 10



investigadores citados, afirma Engels gque "en esta forma de familia, los
ascendientes y los descendientes, los padres y los hijos, son fos Uunicos
que estan excluidos entre si de los derechos y los deberes del
matrimonio”. °

La consanguinidad en esta familia, trae como consecuencia
establecer relaciones sexuales entre hermanos, prohibiéndolas entre
padres e hijos. Para ilustrar su afirmacién, Engels sostiene que a pesar
de que hay opiniones en contrario, este parentesco surge en Hawal y hoy
en dia se conserva en la Polinesia, que por la expresion de los grados de
parentesco consanguineo, y su origen se puede afirmar categdricamente,
que ésta la familia consanguinea y el matrimonio en consecuencia,
existieron en esos lugares. °

Esta palabra deriva del latin consanguineos, que es a la vez adjetivo
y sustantivo y hace referencia a aquél que tiene consanguinidad con otro
y que al hablar de hermanos, puede ser de doble vinculo o solamente de
madre o padre. Asi la familia unida por consanguinidad, crea un
parentesco natural que eran “varias personas que descienden de un
mismo tronco o raiz”. ’

En relacibn a este matrimonio consanguineo, es conveniente

reflexionar que “En aquellas etapas de la historia de la humanidad, esas

*0b Cit p 43

®Loc Cit

" PALOMAR DE MIGUEL, Juan Diccionano para Junstas. Tomo | Al Eddonal Porrua, S A
México, 2000. p. 363



manifestaciones del instinto sexual no permitian siquiera considerar al
grupo familiar como unidad organica, mas alla de la horda. En opinion de
Federico Engels, el proceso evolutivo de la familia en la historia primitiva,
consiste en estrecharse constantemente el circulo en el cual reina la
comunidad conyugal entre los dos sexos y que en su origen abarcaba la

tribu entera”. 8

B) PUNALUA

Siguiendo con el estudio de Engels y Morgan. Debemos primero
conocer el significado de esta palabra. Segun estos investigadores,
Punallia quiere decir amigo intimo. Esta forma de matrimonio surge
cuando se prohiben las relaciones sexuales que se permitian en la
consanguinea entre hermanos y hermanas que descendian de al misma
madre; incluso se llegd a prohibir el matrimonio entre hermanos mas
alejados, lo que obviamente origind la creacidon de grandes nucleos
familiares. En la familia punalia, se determina, segun el numero de
hermanas que a su vez eran mujeres comunes, incluian a los hermanos y
viceversa. Para Engels, esta familia surge de las costumbres hawaianas,
donde “cierto numero de hermanas carnales o mas lejanas (es decir
primas en primero, segundo y otros grados), eran mujeres comunes de
sus maridos comunes, de los cuales quedaban excluidos sus proplos

hermanos. Esos maridos por su parte, no se Hamaban entre si hermanos,

® Diccionano Juridico Mexicano D-H 5% edicion Editonal Porria, S A UNAM  México, 1992 p.
1429



pues ya no tenian necesidad de serlo, sino punalua, es decir, compafero
intimo, como quien dice associé (asociado). De igual modo una serie de
hermanos uterinos, tenian en matrimonio comun cierto numero de
mujeres, con exclusion de sus propias hermanas, y esas mujeres se
lamaban entre si punaltia”. °

El mismo autor, ilustra sus afirmaciones diciendo que esta clase de
matrimonio que origina la familia del mismo nombre, se encuentra en los
Estados Unidos, especificamente la existencia de la misma se ha
comprobado en Hawai, por eso dice él, “habria sido también
probablemente demostrada en toda la Polinesia si los piadosos
misioneros, como antafio los frailes espafioles en América, hubieran
podido ver en estas relaciones anticristianas, algo mas que una simple
abominacién”. '°

De este matrimonio que deriva !a familia punalta, cuando se
establecen prohibiciones y diversidad en las relaciones, van a surgir las
llamadas gens, al no permitir ya las relaciones sexuales entre hermanos
en linea materna y al establecer instituciones comunes sociales y
religiosas. Ademds, es un dato interesante en esta tesis, destacar que en
esa época solo se reconocia la descendencia matriarcal, es decir, el

parentesco por conducto de la mujer.

* ENGELS, Fedenco Ob Cit p 46
YOb Cit p 47



C) SINDIASMICO

En esta organizacién, encontramos la semilla de la monogamia.
Igualmente el matrimonio por grupos, en el que una vez que se prohiben
las relaciones entre algunos de ellos, se busca un compafiero para pasar
un tiempo mds largo, en forma exclusiva, sobre todo en lo que respecta
a las relaciones sexuales. Esto se impuso a la mujer, ya que el hor;wbre
seguia siendo poligamo y a ella la castigaban con penas difamantes en
caso de infidelidad. Este era un vinculo temporal; cualesquiera de ellos lo
podia dar por terminado y sin embargo, la mujer era siempre la
encargada de cuidar a los hijos. “Con la evolucion de esta expresion
familiar, la sindidsmica, deviene la manifestacién familiar, caracteristica
de la época, correspondiente a la barbarie. Respecto al comercio carnal,
los sindidsmicos empezaron a excluir a los hermanos consanguineos,
después a los parientes mas cercanos y finalmente, a los mas alejados,
hasta hacer nugatorio el matrimonio por grupos. El resultado de estas
prohibiciones, fue la escasez de mujeres, saliendo los hombres a
buscarlas fuera de su tribu, Io que hacian por compra o por rapto”. !

La mujer en este matrimonio se cotizé en forma importante. El lugar
preferente que ella tenia, le permitid presionar de diversas formas al
marido, para exigir una relacion monogamica, ya que se daba la

exclusividad a un hombre en 12 relacion sexual; pero como el hombre no

"Loe Cl



correspondia a esta situacién, esto va a originar la filiacién paterna, “la
cual permitid a los iijos hombres quedar en el seno paterno, y las
mujeres en el materno, pudiendo los hombres heredar los bienes del
padre. También el dominio econdmico del hombre ayudd a ejercer un
poder absoluto y exclusivo en su hogar, dando lugar al sistema
patriarcal, existente hasta nuestros dias. La familia sindidsmica queda
reducida a un solo hombre y a una sola mujer, pero originando la
poligamia y la poliandria, por 1o cual, cuando una mujer tenia relaciones
sexuales con varios hombres a la vez, la filiacion sequia siendo por linea
materna”, 2 De acuerdo con lo expresado de las familias punalia y
sindidsmica, se origina una evolucion familiar, que subsiste hasta
nuestros dias, que es la familia monogdmica, de la cual nacen todas las
organizaciones familiares, sociales y estatales del siglo XXI.

D) MONOGAMICO

Origina a la familia de este nombre; es el resultado de la evolucion
resefiada anteriormente, principalmente del sindidsmico. La monogamia
en sus vinculos matrimoniales son mas duraderos, no se disuelven a
voluntad de cualesquiera de ellos y se integra por un solo hombre y una
sola mujer. Incluso este concepto, a pesar de sus diferencias, al hombre
le permite repudiar a la mujer por infidelidad o por alguna otra causa

grave, con el tiempo va a evolucionar, hasta lo que hoy en dia

' ENGELS. Fedenco y Lews Morgan Ob Cit p 48
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conocemos como un matrimonio monogamico, que crea la familia
nuclear. En este sentido, vale la pena apuntar que en hechos recientes,
existen lugares como Italia y Canadd, donde ya se permite el matrimonio
entre personas del mismo sexo y en México esto ha sido
afortunadamente un movimiento fracasado, como ocurrié recientemente
en la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, donde se sometid a
votacidn el proyecto de la Ley de Sociedades de Convivencia, el cual fue
finalmente derrotado por un voto ya que votacion de 31 encontray 30 a
favor. Esta iniciativa que para bien de nuestro pais no pasd, se
considerara en otra época en esta misma Asambliea. Igquaimente
debemos consignar que en 1999, Francia fue el primer pais del mundo
que aprobd 1as sociedades de solidaridad, que en una mala traducclién en
México, se les ha llamado sociedades de convivencia.

E) ROMA

En el Derecho Romano, vamos a encontrar diversas clases de
uniones llamadas matrimonium, igualmente la que era cum manu, la
iniustum, {a lus gentium, la iustum, la legitimum, el matrimonium sine
conubium y el sine manu.

En esta etapa del matrimonio, hay una evolucidn importante, se
empiezan a dictar normas que van a darle una permanencia y asi, el
matrimonio es una “cohabitacion o unidn permanente de hombre y

mujer, con la intencién de considerarse marido y mujer, o sea procrear y



educar hijos, y constituir entre ellos una comunidad perpetua e intima.
Entre los romanos el matrimonio fue siempre monogdmico, exigiéndose
para su validez condiciones en orden al conubiium o capacidad juridica, a
la capacidad fisica y al consentimiento de los cényuges y del pater
familias. El matrimonio romano no afectaba a la situacidn reciproca de
los conyuges, que seguian perteneciendo a sus respectivas familias,
salvo que por la conventio inmanu entrase la mujer en la del marido. Tal
potestad o manus podia adquirirse por las formas de la confareatio
coemptio y usus”, ?

Aqui vamos a encontrar ya bases importantes, que sugerirdn
posteriormente en las diferentes legislaciones, como ocurrio con el
Cédigo Napoledn y todos los paises que han recibido esa influencia.

Respecto al tema del matrimonio, Guillermo Floris Margadant, da
una opinion interesante en cuanto a la ubicacién de esta materia en el
Derecho. El se pregunta si en realidad el ius civile, se encarga de la
distribucion de cosas y seres humanos y de ahi se pregunta “¢Pertenece
entonces el matrimonio romano al ius civile, conforme a lo anterior? No,
ya que el verdadero matrimonio romano no produce modificacion alguna
en la distribucién de cosas o personas entre las diversas monarquias
domeésticas; el padre conserva 1a patria potestad sobre su hija casada

con otro romano, y la mujer sui iuris que celebra un matrimonio simple,

" GUTIERREZ-ALVIZ Y ARMARIO, Faustino Diccionano de Derecho Romano 4% edicion Editonal
Reus. S A Madnd, Espada. 1995 p 460
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sine manu, conserva el poder sobre sus propios bienes”. '* Deciamos que
es importante el comentario del maestro Margadant, porque las
corrientes actuales ubican al Derecho Familiar, separado del Civil,
atendiendo a la naturaleza juridica de las normas que lo regulan. Aqui
bastaria un ejemplo para darle fuerza a nuestras afirmaciones. Si el
matrimonio es, segun 1a tradicion, un acto juridico del Derecho Civil, por
qué no se le pueden aplicar las modalidades de estos actos; por ejemplo,
sujetarlo a término o condicion; o imponerle cargas determinadas, ni
mucho menos hacer posible la autonomia o 1a exteriorizacion de la
voluntad de los conyuges, en este tipo de uniones. Resultaria irrisorio
pensar que por esa autonomia de 1a voluntad se pudiera pactar entre ios
cényuges, la poligamia y la poliandria.

Dentro de las clases de matrimonio, surge el llamado matrimonium
inijustum que era el injusto, aun cuando se consideraba licito y producia
efectos juridicos, se celebraba entre un ciudadano romano y un
peregring, “en 10s que en virtud de una Lex Milicia los hijos habidos en
los mismos, seguian la condicién juridica del conyuge no ciudadano”. 15
Del mismo autor, encontramos el llamado matrimonium iuris gentium, en
el que no habia la cuestion de que fuera legitimo o injusto, ya que
cualquiera de ellos, al no ser ciudadano romano y fuera peregrino, le

llevaba a la hipdtesis de perder la ciudadania por una condena. Por el

' MARGADANT, Guillermo Fions El Derecho Privado Romano 19* edicon Editonal Esfinge. S A
deC V Mexico, 1993 p 198
** GUTIERREZ-ALVIS Y ARMARIO. Faustino Ob Cit p 469
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contrario, el justo, es decir el matrimonio valido, segun el Derecho Civil
Romano, era el que se contraia por personas que tenian el ius conubii
(ciudadanos © equiparados a estos) “"entre (05 cuales no existe
impedimento por razén de parentesco, ni falta ninguno de los requisitos
exigidos por el Derecho”. '®

El sindnimo del matrimonium iustum, era el legitimo que también se
equiparaba al llamado por los romanos iustae nuptiae, Es interesante el
que no tenia el conubio, los que carecian de este derecho o cuando era
entre un ciudadano y un peregrino; este matrimonio, a pesar de ser licito
“no producia los efectos propios de los iustae nuptiae, por lo que los
hijos habidos, seguian la condicion del ¢cdnyuge no ciudadano. También
se le denomina in iustum”, \7

El matrimonio que no hacia caer a la mujer, bajo 1a potestad del
marido, llamado sine manu, se requeria que el marido fuera un sui iuris
o que ella entrara bajo el dominio del pater familias, en caso de ser el
hombre alieni iuris, en este caso ella conserva la situacion familiar
anterior y queda ligada a su familia de origen, la agnaticia. 18

Es importante destacar la opinidon de uno de los mas grandes juristas
de todos los tiempos, Guillermo Floris Margadant, para quien el
matrimonio romano, queda fuera de! ius civile, porque no se exigia forma

alguna para su celebracion, ademas de que no intervenia el Estado. “En

" Loc Cnt
" Loc. Cit
" Loc Cit



tiempos imperiales, cuando penetran en Italia las influencias de Oriente,
y, con ellas, 1a tendencia de considerar el matrimonio como un acto
juridico formal, los jurisconsultos sienten con frecuencia la necesidad de
acentuar el tradicional caracter informal del matrimonio romano, como
nos demuestra el Corpus luris.

Sin embargo, este matrimonio que no pertenece directamente al ius
civile y no reviste forma juridica, puede combinarse con una institucion
netamente juridica, la manus”. *°

Resumiendo estas cuestiones del Derecho Romano, el matrimonio,
se entendia como una situacion de derecho, que le daba fundamento y
origen a la convivencia conyugal, considerando también la affettio
maritalis. Por otro lado, “no es necesaria, por 1o demas, una convivencia
efectiva, ya que el matrimonio existe aunque los cényuges no cohabiten,
y siempre y cuando el uno y el otro se procuren el respeto que se deben
(Honor matrimonii) e incluso se demuestra que la convivencia no era
material sino ética, por el hecho de que el matrimonio podia celebrarse
en ausencia del marido, entrando la mujer en casa de éste, dando asi
comienzo a la vida en comun. No hay matrimonio si la mujer es la
ausente”, 2°

El concepto de matrimonio, que en la época de Modestino, es decir

el siglo 111 de nuestra Era, se dio y ha sido célebre, por eso que

'? MARGADANT, Guillermo Fions Ob Cit p 198
" HUBER OLEA. Francisco José Ob Ci p 389
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consideramos conveniente sefalarlo. En latin decia: “Nuptiae sunt
conjuntio maris efeminae et consortium ovnis vitae, divini et humani
juris communicatio; el matrimonio es la union del hombre y de la mujer;
una asociacion de toda la vida, implicando la comunidad de intereses
pecuniarios y religiosos”, !

Para terminar esta referencia del Derecho Romano, citaremos de las
Instituciones de Justiniano, el concepto que se daba de las nupcias por la
trascendencia que el mismo tuvo, asi se decia que “contraen entre si
justas nupcias los ciudadanos romanos, cuando se unen, segun los
preceptos de las leyes, los varones paberes con las hembras nublles, ya
sean padres de familia, ya hijos de familia; con tal de que en este ultimo
caso obtengan el consentimiento de sus padres, bajo cuya potestad se
hallan”, %

Consideramos que es interesante la referencia al Derecho Romano,
no ahondamos en 1os afectos que esto va a producir, aunque en nuestra
tesis lo mencionamaos en 1a época moderna, en el Cadigo Civil del Distrito
Federal del afio 2000, porque es una de las legislaciones mas completas

sobre el matrimonio.

' FOIGNET. Rene Manual Elementat de Derecho Romano Eddonal José M Cajca Jr, S. A
Puebla, México. 1956 p. 49

" ORTOLAN M. Insttuciones de Justniano Edicion biingue Editonal Hehasta, S R L Buenos
Arres, Republica Argentina, 1976 p 43



F) LAS GENS IROQUESA Y GRIEGA

De acuerdo a los estudios de Federico Engels y de Lewis H., Morgan,
las gens tienen su origen en América. Citan a los grupos de indios que
son las primeras organizaciones que aplican este tipo de circunstancias a
su nucleo humano. Si bien debe destacarse, segun la obra de estos
autores, que fueron los indios americanos quienes identificaban a los
grupos de personas en su parentesco con el de algun animal. Es evidente
que Ia gens se origina en los grupos consanguineos y de esta forma se
pasa a la de los griegos denominada genka y a la de los romanos
denominada de gentes.

Esta palabra tiene una raiz aria, gens deriva de gan, cuyo significado
es engendrar. Igualmente se dice que este precepto en griego, tiene el
mismo significado: parentesco, descendencia, engendramiento. Segin
estos autores, 138 gens de los sénecas incluian a los grupos que derivaban
de la linea femenina, es decir, “los hijos nacidos de un matrimonio se
incluian en e! grupo, con la diferencia de que los hermanos no podian
contraer nupcias con sus hermanas, sino que debian realizarlo con
mujeres extraiias, con mujeres de otra gens, y los hijos procreados con
esas mujeres quedaban fuera de la gens del marido, de acuerdo a la
filiacion materna. Esto se puede apreciar en la familia punalia, en la cual

imperaba el derecho materno; haciendo presencia de reconocer como



familiares o miembros de un grupo familiar, a todos los descendientes de
una misma madre”, 23

De las gens iroquesa, debe destacarse que tenian un director
denominado saquem, que se elegia a través de una votacion, que se
prohibia el matrimonio dentro de las gens, en las cuestiones de sucesion,
los bienes de los muertos se transmitian a quienes integraban ese grupo
para que los bienes no salieran de la comunidad, lo que obviamente
impedia la herencia reciproca entre esposo y esposa y respecto a los
hijos. Debian ayudarse entre si, tenian nombres exclusivos, lo que
indicaba a qué gens pertenecian. Se podian adoptar personas extrafias y
segun Engels: "Se hace dificil probar en las gens indias la existencia de
solemnidades religiosas especiales; pero la ceremonia religiosa de los
indios, enldzanse mas o menos con las gens”. %

También tenian un cementerio comun y una organizacion politica. En
este caso, es conveniente sefalar que en México si se hubiera ahondado
en las investigaciones correspondientes, hubiéramos encontrado
informacion adecuada para destacar como era en México, el matrimonio
y sus efectos juridicos.

Se puede resumir la situacion de las gens iroquesa, destacando
que fue una organizacion simple pero efectiva. Garantizd la vivencia de

sus miembros de una manera regular. Su poderio se quebrantd por

 ENGELS. Fedenco y Lewis Morgan Ob Cit p 168
“Ob Ct p 145
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influencias externas, con lo que en palabras de Engels, “los mas viles
intereses, la ruin codicia, la brutal ansia de goces, la sérdida avaricia, el
robo egoista de la propiedad comuln, inaugurar una nueva sociedad
civilizada; los medios mas vergonzosos, el robo, la violencia, la perfidia,
la traicién, minan la antigua sociedad de la gens, donde se desconocen
las clases y 1a llevan a su perdicién”. ?° ‘

De las gens griega, debe destacarse que tuvieron organizaciones
semejantes, segun I3 obra de Engels que venimos siguiendo en esta
parte, de acuerdo a las tribus americanas, asi se habla de gens, fratria y
tribu, si bien no eran iguales, tenian grandes semejanzas. Sin embargo,
el desarrollo cultural de los griegos los hace superar estas organizaciones
y asi impera el sistema patriarcal; las bases de la familia ateniense son
diferentes y se exigen solemnidades religiosas que eran practicadas por
el jefe de las gens quien a su vez era sacerdote; a los muertos los tenian
en lugares de sepultura comunes y derechos hereditarios reciprocos.
Debian ayudarse y asistirse en caso de necesidad, habia deberes y
derechos reciprocos en el matrimonio; verbigracia, si habia huérfanos se
les protegia, slempre la filiacion se origind a través del sistema
patriarcal, ya que habia prohibicidon de casarse dentro de las gens,

excepto en el supuesto de mujeres herederas o huérfanas. Se establecié

“0b Cit p 163



la adopcidn excepcionalmente, se podia elegir libremente a los jefes y si
estos faltaban, reponerios.

Engels da como ejemplo de esta gens griega, la organizacion atica
que se constituia por cuatro tribus, con tres fratrias cada una y con
treinta gentes en su interior. En realidad eran pequefios pueblos, donde
habia una autoridad permanente, ejercida por el Consejo; en segundo
lugar la Asamblea del pueblo y en tercer lugar, el jefe militar. De acuerdo
con Engels, “sélo faltaba una cosa, una instituciéon que no se limitase a
asegurar la nueva riqueza de los individuos entre las tradiciones
comunistas, era la organizacion de 1as gens, sino que a la vez, legitimase
en nombre de la sociedad en general, las nuevas formas de adquisicion
de la propiedad que se iba desarrollando una tras otra, esto es, el
crecimiento cada vez mas rapido de las riquezas. Y nacid esa institucién,
Se inventd el Estado”, *®

Asi podemos darnos cuenta que ias investigaciones socioldgicas e
histéricas de estos intelectuales, han sido fundamentales para la cuestion
del desarrollo del matrimonio, de la familia y sobre todo, para tratar de
encontrar los antecedentes mas remotos para que en una Prospectiva
podamos analizar el pasado, evaluar el presente y darnos cuenta que las
soluciones propuestas al futuro, en algunos casos ha sido adecuada,

como ha ocurrido con el nuevo Cddigo Civil para el Distrito Federal en

*0b Ci. p. 187



vigencia a partir del 1 de junio de! afio 2000, donde el matrimonio, al
igual que 2| concubinato, tienen nuevos enfoques, nuevas leyes, que en
su momento comentaremos.
G) EN LOS PUEBLOS ORIENTALES

Para completar esta breve referencia al matrimonio, debemos
destacar, como fue en los principales centros del mundo en la
antigbedad, sobre todo en Oriente. Encontramos que por ejemplo, en
Egipto, se practicaba el matrimonio poligdmico, que por supuesto, COMo
ocurre en otros pueblos, sélo se permitid a los ricos, ya que quienes no
tenian recursos, solo debian tener una mujer. El matrimonio se
practicaba en la familia, con l1a idea de conservar pura la sangre y los
bienes dentro de ella. Debian celebrarse ritos solemnes para el
matrimonio, cuando no se compraba a la esposa. Se requeria una edad
muy joven para casarse, lo que contrasta con los paises noérdicos. Los
matrimonios de jovenes, originaban familias numerosas, por lo que el
infanticidio era frecuente y era severamente castigado. En general, por
este acercamiento hubo degeneraciones en la raza, por las relaciones
sexuales a tan temprana edad y por casarse entre parientes. 2’

En la misma obra, encontramos los antecedentes del matrimonio en
otros lugares como Babilonia, donde a diferencia de otros paises, la

mujer debia llegar al matrimonio sin ser virgen. Se practicaba el

" Enciclopedia Juriaica Omeba. Tomo VIl Editonal Bibliografica Argentina Buenos Arres, Repablica
Argentina, 1960. p. 979.
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matrimonio de ensayo; los matrimonios se arreglaban entre los padres,
haciéndose regalos y donaciones de dinero. Se consideraba 1a
monogamia como fundamental y el adulterio se castigaba con pena de
muerte para ambos ejecutores, aunque en un momento dado, podian ser
perdonados, si el marido ofendido asi lo queria o lo consentia. La familia
fue poco estable y asi el matrimonio de los babilonios, propicid la
desorganizacion familiar y estatal.

En Asiria, el matrimonio tiene un régimen patriarcal. Por ser un
pueblo eminentemente guerrero, se buscaba siempre el incremento de la
especie y su perpetuidad, sus leyes morales obligaban a aumentar el
numero de nacimientos. El aborto era un delito capital que se castigaba
con la muerte, sobre todo a las mujeres se les empalaba.

Respecto al matrimonio realizado por compra, a veces era un
intercambio. La mujer tenia una situacién de inferioridad respecto al
hombre, se le obligaba a aparecer con el rostro cubierto en publico.
Debian obediencia ciega a su marido. Se exigia fidelidad solo a ella; los
hombres podian tener las concubinas que sus recursos econdmicos les
permitiera sin que fueran sancionados legal o moralmente. 28

Siempre en el Oriente, vamos a encontrar el matrimonio realizado
por compra. Por ejemplo en Israel, asi se llevaba a cabo y era disoluble,

ya que tenian regulado el divorcio. Este se podia demandar por adulterio,
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la adultera era castigada con pena de muerte y el hombre pagaba con
dinero su culpa. Se permitia el repudio, se exigia la virginidad en la
mujer para casarse y en caso contrario, era lapidada. Se exigia que las
parejas tuvieran el mayor nimero posible de hijos como un instinto de
supervivencia, por 1o que el celibato era un pecado y el matrimonio era
obligatorio después de los veinte afios. Los sacerdotes también debian
casarse, esto los hacia mas puros al llevar una vida normal. A la mujer
estéril se le consideraba inferior y era causa de repudio y divorcio. Eran
abominaciones paganas, el aborto o cualquier medio que fuera para
controlar la natalidad. Es admirable que los judios hayan tenido una
reglamentacion tan importante de la familia.

En Persia, el matrimonio también tenia como caracteristica, buscar
el mayor nimero de hijos como signo de supervivencia. Se permitia la
poligamia y el concubinato. E! matrimonio se arreglaba entre los padres;
la mujer antes de la época de Dario, tuvo un lugar de privilegio en la
familia y la sociedad, aunque después su situacion fue degradante. Ef
aborto fue delito grave, tanto 0 mas que el adulterio y la mujer estaba
en una situacién de inferioridad.

En la India, el matrimonio se realizaba por rapto o en algunos casos
por compra, consintiéndolo la mujer. Se aceptaba la poligamia para los
ricos, al principio la mujer tenia una libertad total, posteriormente se le

restringe y se le ve como una productora de hijos. €l aborto y el



infanticidio se consideran crimenes imperdonables que se castigaban con
la muerte. El matrimonio era un sacramento y se admitia de varias
clases. Asi el de dragma, el de los diosos, donde el novio recibia un toro
y una vaca y el prag hapatis, que eran los primeros seres del mundo,
estos eran los unicos legales. 2°

Para terminar con esta vision panoramica del matrimonio en los
pueblos orientales, sefialaremos que en China la familia fue patriarcal. Se
admitia la poligamia, que también era practicada por los ricos, El
matrimonio se arreglaba por los padres de los contrayentes; elegian a los
conyuges que se conocian hasta el dia de su boda; sin embargo esto
establecia lazos fuertes de respeto y afecto. *°

H)EN LA EDAD MEDIA

Una de las caracteristicas de esta época y quiza la mas importante,
es que el matrimonio sea indisoluble, atendiendo a la influencia que la
Iglesia ejercia en la familia. El cristianismo es determinante para atenuar
el poder omnimodo del pater familias, porque ademads, el matrimonio
que originaba a la familia en esta época, tenia una gran preocupacion
por convertirla en un organismo econdémico que fuera autosuficiente. De
ahi que pudieran ser agricultores de sus propios alimentos; hilaban sus
telas para la industria doméstica, 10s agricultores vivian en armonia por

necesidad fundamentalmente; los hijos seguian el oficio de los padres, lo

J0ob Cit p 988
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que origina que grandes generaciones se dedicaran a una sola rama de
las artesanias. Ademads, los conocimientos y secretos nrofesionales se
trasmitian a los hijos y estos a los propios; asi como las herramientas de
los diferentes oficios. En el aspecto sucesorio, los bienes se transmitian
sin ningun problema a la familia. Hay que destacar que Ia situacion en la
familia era buena para el hijo primogénito pero para los demas fatal. Las
mujeres ni siquiera contaban. Habia temor a que se redujera o disolviera
el poderio econdmico y los bienes patrimoniales de un sefior, al
repartirlos entre varios de sus hijos; lo que obviamente reduciria el
poder del seforio que heredaba. La propiedad era comunitaria, de
caracter familiar. La familia era duefa de la tierra. La explotacion se
hacia colectivamente, No podia enajenarse por el heredero |a tierra, ya
que éste se convertia en un vigilante del patrimonio. Es en esta época,
cuando la organizacion familiar se reduce y da paso a las corporaciones,
a las organizaciones de mercaderes y de comerciantes,

Otras cuestiones relacionadas con el Derecho Familiar, ademas del
matrimonio, son 1a emancipacién, la mayoria de edad y la desaparicion
de! esclavismo, que llevan a su minima expresion la produccidén externa
de la familia, ya que al reducirse el nomero de sus miembros, todo lo

demas también iba en ese sentido. En esta evolucion, 1a mujer tiene mas



importancia por 13 influencia de los diferentes Concilios celebrados por la
Iglesia catdlica; se convierte el matrimonio en indisoluble. B
I) EN EL CODIGO NAPOLEON

Debe diferenciarse lo que ocurre en el matrimonio, a raiz de la
Revolucion Francesa y lo que sucede posteriormente en el Coédigo en
comento. De acuerdo a lo sucedido en la Revolucién de 1789, la
influencia del pensamiento cristiano queda latente, se le quita al
matrimonio su caracter religioso, ubicdndolo como contrato. Derrumbd fa
principal fuente de la familia, por ello, los Mazeaud afirman que “cuando
se ha concluido un contrato se es libre para ponerie término por medio
de un nuevo acuerdo, asi cabe disolver el matrimonio por voluntad
comun. El derecho revolucionario admite, pues, el divorcio por mutuo
consentimiento”. 32 Aqui vemos un avance importante en el matrimonio,
porque se convierte en un contrato; lo pactan los conyuges y debe
estarse a lo que en él han convenido. Por ello, si por voluntad se
unieron, en 1a misma forma pueden disolver el vinculo matrimonial. Esta
es una influencia de los principios de libertad, fraternidad e igualdad, que
proclama Ia Revolucion Francesa.

La igualdad permite la disolucion del matrimonio y sin embargo, a la

familia fa dividen en natural y legitima. En este sentido, los Mazeaud

3! Nueva Enciclopedia Tematica Edional Richards Panama 1963 pp 34y ss
3 MAZEAUD. Henn. Leon y Jean Lecciores de Dereche Civil Pnmera Parte Volumen 1 Editonal
Egea Buenos Ares, Argentina, 1859 p 32.



afirman que respecto a los abusos de estos principios, 1a Revolucion
debié haber suprimido la autoridad marital y la autoridad paterna. 3

La autoridad paterna se mantuvo; se hicieron ciertos proyectos en
los que se confiaba la educacion de los hijos al Estado y asi, segun el
revolucionario Danton, los hijos pertenecian a la Republica, antes de ser
de los padres y de la familia. 3* Atendiendo a las circunstancias sociales,
culturales y economicas que se vivian en el ambiente de la Revolucidn
Francesa, “"debemos comprender el estado espiritual de los legistadores
de ta Revolucién, salidos en su gran mayoria de esas clases populares
que habian asistido a aquél desbarajuste de las costumbres familiares,
sin tomar parte en él, Con entera buena fe, se creian ser llamados para
establecer el reinado de la moral universal, a reorganizar todas nuestras
instituciones, a la familia y al matrimonio como las demas, sobre los
datos de la razdén y la naturaleza, con independencia de los dogmas
religiosos que podian considerar, con exactitud aparente, como

ineficaces”, 3

Es evidente que estos pensamientos se justifican,
entendiendo lo que los franceses habian sufrido, el hambre que habian
pasado y que el soélo origen de la familia, los desheredaba y
desamparaba por la ley. Sin embargo, no se eliminaron las distinciones

entre los hijos, se mantuvieron las distintas clases que finalmente ejerce

influencia en el Codigo Napoledn. En este ordenamiento, promulgado el 4

20b Cit p 33
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de marzo de 1804, respecto al matrimonio y la familia, surge primero
como un convenio entre el Derecho antiguo y el revolucionario, mezclado
con el consuetudinario, el escrito, el romano y el candnico. Se ratifica la
secularizacién del matrimonio; Napoledn Bonaparte sostiene que los hijos
bastardos no los necesitaba el Estado. *® La influencia del Derecho
canonico se sintié en el Codigo Napoledn y aqui se hablaba de que el
matrimonio debia basarse en la fidelidad, en la proteccién, en la ayuda
mutua, en remedio a la concupiscencia, en 1a procreacidn de los hijos y
ambos conyuges debian ayudarse, sin embargo, a la mujer se le negaba
el derecho a la sucesidn intestamentaria. Segun los comentaristas del
Codigo Napoleodn, el divorcio y haber hecho que el matrimonio perdiera
su caracter sacramental, fueron los dos grandes huecos negativos que se
abrieron e impidieron la consolidacidn de la familia.

Si bien el Cédigo Napoleon ha sido el primero que le da una
regulacion mads sistematica al matrimonio, no podemos dejar de
reconocer que el individualismo 'laissez faire, laissez passer’, era el toque
que campeaba en las relaciones de Derecho Familiar y especificamente
en el matrimonio; que dicho sea de paso, debemos insistir en que ya es
la relacion monogamica la que va a originar a la familia basado en la

fidelidad y en 1a unién de un solo hombre y una sola mujer. 7

*0b Cit p 34
3" Code Civil Junsprudence Generale Dalloz Paris, Francia, 1983 pp 118y ss.
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J) EN MEXICO

De una manera general, debemos subrayar que el matrimonio en
México, a partir del Cddigo Civil de Oaxaca de 1827; el articulo 78,
disponia: “Los matrimonios celebrados segun el orden de nuestra Santa
Madre Iglesia, Catdlica, Apostolica, Romana, producen en el estado todos
los efectos civiles”. *® Este Codigo que fue una copia del Napo'leén,
prescribia que los hombres podian casarse a los catorce afos y las
mujeres a los doce. Se diferenciaban los hijos por su origen y otras
cuestiones que nos llevan a la conclusién de que la mujer seguia
sometida a la potestad marital.

Después de este Coddigo, vamos a encontrar otras referencias al
matrimonio, en el Proyecto de Caddigo Civil mexicano, elaborado por
Justo Sierra en 1861, trabajo ordenado por Benito Judrez; en ese lapso,
surgen las Leyes de la Reforma politica, social y religiosa, debidas a la
inspiracion de Judrez, donde el matrimonio va a ser regulado por una
serie de disposiciones, siguiendo la tradicion europea y las leyes
sefaladas; que después formaran parte de los Cdodigos de Veracruz-Llave
de 1868, el del Estado de México de 1869, el Cddigo del Distrito Federal
y Territorio de la Baja California de 1870 y el de 1884, donde
practicamente se transcriben los articulos que se refieren al matrimonio

del Codigo Napoledn. Es a partir del siglo pasado, cuando se inicia la

* ORTIZ URQUIDI. Raul Oaxaca, Cuna de la Codifcacion iberoamencana Editonal Porua, S A
Mexico. 1974 p 130
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Revolucion Mexicana, y en 1914 se promulga la Ley del Divorcio Vincular,
y en 1917 la Ley Sobre Relaciones Familiares, con una nueva regulacion
del matrimonio. De acuerdo con esta ley, el matrimonio era legitimo, si
expresaban su voluntad para celebrario. Se obligaba a la mujer a vivir
con su marido; sin embargo, si él salia de la Republica; establecia su
domicilio en tugar insalubre o no fuera adecuado a !a posicidn social de
ella, no estaba obligado a seguirlo. EI matrimonio estuvo protegido por
sus efectos y asi se expresaba, que no podia pedirse una nulidad, si
faltaban solemnidades, si habiendo un acta, los conyuges ya vivian con
la posesion de estado matrimonial. Asimismo, “el matrimonio contraido
de buena fe, aunque fuera declarado nulo, produce todos sus efectos
civiles a favor de los conyuges mientras dura, y en todo tiempo a favor
de los hijos nacidos antes de su celebracién, durante él y trescientos dias
después de la declaracion de nulidad, si no se hubieran separado antes
los consortes, o desde la separacion de estos en caso contrario”. *°

Estas normas sefaladas de manera general, forman parte del Codigo
Civil de 1928, que entrd en vigor el 1 de octubre de 1932 y que ha
quedado vigente hasta el 31 de mayo del afo 2000. A este Cddigo nos
referiremos en el Capitulo 1V de este trabajo, para destacar los efectos

sociales, familiares y juridicos del matrimonio y del concubinato.

** GUITRON FUENTEVILLA, Jutidn Ob Cit. p 105
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CAPITULO SEGUNDO
ANTECEDENTES HISTORICOS DEL CONCUBINATO

AYEPOCA ANTIGUA
B) GRECIA
C)ROMA
D)EDAD MEDIA
E) FRANCIA
F) ALEMANIA
G)ITALIA
H)ESPANA
I) MEXICO

NOTA INTRODUCTORIA

El concubinato es un hecho juridico, que nace con la familia. Ha
tenido una evolucidn importante que narraremos mas adelante,
destacando sus efectos, y cdmo en esa evolucion, ha transitado por
diferentes situaciones, desde peyorativas con desprecio de los
legisladores, 1a sociedad y el Estado y en otras, como ocurre en México,
Distrito Federal con el Cddigo Civil vigente desde el 1 de junio del 2000,
donde e! concubinato tiene una nueva regulacion juridica, en que se

establecen obligaciones reciprocas de alimentos, parentesco por afinidad



y otras que en su momento citaremos. Por el momento nos referiremos a
los antecedentes mas remotos de la historia del concubinato.

Después de analizar los antecedentes histéricos del matrimonio y
las diferentes clases de éste, nos vamos a referir a los antecedentes de
este hecho que indudablemente tiene desde su concepto, raices
interesantes que después se van traduciendo a los diferentes nombres
que recibe la concubina y el concubino. Esta palabra deriva del latin
concubinatus, que es la comunicacién de un hombre con su concubina, *°
Asimismo a 13 palabra latina concubina, se le ha referido como manceba,
como mujer, aquélla que habita con un hombre como si éste fuera su
marido y en sentido contrario, y con una degradacion para la mujer, se
afirmaba, segun el Diccionario consultado, que el concubinario era quien
tenia concubina.

El concubito, que deriva del latin concubitus, significa textualmente
el ayuntamiento carnal, de ahi que se afirme que la concubina es la
mujer en cohabitacion con un hombre, sin haberse casado con él, que a
su vez, en sentido tdcito, significa la mujer con quien se acuesta un

hombre. *

* Diccionano de ia Lengua Espafiola Tomo 1. 20* edwitn Real Academia Espafiola Madnd,
Espafa, 1984 p 200
' GOMEZ DE SILVA. Gudo Breve Drccionano de la Lengua Espafola Editonal Gredos Madnd,
Espana, 1978 p 86



Esta palabra, se da con [as voces latinas con yon cun que significa
juntos y cJbina, que viene de cubare, que nuevamente nos lleva a la
expresidn estar acostados. *?

Asi, segun nuestro leal saber y entender, el concubinato, de
acuerdo a estos origenes etimoldgicos, seria la unidon que sirve para
acostarse, la relacion entre un hombre y una mujer, que sin estar
casados, aparecen como si lo estuvieran, donde él es el concubinario y
ella fa concubina.

Otro origen de esta palabra, se sitia en concubina, en forma
restringida, se referia a una mujer liberta que tenia una convivencia con
su patrén, sin llegar a la unién matrimonial. **

Es interesante, de acuerdo con otros Diccionarios, saber que las
diferentes palabras que ha recibido, sobre todo la mujer, son las de
concubina, barragana, cohima, combleza, daifa, dama, manceba, manfla,
querida, quillota, tronga, que han originado las palabras barragania,
amancebamiento, contubernio, igualmente la manceba se ha concebido
como la mujer morgandtica, derivando esta voz del matrimonium ad
morganaticam, es decir, aquella boda en la que el esposo le garantizaba

a efla, denominada morganatica o morganeba, que deriva del aleman

* ROBERT EDWARD Y PASTOR, Barbara Dwcionano Etmoidgico Europeo de la Lengua
Espafola 1" edicron Ecitonal Ahanza Madnd Espafa, 1995 p 85
“ GUTIERREZ-ALVIZ Y ARMARIO, Faustno Ob Cit p 131
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morgen que es mafnana, y gabe que es dar, queriendo significar que era
el dia en que se entregaba la mujer con motivo de las nupcias. **

Con estos antecedentes, y demostrando que el concubinato ha
existido de tiempo atrds y esta presente en todas las sociedades
modernas, vamos a analizar sus antecedentes mas remotos.

A) EPOCA ANTIGUA

Es probable que en los origenes mas remotos, sobre todo para
justificar esta institucion, encontramos, segun lo consignamos en las
clases de matrimonio, el cambio de la familia sindidsmica a la
monogamica, donde por esta razén, se excluyen los matrimonios por
grupos, con lo que nacen las primeras uniones monogamicas. Se sefala
como etapa en esta época antigua, que en realidad se inicia el
concubinato, cuando termina el matriarcado y cuando asume el dominiel
padre, que al tener varias mujeres, se encuentra con el antecedente mas
antiguo del concubinato. Mas adelante, en otros pueblos como Asiria,
Egipto, lIsrael, Persia, La India, China, Grecia y Roma, vamos a
encontrar, inclusive en los pueblos mesoamericanos, caracteristicas
especiales de la evolucion histérica.

Asi por ejemplo, en Asiria, el concubinato era fundamentalmente
una relacion de tipo sexual; ella le pertenecia al hombre y por el

contrario él, podia tener cuantas concubinas deseara, asi no habia

“ COROMINAS. Juan Breve Diccionano Etimoidgico de fa Lengua Casteliana 2° escion Editonal
Gredos Madnd. Espafta, 1967 p 485
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ningun derecho adicional al de la alimentacion a la concubina, respecto
del concubinario.

En el mismo tenor, encontramos en Persia, que habia poligamia y
concubinato, sin embargo, la familia como una institucion sagrada de los
persas, tuvo una gran proteccion. Asi, el concubinato surgia cuando el
hombre no celebraba nupcias con ta mujer y por el contrario, la
poligamia aparecia cuando €l se casaba con su concubina, dandole a su
esposa mas derechos, de los que gozaba aquélla.

B) GRECIA

Es en la época democratica del 510 al 338 a.C., cuando surge en
este lugar el concubinato; por supuesto es antes del establecimiento de
Roma, donde vamos a encontrar derechos y obligaciones de alguna clase
para los concubinos. Es en el siglo VI a.C., cuando con una reforma
legislativa en Atenas, se empieza a controlar el Derecho Familiar. No
debemos olvidar que esta sociedad se basaba fundamentalmente en la
genos, familia a Ia cual, al unirse entre varias, constituia las fratrias.
Estas tenian un papel importante en la religion y para celebrar actos
juridicos, respecto al estado civil de las personas; aqui encontramos
entre otros, la presentacion del hombre que cumplia dieciséis afios o la

de una esposa en la familia del marido, que se requeria para
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perfeccionarse el acto, esos requisitos, sino era un concubinato sin
reconocimliento alguno. *°

Cuando surgen nuevas ciudades, la Iglesia gana terreno, empieza
a tener injerencia en la genos, donde ademas del matrimonio religioso,
existe el que se realizaba por compra de la mujer, en cambio el
concubinato, se da entre quienes por determinadas caracteristicas, no
podian aspirar 3 un matrimonio legitimo, sino sélo a esta clase de union.
En estos supuestos, encontramos a los metecos, a los extranjeros, a los
libertos y a los esclavos. Los metecos eran hombres libres que de
nacimiento eran extranjeros, vivian en Atenas, donde con el tiempo,
dejaron de ser parias sin derechos. *®

El meteco tenia ciertas incapacidades y limites, que le Impedian ser
propietario de inmuebles o casarse legitimamente con una ciudadana
griega; a lo mds que podia aspirar, era al concubinato. No podia
interponer acciones publicas u ostentar cargos de esta naturaleza, sin
hacer mencion de su carencia de derechos politicos. El meteco fue
privilegiado, por los servicios que prestaba a la ciudad, asi recibia
dispensa de impuestos, la resolucidn de controversias entre ciudadanos
griegos y extranjeros, recibiendo !a calidad de proxene.

Los extranjeros tienen el derecho de culto, de comercio y otros

privilegios, como no pagar determinados impuestos y asi, el proxene era

** ELLUL Jacques Histona de las instituciones de la Antguedad Editonal Taille Lege Aguilar
Madnd. Espafa. 1970 p 27
“Ob Cit p 27 nfine



un personaje influyente, que protegia terrenos politicos, econémicos o
politicos, por ello, los extranjeros que se guedaban en Atenas, debian
hacerlo sbélo por un tiempo determinado, porgue sino, después se
convertian en metecos. *’

Los esclavos sélo podian aspirar  al concubinato,
independientemente de que la esclavitud fuera de nacimiento; porque
hubieran sido condenados o fueran prisioneros. El esclavo no tenia
personalidad, no podia casarse, no tenia patrimonio ni era responsable.

Los libertos, otra clase social en Grecia, sélo podian unirse en
concubinato, nunca en justas nupcias. Los esclavos de la ciudad, tenian
mas privilegios que los libertos y los metecos, porque tuvieron un papel
importante en el desarrollo de las ciudades y esto les permitia tener
alojamiento, vestido, alimentacion y en su caso, gratificacion; era un
trabajo fijo, se podian casar, tener patrimonio, incluso un esclavo. * Los
esclavos a lo mds que podian aspirar, era al concubinato.

Durante el siglo IV a.C., en Esparta, la familia fue importante, se
buscé el incremento de la natalidad; se toleraba e! celibato y el
matrimonio monogdmico. Al hombre se le permitia tener varias esposas,
sin embargo, los matrimonios tenian la calidad de concubinatos, porque
solo podian celebrar una vez las justas nupcias, mientras ella no fuera

repudiada o falleciera.

“Ob Cit pp 70y ss
“ob Ct p 72
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C)ROMA

De acuerdo al Derecho Romano, el concubinato se consideraba como
“La union estable de hombre y mujer sin affettio maritalis. Este aspecto
negativo hace que no se confunda con el matrimonio, no se consideraba
una union con fuerza, cuya existencia, por lo demads, patentiza el honor
matrimonii. No habia fdrmulas especiales o reglas, registro, ni acto
simbdlico ante un sacerdote, sélo la cohabitacion. El concubinato se
conoce a través de la gens, mediante declaracién de los consortes y con
una manifestacion exterior, lamada honor maritalis. *°

Se puede decir que la denominacién de concubinato en Roma surge,
cuando hay la unidén de un hombre y una mujer libres, que no se casan
pero viven juntos como si lo estuvieran. Entre otros antecedentes de
esta denominacion, encontramos La nota de estabilidad que lo distingue,
a su vez, de la simple relacion sexual”. °® En este sentido, tenemos la
opinién de Guillermo Floris Margadant, quien considera que el
concubinato en Roma fue una especie de matrimonio, con
“consecuencias juridicas reducidas, las cuales si es verdad que se dan
poco a poco, nunca llegan al nivel del matrimonio justo. Estas dos
formas matrimoniales -iustae nuptiae—y el concubinato, tienen los

siguientes elementos comunes:
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a) Se trata de uniones duraderas y monogamicas de un
hombre con una mujer.

b

~

Los sujetos tienen la intencién de procrear hijos y apoyarse
mutuamente en los lances y peripecias de la vida. La
famosa frase de que el consensus y no el concubitus hace
el matrimonio significa, quiza, que el hecho de continuar
armonizando (co-sentiry y no el hecho de compartir el
mismo lecho, es la base del matrimonio.

c) Ambas formas son socialmente respetadas, y para ninguna
de ellas se exigian formalidades juridicas o intervencién
estatal alguna. Estas antiquas uniones fueron vividas, no
celebradas en forma juridica, y tenian pocas consecuencias
juridicas”. °*

Algunos autores afirman que el concubinato en Roma, fue la unidn
de un hombre y una mujer, que tenia la posibilidad de durar y que
querian procrear hijos. Se dice por algunos, que al no exigirse requisitos
para el concubinato, "nacid debido a la necesidad de subsanar las
desigualdades sociales, ya que un ciudadano de clase alta no era bien
visto en caso de contraer nupcias con una mujer de baja extraccién, o en

caso de querer convivir con una liberta, fe era imposible casarse con ella

*' MARGADANT, Guillermo Flons Ob Cit P. 207
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en virtud de faitarle a su presunta compafera el ius connubium, requisito
que no era necesario tener para convivir a través del concubinato”, 52

Coincidiendo con estos conceptos, encontramos la opinién de
Faustino Gutiérrez-Alvis Armario, para quien el concubinato se convierte
en una unidon permanente entre personas de distinto sexo, Carecen de
intencidon de considerarse como marido y mujer, porque ademas, falta el
afecto marital.  “Durante el periodo clasico, estas uniones estan
toleradas por el Derecho y escapan de la sancidn de Augusto a las
uniones ilegitimas, y fueron frecuentes en razon de las distintas
categorias de personas (Senadores y libertinas, Gobernadores de
Provincia y mujeres de estos, etc.). En Derecho poscldsico se regulan
ampliamente, y Justiniano distingue los hijos habidos de concubinato del
vulgo concepti, pudiendo ser legitimados y 1a mujer honesta puede ser
concubina“, 5

También es interesante la aportacion que hace en esta materia, el
jurista francés René Foignet, quien resume que el concubinato es una
unidn de orden inferior. No permitia que la mujer considerara al hombre
como su marido y los hijos no se sometian a la patria potestad del padre.
De acuerdo con este autor y coincidimos con él, “por mucho tiempo el

concubinato fue ignorado por el Derecho Civil. Era un mero hecho no

reglamentado. El Derecho Penal era el unico que se ocupaba de él, en la

* HUBER OLEA. Francisco Jose Ob Cit p 85
¥ 0b Ct p 131
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Ley Julia de Adulteriis, para exceptuarlo de las penas que se aplicaban al
aduiterio y al stuprum (relacién pasajera de un hombre con una mujer
de condicidén honorable)”, 5*

En su evolucion, en el Bajo Imperio hay un reconocimiento expreso
al concubinato; se le denomina como inaequale conjugium, matrimonio
de orden inferior, haciéndole producir efectos juridicos. Entre estos,
encontramos los que eran para la mujer y los hijos; para la primera, “la
mujer era concubina y no uxor; no se elevaba al rango de conyuge. En el
Bajo Imperio se termind por reconoccerle un derecho de sucesion, por lo
demas muy limitado”. >3

Respecto a los hijos, se les calificd6 como liberi naturales y no
legitimi 0 justi y en el caso concreto, tenian 13 misma condicion de la
madre y se les permitia el nacimiento sui iuris. En este caso, hay que
citar el Derecho cristiano, que mejora su condicién, en cuanto darle
derecho a alimentos y a la sucesion en relacién 3l padre y que ademas
en su momento podian ser legitimados. ¢

Para considerar a un concubinato en esa categoria, se requeria que
ambos fueran puberes, que no tuvieran parentesco en los grados

prohibidos para el matrimonio; que fuera individual o singular, es decir

*Ob Cit p 57
*Ob.Cit p 58
% Loc Cit



tener una concubina o un concubino y que ambos estuvieran libres de
cualquier vinculo matrimonial, ¥’

Una reminiscencia de aquella relacion del concubinato, la
encontramos cuando los Emperadores  cristianos pretenden
desaparecerin, otorgando a sus subditos la posibilidad de que hijos
habidos en esa hipotesis fueran legitimados; a condicién de que los
padres se casaran. Esto surge con Constantino, se mantiene con
Justiniano, pero fue de poca influencia ya que “el concubinato subsistié
como una institucion legal”, 8

Para terminar con esta referencia del Derecho Romano, debemos
aclarar que el concubinato no se castigd; no se reprobd por la sociedad;
incluso para su difusidn, las leyes matrimoniales de Augusto en el siglo
IX, eran fundamentales. Entre otras, la Lex lulia et Papia Poppeae que
prohibia el matrimonio con determinadas mujeres; la Lex lulia de
Adulteriis, declard ilicita la uniéon extraconyugal con mujeres de baja
condicion, esto es con personas in quas strumprum non commitim_Jr". 59
Antes de estas leyes, el concubinato era una unidén irregular, {lamado
pellex y a ésta le faltaba el connubium, es decir la voluntad para
convertirse en matrimonio. A veces eran impedimentos y presentaban

problemas las consideraciones politicas que no podian y no querian

Ob Cit p 85
* Lec Ct
** IGLESIAS. Juan Ob Cit p 563.
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celebrar las justas nupcias. %0 £s evidente que el concubinato es una
categoria inferior al casamiento que produce efectos; sin olvidar que
hubo uniones estables y permanentes que no eran desconocidas para el
Derecho.

En la Ley Julia de Adulteris, se le reconocieron al concubinato
algunos efectos juridicos, se abrogd la pena y se establecio la
proscripcion de otras uniones irregulares. %2 Entre las condiciones
impuestas al concubinato, estaba que lo podian celebrar personas
plberes, pero no entre parientes en grado prohibido para contraer
matrimonio, tener sélo una concubina, en caso de que no hubiera mujer
legitima o que no estuviera elevada a la condicidn del marido, por eso la
denominacién inaequale concubium que se aplicaba a esta unidn. 3 El
concubinato y el contubernio tuvieron efectos limitados en época de
Justiniano. Consideraba ésta como union licita, en 1a cual no se ofendia a
nadie y no representaba algun menoscabo adicionado a otros efectos
juridicos, por ejemplo alimentos, legitimacion, derecho a la herencia,

sobre todo en el supuesto de ab intestato.

% BAQUEIRO ROJAS BUENROSTRO, Rosalia Derecho de Famiha y Sucesiones 3° edicion
Editonal Harla. México, 1990 p 121

¢ LOPEZ DEL CARRIL, Julo Derecho de Famiia Editonal Abelero Perrot Buenos Auwes,
Argentina, 1984 p 402

“0b Ct p 499intine

$loc Ct
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Con Justiniano se admite la institucion juridica que se somete a
una requlacién y que la convierte en una unién regular, pero inferior al
matrimonio que no tenia deshonra.

lglesias, al referirse a la época clasica en cuanto al concubinato,
sostiene que no se regula juridicamente, aun cuando se pretende
eliminar, Justiniano trata favorablemente al concubinato; abollz') las
prohibiciones de Augusto, dandole a éste la union estable con una mujer
de cualquier condicién, sin el afecto marital. “La unidn con mujer ingenua
et honesta et vitae puede tener lugar tanto en concepto de matrimonio
como de concubinato, salvo que para el ultimo es necesario una expresa
declaracion -testatio—y, si tal falta, se comete adulterio”, &

Mas adelante, en la época de los emperadores Constantino, Cendn,
Anastasio y Justiniano, ya se admite la legitimacién de los hijos naturates
por matrimonio de los padres, para terminar con el concubinato y exigir
implicitamente condiciones en Derecho Romano para el matrimonio
valido. *°

Un ultimo efecto del concubinato, surge cuando se puede entregar
a la concubina media onza o sea una veinticuatrava parte del patrimonio,
siempre y cuando se hiciera frente a los padres, de hijos legitimos,
incluso, podia llegarse a otorgar hasta el cincuenta por ciento, “cuando

faltan estos -parientes legitimos-- a la concubina y a los hijos naturales”.

* IGLESIAS. Juan Loc Cit
%5 L OPEZ DEL CARRIL. Julio Loc Cit



6 gg importante destacar 1as normas juridicas de los romanos, porque
muchas de ellas van a influir en las legislaciones posteriores; por
ejemplo, en el caso del Cddigo Napoledn y como van va llegar hasta
nuestros dias y especificamente al Cédigo Civil del Distrito Federal del
aiilo 2000, donde el concubinato tiene un trato diferente, hay
equiparacion al matrimonio y como lo veremos en su oportunidad,
produce todos los efectos juridicos de un hecho juridico.

D) EDAD MEDIA

En esta etapa subsiste el concubinato como institucion legal, aun
cuando hubo varios emperadores cristianos que la pretendleron
desaparecer. Por ejemplo, San Agustin admitié el bautismo de la
concubina, si prometia no dejar nunca a su compafero. Los Canones de
San Hipdlito, les negaban el matrimonio si lo solicitaban para dejar a su
concubina, con excepcion de que ella los hubiera engafado. Constantino
ofrecio a los concubinarios, para desaparecer esta figura, casarse,
legitimar a sus hijos y que de su unidn de hecho, fueran a las justas
nupcias. Asi lo apoy6 el Emperador Cenén y se hace mas firme con el
Emperador Anastasio que establece la legitimacién de todos los hijos del
concubinato, siempre y cuando sus padres contrajeran justas nupcias.

En el primer Concilio de Toledo, en el aflo 1400, vamos a encontrar

que el concubinato estd autorizado si se juntaban con cardcter de

“0b Cit p 564
" | OPEZ DE CARRIL. Julio Ob Cit p 1
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perpetuidad, es decir, es igual al matrimonio. Condenaban con
excomunidn a quien tuviera por mujer fiel @ una concubina, por ello en el
siglo VII Isidoro Sevilla ratifica esa opinion.

El Derecho cristiano se preocupd por el matrimonio sacramento,
que se ratifica en el Concilio Tridentino de 1563 y se ataca al concubinato
y se les advierte que seran excomulgados, sino se separaban a la tercera
advertencia que les hicieran, si persistian se convertian en herejes y
adulteros. Se prohibe el Santo Oficio a los clérigos que tengan en su casa
o fuera de ella, a una mujer o concubina y se sancionaba al clérigo que
no observaba esta disposicion. Debe destacarse que en el Derecho
candnico, no hay efectos respecto al concubinato, excepto por los hijos a
los que mejoran la situacion en cuanto al padre y se le declara
pecaminoso. Para este Derecho, sdlo 1a union celebrada ante la Iglesia,
producia efectos juridicos.

E) FRANCIA

De acuerdo con el Codigo Napoledn de 1804, el concubinato era un
acto inmoral, que iba contra las buenas costumbres y el Derecho deberia
ignorar su existencia. Esta union permanece al margen de los hechos
sociales que no producen consecuencias juridicas, y hacen mas grave los
resultados y resentimientos, por no regular adecuadamente esta
situacion. Se afirma por Napoledn Bonaparte, que como los concubinos

han prescindido de la ley al no acatarla cuando constituyeron su unién,
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no la formalizaron en legitimo matrimonio, la ley tampoco los considera,
prescinde de ellos; sus relaciones no tienen ningun valor y asi es
inexistente el concubinato sin regulacién alguna.
F) ALEMANIA

€l Derecho aleman no regula el concubinato, ni siquiera lo
menciona, se desentiende de esta institucion y sin embargo los hijos
legitimos e ilegitimos, tienen ciertas prestaciones, se les discrimina en la
sucesién y en los alimentos. En una palabra, el Derecho aleman no
conoce la figura del concubinato.

G)ITALIA
La unién del hombre y de la mujer sin matrimonio, se reprueba
en el Derecho. No se admite el concubinato, si bien no es delito de
adulterio o incesto, al hijo se le considera ilegitimo y sin derechos.
H)ESPANA
El antiguo Derecho espafiol, permitidé lo que llamaba la
barragania, que era la cohabitacién de una mujer, que convivia con un
hombre, como si fuera su marido. Se exigia que ambos estuvieran libres
0 solteros y que obviamente pudieran casarse de manera legitima. En
este Derecho, se establece la diferencia fundamental; al hablar de
matrimonio juramento, del clandestino o del de conciencia, asi como el
que tomaba barragana, que debia ser ante testigos, de otro modo, la

presuncién en contra de él, era que la mujer era su legitima compaiiera.
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Este concubinato se conoce como barragania, lo reglamenta Alfonso X El
Sabio en las Siete Partidas. Estas uniones irrequlares se daban también
con personas casadas y aun cuando fueran de condiciones sociales
diferentes, las Siete Partidas fijaron los requisitos para que esas uniones
de concubinato produjeran efectos juridicos. Se exigia que sdlo hubiera
una concubina y un concubino, que los dos fueran solteros, que no
hubieran impedimentos, que [a unién fuera permanente y que se
trataran como si fueran esposos. Se considerd en esta ley, que el
concubinato era un matrimonio en segundo grado, que solo producia el
derecho a alimentos para la mujer y los hijos.

I) MEXICO

En la época precolonial, el concubinato se establecid sin
problemas, era una costumbre aceptada, existia la poligamia entre los
mayas y aztecas, a excepcidn de los toltecas que castigaban
severamente !a poligamia. Entre los aztecas existian diversas
clasificaciones de mujeres, cuando se establecian las principales o
secundarias. En esta época, siguié teniendo fuerza el concubinato.

En la época Independiente, se confunden los conceptos de
concubinato y amasiato y no se hacen referencias legales en ninguno de
los ordenamientos del siglo XIX, nifa Ley Sobre Relaciones Familiares de
1917, sino que es hasta el Codigo Civil de 1928, que entro en vigor el 1

de octubre de 1932, cuando en cuestion de sucesion, hay una mencién
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respecto al concubinato, que en esencia dice: “La concubina y el
concubinario tienen derecho a heredarse reciprocamente, aplicandose las
disposiciones relativas a la sucesién del cényuge, siempre que hayan
vivido juntos como si fueran conyuges durante los cinco afios que
precedieron inmediatamente a su muerte 0 cuando hayan tenido hijos en
comun, siempre que ambos haya permanecido libres de matrimonio
durante el concubinato.

Si al morir el autor de la herencia le sobreviven varias concubinas
0 concubinarios en las condiciones mencionadas al principio de este

articulo, ninguno de ellos heredara”, 8

® Cédigo Civil para el Distnto Federal en matena de! Fuero Coman y para toda 1a Republca en
Materna Federal Ley pubhcada en ta Seccion Tercera det Diario Oficial de la Federacidn los dias
sabado 26 de mayo. sabado 14 de jubo. viernes 3 de agosto y viernes 31 de agosio de 1928
Edicidn Oficial p 280
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CAPITULO TERCERO
APLICACION DEL METODO COMPARATIVO EN EL MATRIMONIO
Y EL CONCUBINATO EN DIVERSOS SISTEMAS JURIDICOS
1.- EL MATRIMONIO
A) CONTINENTE EUROPEO Y OTROS PAISES ‘
B) CONTINENTE AMERICANO Y OTROS PAISES
2.- EL CONCUBINATO
A) CONTINENTE EUROPEO Y OTRO PAISES
B) CONTINENTE AMERICANO Y OTROS PAISES
NOTA INTRODUCTORIA

La aplicacién del método comparativo a estas dos instituciones del
Derecho Familiar, es parte importante de esta tesis, para tener una
visibon mas completa de los aspectos socio-juridicos del matrimonio y del
concubinato. Primero, analizaremos la situacion del matrimonio y luego,
en los mismos paises, veremos como han regulado e! concubinato, para
tener una vision mas clara de sus caracteristicas y tratamientos.

1.- EL MATRIMONIO
A) CONTINENTE EUROPEO Y OTROS PAISES

En lo referente al matrimonio, debemos considerar que existe el

llamado confesional, que se dio en el Derecho Civil alemdn desde la
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época antigua hasta 1975, en que el 5 de febrero de ese afio, entrd en
vigor ia Ley del Estado Civil. %

En esta clase de matrimonio, se aplicaba el Derecho matrimonial
religioso que era obligatorio para quienes profesaban esa religion.
Enfocando los diversos aspectos de quienes eran catdlicos, protestantes
y judios. Este caso, tenia una aplicacion subsidiaria, si los contrayentes o
uno de ellos no profesaban alguna religion, como fueron algunos de
Espafa, Italia, Noruega y Portugal.

Encontramos que esta clase de matrimonio en Europa sigue
vigente en paises como Yugoslavia, Bulgaria, Servia, Lituania, Polonia,
Grecia y en el Vaticano, !

En Austria, 1a ley civil sobre el matrimonio, tiene principios sobre el
confesional y en otros casos es Derecho supletorio, segun la confesién
que haga cada contrayente. En este sentido, el Cédigo citado, regula con
independencia el Derecho matrimonial, en cuanto a los catdlicos. Para los
cristianos no catolicos y para los judios, hay normas especiales.

Como consecuencia de las regulaciones estatales aconfesionales
del matrimonio, el Estado crea una forma de regulacion civil o estatal,
sin la intervencidn eclesidstica. En este caso, encontramos el matrimonio

civil subsidiario para ciertos grupos o personas, el facultativo, que es

** KIPP Theodor y Wolf Martin Derecho de Famita Volumen | €l Matnmonio 2* edicion Casa
Edutorial Bosch Barcelona. Espafta 1953 p 15

 FERNANDEZ CLERIGO, Luts Et Derecho De Famiia en la Legislacon Comparada Editonal
Uteha Mexico, 1947 p 10

' ORTIZ URQUIDI. Raii Matnmonio Por Comportameento Editonal Stylo México, 1955. p 101
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para los contrayentes que dejan a su libre arbitrio 1a decision, para ir o
no ante un eclesidstico o ante el oficial del estado civil.

El matrimonio civil obligatorio, que sélo se puede contraer
acudiendo ante los oficiales del Estado, sin que haya intervencion
eclesiastica con efectos juridicos. 7

Debemos sefalar, que el matrimonio confesional es una forma
unica, libre y digna, en que dos personas por su voluntad, deciden vivir
en comun, regulando su vida con el Derecho Civil y el eclesidstico, segun
la religion que profesen. Con la posibilidad de acatar las solemnidades
impuestas, segun las leyes estatales o eclesidsticas. >

Para esta clase de matrimonio, se requiere el consentimiento de los
sujetos, al aplicarles las leyes del religioso, que lo convierten en
obligatorio para quienes profesan esa religion y la confesidon reciproca,
hecha por los contrayentes, en cuanto a !a aplicaciéon subsidiaria, si la
legislacién civil es deficiente. Un ejemplo cldsico de este matrimonio,
seria el canonico, porque en él, 1os contrayentes manifiestan su voluntad
de unirse en matrimonio, frente a la autoridad eclesidstica que es un
testigo de calidad. La ceremonia es muy importante en esta clase de
matrimonios, que Incluye las festividades sociales. Por ello, el

matrimonio canénico es un sacramento e indisoluble. ™*

" KIPP_ Theodor y Wol Martin Ob Cit pp 16 n fine y 17
3 MONTERO DUHALT, Sara Derecho de Famha 4* eacion Edtonal Porria Mexico, 1990. p

105
"Ob Cit p 107
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Otra clase de matrimonio que también se da en Europa, es el
facultativo, que surge si los contrayentes optan por consumarlo ante un
eclesidstico o el oficial plblico, que se encarga de su celebracién. ’° Este
matrimonio lo encontramos en Inglaterra, Suecia, Finlandia,
Checoslovaquia, Dinamarca e Irlanda.

Desde 1590 a la fecha, varias paises como los Bajos, Francia,
Inglaterra, Checoslovaquia, Letonia, Sueclta, Islandia, Finlandia vy
Noruega, aceptaron esta clase de matrimonio y mas adelante Dinamarca.
En Italia, desde 1929, con el Concordato con la Santa Sede, se admite
este matrimonio.

Es sabido, que lo eclesiastico no tiene trascendencia con lo civil, ya
que el incumplimiento de aquél, sélo puede generar penas eclesidsticas y
cumplir con esos deberes, no es substituto de los requisitos establecidos
por la ley civil. Por ello, quien recibe la bendicion eclesidstica sin el
matrimonio civil, resulta un acto ineficaz.

Debemos destacar, que en realidad, el matrimonio facultativo,
surge si los conyuges eligen celebrario ante un ministro de la Iglesia o un
funcionario del estado civil. Si se elige la via de la Iglesia, el matrimonio
es valido si éste es oficial y para que produzca sus efectos legales, es
menester inscribirlo en los Libros de! Registro, ya establecidos por el

Estado.

* FASSE SANTIAGO, Caros Estuos de Derecho de Famiia Editora Latense Buenos Awes,
Argentina, 1962. p 49
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En cuanto a los requisitos que este matrimonio exige, estd que los
contrayentes, cuenten con la opcidn de elegir, unirse en matrimonio por
leyes civiles o eclesiasticas; si es mediante leyes eclesidsticas, la religion
profesada, debe ser oficlal, es decir, aceptada. Inscribir el matrimonio en
los Libros del Registro, ya establecidos por el Estado, si el matrimonio se
efectia ante un eclesidstico. Finalmente, el Estado con su legislacién,
debe aceptar esta forma del matrimonio, que es necesaria para su
validez.

Existe otra clase de matrimonio, también regulado en Europa, que
es el estrictamente civil, En este caso, el matrimonio se realiza ante el
oficial del Estado, con independencia de las formalidades religiosas. 76

A partir de 1580, se establece el matrimonio civil obligatorio en los
Paises Bajos y en la Gran Bretafia, en este lugar tuvo duracién de un
siglo. En Francia, a partir de 1792, se regula y asi ocurre en Holanda,
Bélgica, Luxemburgo, Italia, donde desaparecié en 1929, en Rumania,
Suiza, Hungria y Portugal desde 1910.

En otros paises, como Estonia y Turquia, aparece en 1926, en la
Rusia Soviética de 1917 a 1926 y en la Blanca, hasta 1927. En Ucrania,
sigue en vigor a partir de 1918. 77

Este matrimonio es civil y solemne. Se celebra ante el oficlal del

Registro, sin formalidades religiosas. E! otro civil y contractual no

' FERNANDEZ CLERIGO, Luis Ob Cit p. 10
T FASSI, SANTIAGO, Carlos Ob Cit p 49



solemne, se atiende al consentimiento y a demostrar que se ha
expresado la voluntad, éste es el comun en Estados Unidos y en Escocia
y aqui recibe el nombre de gretna green. 78

En el gobierno del Reich, el Cddigo Civil aleman regulaba el
matrimonio civil y éste fue el unico valido; el eclesidstico era un
matrimonio en sentido judio. Al perfeccionarse el matrimonio pbr el
pronunciamiento del funcionario correspondiente, tenia un valor
declarativo y tenian que hacerlo los contrayentes, en cuanto a su union,
celebrada ante este funcionario.

Los deberes eclesiasticos no tienen trascendencia civil, hay penas
religiosas, el incumplimiento no sustituye los requisitos o deberes de 1a
ley civil, a pesar de la bendicion eclesidstica, el matrimonio sin el aspecto
civil es Ineficaz, se prohiben los que se celebran antes por la ley
eclesidstica y se castigaba severamente si se contraia antes del civil, En
este supuesto, l0s contrayentes debian expresar su voluntad y asi, un fin
que era formar una familia; consentir ambos y expresario ante el oficial
publico que los declaraba formando cdnyuges, surgiendo a la vida
juridica en nombre de 1a ley. ™

Otro matrimonio es el contractual solemne, que se da en Francla,

donde se separa el matrimonio como contrato, de la hipdtesis de

" FERNANDEZ CLERIGO Lus Loc Cit
" SPOTA. Alberto G Tratado de Derecho Covil Tomo Il Derecho de Famiia Volumen |} Ediciones
Depalma Buenos Ares, Argentina, 1972 pp 76intney 77
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sacramento, en virtud de ser el Estado, el exclusivo para regular tal
contrato.

Al separarse el matrimonio civil del religioso, surge la hipétesis de
considerarlo como contrato, porque para la Iglesia es un sacramento y
para la ley civil, un contrato, aun cuando esto es rechazado por infinldad
de personas. %

La solemnidad del matrimonio es muy importante, porque le da
existencia, que son las formas particulares para que produzca efectos
juridicos. Algunas legislaciones exigen la solemnidad, otras no vy
debemos considerar en que ésta consiste en que forzosamente debe
realizarse frente al Juez del Registro Civil, donde éste preguntard a los
pretendientes, si es su voluntad unirse en matrimonio y ante la
afirmativa, los declara ante !a ley y la sociedad, unidos en legitimo
matrimonio. Después se levanta el acta y se firma por quienes hayan
participado en la ceremonia. %

Para el Derecho canénico, el matrimonio ha sido considerado un
sacramento, categoria que recibe en el Concilio de Trento, donde se
establece que Cristo elevé a sacramento el matrimonio, como un
contrato matrimonial entre bautizados, por ello, no hay contrato de

matrimonio que sea valido, sin Que sea sacramento. 82

¥ ORTIZ URQUIDI, Raul Ob Cit p 56

*' MONTERO DUHALT, Sara Ob Cit p 109

*? Codigo de Derecho Canonico 6* edicion Biblioteca de Autores Cnstianos Madng. Espafa, 1985
p. 503in fine y 504
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Este matrimonio se reguld en Alemania y se consideraba
contractual y solemne, porque para realizarse, se requeria la presencia
de ciertas caracteristicas: que fuera publico y los parientes entregaran la
novia y los anillos.

El matrimonio es un contrato solemne de Derecho Familiar, donde
el interés publico vigila para que al surgir el estado familiar de casados
se cumplan los derechos, deberes y obligaciones, que surgen a través de
1a institucién del mismo nomobre.

Otro matrimonio practicado en Europa, especificamente en Escocia,
es el denominado gretna green, Cuando la Iglesia abandona el
matrimonio canodnico, el consensual se conservo en ese lugar y se realiza
de dos formas: el regular ante un clérigo y testigos; y el irregular,
cuando el consentimiento de las partes lo crea; sea expresado ante un
magistrado o ante dos testigos.

Admiten la prueba del matrimonio por la sola posesion de estado y
el matrimonio irregular, que es el gretna green, surge en la villa
escocesa en la frontera con Inglaterra, donde el herrero servia de testigo
para las parejas que acudian a esa localidad, para consumar el
matrimonio. 8 Este matrimonio se disuelve por mutuo consentimiento,
considerando que no es una prohibicion aunque haya hijos. El régimen

patrimonial del matrimonio en Escocia, se inclind por la separacién de

* MONTERO DUHALT, Sara Ob Ct p 113
* FASSI SANTIAGO, Carlos Ob Cit p 48
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bienes; ya se conocia en la época de los romanos, habiendo fijado
Escocia tres excepciones, que las donaciones entre marido y mujer, son
irrevocables. Se podia proceder a la revocacion si habia insoivencia del
donante y no hubiera transcurrido un afo, desde que se habia realizado
la donacion. La otra excepcion es que los ahorros de ella, del dinero del
gasto, pertenecen en primer lugar, a los dos en partes iguales y por lo
que se refiere a la pdliza de sequro de vida en beneficio de la mujer y los
hijos, debian ponerse en un fideicomiso y no era necesaria la entrega, es
decir la traditio. Como caracteristicas de este matrimonio europeo,
destacaremos que fue irregular, consensual, nacia por el sdlo
consentimiento de las partes, debia celebrarse ante un magistrado o
ministro de la religion que las partes profesan, los testigos y los
contrayentes, debian contar con la capacidad exigida para casarse. %

B) CONTINENTE AMERICANO Y OTROS PAISES

En Estados Unidos de Norteamérica, surge el matrimonio llamado
de Derecho comin o Common Law. Se consuma ante un acto
consensual. Existen referencias que hablan del llamado matrimonio de
Central Park de Nueva York, que se realiza en el interior de un vehiculo,
donde sélo acuden los contrayentes, sin la presencia de testigos. % EI

mutuo consentimiento es suficiente para que se celebre este matrimonio.

** MARTINEZ ARRIETA. Sergio T EI Régmen Patnmomial de) Matnmonio en México. 2° edicion
Editonal Porria, S. A México, 1985 pp 20y ss
* PAZ Y SANTIAGO, Carlos. Ob Cit p 48
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Y no depende de ceremonias. Esta denominacidon es una creacidn de los
jueces de la Unién Americana y desde 1809, segun nuestra
investigacion, el Tribunal del Estado de Nueva York, sostuvo que para
que existiera el matrimonio, era suficiente el consentimiento; es decir,
no se referia a la celebracion formal del mismo. Se decia que el contrato
de matrimonio celebrado por verba presenti, era equivalente a un
matrimonio formal. 7 Otros estados de la Unidn Americana, tramitan el
matrimonio  contractual, que se perfecciona consintiendo los
contrayentes, ante un funcionario publico. Evidentemente que el otro
matrimonio, el que es por consentimiento, puede equipararse al
concubinato o a la unién libre, %8

El matrimonio del common law se admite en Alabama, Colorado,
Fiorida, Georgia, Idaho, Indiana, lowa, Kansas, Michigan, Mississippi,
Montana, Ohio, Oklahoma, Pennsilvania, Rhode Island, Carolina del Sur,
Dakota del Sur y Texas. 5% En los otros estados de la Unién americana,
se exige el consentimiento de los conyuges, frente a la autoridad civil.
Como un dato curioso, dejamos anotado que en algunos estados de este
pais, como Mississippi, Carolina del Norte y del Sur y Tennessi, prohiben

la unién matrimonial entre blancos y negros. ¥

" Loc Cnt

** FERNANDEZ CLERIGO. Luis Ob Ct p 19

** BELLUSCIO, Augusto César Derecho de Famiia Tomo | Edicrones Depalma Buenos Aires,
Argentina, 1979 p 235

* GUITRON FUENTEVILLA. Julian Ob Cit p. 169
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En otros paises de América y del Caribe, como Cuba, el matrimonio
es la unidn voluntaria, concertada de un hombre y una mujer, con
aptitud legal para ello, para hacer vida en comun. Este matrimonio
produce efectos, si se formaliza o se reconoce. ?! Se exige la edad de
dieciocho afos para casarse, si los titulares de la patria potestad no
otorgan el consentimiento, lo puede hacer el Tribunal, si hay una causa
justificada y por excepcidn, los menores de dieciocho se pueden casar, si
ella tiene catorce y €l dieciséis.

Para formalizar el matrimonio, los contrayentes deben hacer
constar en su declaracién, datos personales, ciudadania, estado civil,
ocupacion, vecindad, nombre y apellidos de sus padres, certificarse ante
el funcionario autorizado, apercibidos de la responsabilidad penal, si los
datos son falsos. Se permite el matrimonio por apoderado; es un acto
solemne, porque debe realizarse ante un funcionario del Registro Civil y
consiste en afirmar ante el oficial que si desean casarse. También tienen
el llamado matrimonio andmalo por equiparacion, que es algo como
matrimonio no formalizado. En realidad, tiene semefanza con un
concubinato.

Asimismo, existe la unién matrimonial estable no singular, sl
alguno ya estuviera unido en matrironio anterior, en este caso crea

efectos a favor de la persona que actud de buena fe y de los hijos. Esta

' Codigo de Familia de Cuba Volumen VI Publicaciones de Legislaciones Pubhcacion Oficial del
Mimisteno de Justic:a La Habana. Cuba. 1975 p s/n

6!



unién debe inscribirse en el Registro del estado civil, el cual servird
también para probar su existencia.

Otros matrimonios, en razon de equidad, se dan entre personas
con capacidad legal para casarse, y que por su estabilidad y singularidad,
se equipara al matrimonio civil. * En la Constitucién cubana, esta unién
recibe este nombre y no el de concubinato, ya que éste se consld:eraba
una forma de matrimonio inferior, reprochada por la ley, disoluble por
voluntad. No es consensual; carece de formalidades y se origina en la
Iglesia anglicana del Concilio de Trento, debido a la falta de credo
religioso. **

En Guatemala, se admite el matrimonio de hecho desde el afio
1947. En este pais, se diferencia el concubinato de la unién libre; en ésta
se requieren dos personas aptas para casarse y en la segunda, sélo que
surja la convivencia, donde alguno o ambos tengan impedimentos para
celebrar un matrimonio valido. **

Bolivia es de los paises que reconoce el matrimonio de hecho en
las uniones concubinarias; se exige el transcurso de dos afos de vida en
comun, se verifica por 2 afios de prueba o por el nacimiento de un hijoy
las partes deben contar con la capacidad legal para contraer matrimonlo.

Antes, solo se reconocia el matrimonio solemne que es el sacramental y

* RIBEREN BRUSONE. Eduardo El Matnmonmio Anomaio (Por equiparacidn) Editornial Cultura, $
A La Habana, Cuba, 1942 p 35

¥ op Ct pp 361n finey 37

¥ SIMON SANTOJA. Vrente Los Regimenes Matnmoniales en el Mundo de Moy Editonal
Aranzadi Pamplona. Espafta. 1978 pp 182yss
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desde 1911, laico. Con fa nueva Constitucion, surgid el concepto legal
complementario, que es el reconocimientc del matrimonio de hecho; es
decir, el no solemne. Bolivia establecid la proteccion del Estado por el
matrimonio, la familia y la maternidad desde 1945. Se reconoce el
matrimonio de hecho en las uniones concubinarias, tomando en cuenta
que ta union libre es un hecho real. Existe entre los aborigenes, el
matrimonio de prueba, que se remonta a las épocas antiguas, es un
compromiso entre el pretendiente y el padre de la futura codnyuge, sin
contraer fa obligacion de recibir a su hija, con prole y todo, y devolver at
pretendiente los obsequios recibidos o su equivalente en dinero o
trabajo, si el enlace no ilega a formalizarse 0 a adquirir caracter
duradero. %

En la actualidad, hay unidon de hecho en la clase media y
trabajadora del pais. Las uniones conyugales de hecho en Bolivia, son
una realidad innegable y se practica entre las clases indigena, media y
trabajadora, constituyen el elemento demogrédfico mas numeroso del
pais. Al reconocerse el matrimonio de hecho, en las uniones libres, se
pretende considerar un avance importante en la materia, para beneficio
del Derecho Familiar. Entre las modalidades en que se presenta el
matrimonio en Bolivia, estd el de derecho, que es un acto juridico

solemne, celebrado ante un funcionario del Estado, existiendo el

¥ ORTIZ URQUID!. Raul Ob Cit p 125
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matrimonio, a partir de ese acto solemne. El de hecho, estd exento de
formalidades; tiene vigencia y crea entre las partes, relaciones
conyugales en ciertas condiciones y aunque se subordine al
reconocimiento, la intervencion de los drganos competentes sélo tiene
que entenderse como una funcién a través del cual se admite ese hecho;
que serd constitutivo del matrimonio. %

Uno de los aciertos de este Codigo, es que la mujer cumple en el
hogar una funcion social y econdmicamente util, que estd bajo la
proteccion del ordenamiento juridico. Se reconoce que ser ama de casa,
es una funcion honrosa y de gran responsabilidad, como compaiiera de
su marido, colaboradora, administradora de una pequeia y complicada
empresa y 1a crianza directa de sus hijos, no sometidos a persona ajena,
auxiliar del servicio doméstico. La ruptura unilateral genera una pension
alimentaria en Bolivia.

El matrimonio en Honduras, se presentaba en dos hipdtesis, el
catdlico y el civil. En 1949, la Constitucién consagra a la familia como un
fundamento de la sociedad y se le protege tanto como a la maternidad y
a los menores de edad. El matrimonio es estrictamente civil, se celebra

ante el oficial del Estado y es independiente de toda formalidad religiosa.

97

¥ LOPEZ DEL CARRIL, Julio Ob Cnt p 34
¥ GALLARDO, Ricardo Ob Cit p 372



El matrimonio puede disolverse por divorcio y cuando sea putativo,
produce efectos, si han actuado de buena fe, en cuanto a los hijos,
tienen a su favor el beneficio de la legitimidad. La mujer casada puede
contratar y comparecer en juicio, sin necesidad de ninguna autorizacidn.
El régimen patrimonial legal es la separacion absoluta de bienes. Cada
quien es dueiio y puede disponer libremente de los bienes que tenia al
celebrar el matrimonio y de los adquiridos después.

En Venezuela, respecto al matrimonio y al concubinato, se dice que
el noventa por ciento de hombres y mujeres en toda la extensién de!
territorio, viven en concubinato, asi se lama a l1a “unién de un hombre y
una mujer con fines de cohabitacidn, sin tener las prescripciones legales.
Casi slempre comienza esta unidn concubinaria con que el hombre saca a
la mujer del hogar de sus padres y la lleva consigo para su casa”. *°

El matrimonio en Venezuela, fue secularizado el 1 de enero de
1873, en la Ley del Matrimonio Civil, la cual se incorpor$ al Codigo Civll,
sin modificacion alguna. El Cddigo Civil de 1942, respecto a los
concubinos y al matrimonio, dice que no hay necesidad de presentar
documentos ni la publicacion de su proyecto de matrimonio, ya que
cuando quieran casarse, para regularizar su union de hecho, lo pueden
hacer; esto es para facilitar el matrimonio de los que viven en

concubinato. €l administra los bienes comunes y ella, los adquiridos por

* TOBAR LANGUER. Silvestre El Cuast<contrato de Comumidad en el Concubinato, Segua la
Legislacion Venezolana Ediciones Edime Madnd-Caracas, 1851 p 163
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la sociedad. El régimen matrimonial legal es el de sistema de ganancias,
que se inicia el dia de la celebracién del matrimonio.
2.- EL CONCUBINATO
A) CONTINENTE EUROPEQO Y OTROS PAISES
De acuerdo a los analisis que venimos realizando, es en Francla
donde el concubinato tiene grandes consecuencias juridicas, aun cuando
el Codigo Civil no lo ha recogido en sus normas y es la Jurisprudencia la
que ha determinado sus efectos. Segun algunos juristas, como
Jacqueline Rubellin-Devichy y Gerard Cornd, “el concubinato es un
fendmeno irreductiblemente polimorfo y no es posible dotarlo de una
definicion Gnica”. *°
Segln la profesora Jacqueline Rubellin-Devichy, Directora del
Centro de Derecho de Familia de la Universidad de Lyon III Jean Moulin,
el concubinato es una situacién de hecho. Afirma que se producen ciertos
efectos juridicos para aquéllos que han escogido esta forma de vida para
hacerlo en comun. Al referirse al vocablo concubinato, dice que en
realidad es un modo de vida de parejas no casadas, de ahi la
imposibilidad para una definicion unica. Los elementos constitutivos de

esta forma de conyugalidad, es reflejo de diversas situaciones de hecho.

100

:"mCORNU.Gerard Drot de la Fanulle Editonal Dalloz Pans, France, 1996 p 315
Loc Ct
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Siguiendo a diferentes autores franceses, se puede decir que el
concubinato surge cuando hay la existencia de relaciones sexuales,
diferentes sexos, comunidad de vida, estabilidad, duracion de 1a relacion
y que sea publico y notorio.

De estos elementos, el primero, se refiere a las relaciones
carnales, de ahi, como !o habiamos sefialado antes, concubare sidnlﬂca
dormir con. La diferencia de sexos es importante, porque los
concubinatos deben reunir a un hombre y a una mujer; sin embargo,
como ha ocurrido ya en algunos paises de Europa y Norteamérica,
emplezan a surgir esta clase de uniones constituidas por individuos del
mismo sexo. Lo grave es darle efectos juridicos y ademas, a pesar de ir
contra la naturaleza, que se comporten como esposos.

La vida en comun significa compartir el alojamiento, sus recursos y
otras cuestiones cotidianas. La estabilidad es importante para que
produzca efectos juridicos, de ahi que su duracion sea exigida por la
Jurisprudencia francesa, para que se den las consecuencias. Entre los
casos practicos del concubinato en este pais, se cita el que ocurrid en
Caen, el cual rechazd la pretensién de una mujer a ser indemnizada,
considerando que no habia habido cohabitacién y que no eran
concubinos, sino amantes. Sus relaciones intimas se iniciaron cuando
ambos estaban casados con persona distinta, que duraron doce ailos y

que los divorcios respectivos, no alteraron la manera en que las
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relaciones venian desarrolldandose. Esto fue una relacion precaria, no
originaron una indemnizacién por abandono. %

En cuanto a la notoriedad, debe tener la apariencia de un
matrimonio, la cual permita presumir que hay la reunidn de los
elementos para suponer la existencia de relaciones sexuales, la
diferencia de sexos, la comunidad de vida, |a estabilidad y duracion de
las relaciones. Ademas, los terceros pueden enterarse, a través de la
autoridad, que existe una situacion que puede producir efectos juridicos,
incluso, sin llamarlo concubinato. Al darse la notoriedad, la
Jurisprudencia ha considerado que no es necesario que se den l0s otros
elementos y asi lo sefala en algunas resoluciones, especificamente
atendiendo a lo que la legislacion sobre alojamiento del 6 de julio de
1989 en Paris, Francia exige en sus articulos 14 y 15, que consiste en
determinar que la cohabitacion entre el concubino locatario y su pareja,
asi como entre el arrendador y su compaiia, se da plenamente. Es
importante la notoriedad para los efectos del concubinato.

El concubinato se prueba considerando todos los medios para ello.
Por ejemplo escritos, certificados de concubinato, actas de notoriedad,
testimonios, declaraciones sobre el honor, constancias del alguacit del
Juzgado, de policias autorizados por el Presidente del Tribuna! de Gran

Instancia. Estas pruebas sirven para cuando se pretende negar derecho

'ob Cit p 326
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alguno a los concubinos. Verbigracia, sl en un juicio de divorcio, uno de
los cdnyuges quisiera probar que existe un concubinato de su cdnyuge,
le permitiria negarle alimentos a éste o para causarle algun perjuicio de
otra manera, En este caso, la prueba se aporta por terceros, aun cuando
podria haber una violacién a I3 intimidad de la vida privada. También ha
sido la Jurisprudencia en Francia, la que ha determinado, considerar
consecuencias juridicas diferentes; en primer lugar, al iniciarse esta
unién; después al romperse y en tercer lugar, a la muerte de alguno de
los concubinos. Debe entenderse que en Francia, el concubinato no
produce consecuencias personales o patrimoniales entre ellos; no
engendra el prospecto de! matrimonio, por 1o que encontramos que los
concubinos, celebran con frecuencia, convenios entre ellos. De ahi que el
legisiador haya aceptado que el concubinato pueda producir efectos
soclales y fiscales; si bien, debemos insistir en que en Francia no hay un
régimen legal de concubinato. Evidentemente, la situacién legal es
diferente a la de los esposos en los aspectos patrimoniales y extra-
patrimoniales. A los concubinos no se les exige fidelidad ni apoyo ni
asistencia; “"para ellos la comunidad de vida es un hecho, jamas un
deber. El concubinato, en la materia, estd entonces exento de toda
reglamentacion especifica, sea cual fuere la duracion de su cohabitacién,
los concubinos quedan juridicamente como extraiios uno del otro. El

concubinato no produce ninguin efecto sobre el estado de las personas,
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en particular, sobre el nombre. La concubina, contrariamente a la mujer
casada, no puede a titulo de uso llevar el nombre del concubino. El
concubinato vive esencialmente bajo la empresa del Derecho comun.
Cada uno de los concubinos puede, en principio, en todo momento,
poner fin a esta situacidon. Uno de ellos, vejado por el comportamiento
del otro, 0 mas simplemente por su persona, puede despedirlo sin
demora o dilacidn”. '°? Debemos insistir en que patrimonialmente no hay
efectos en el concubinato que estén vinculados a la cohabitacidén. Ahora
bien, si los concubinos convienen entre ellos, habrd alguna clase de
reparticion de sus bienes, lo pueden hacer para que uno asuma
personalimente los gastos de la vida corriente que llevan y el otro, la
complementaria.

Algunas palabras queremos agregar sobre el concubinato
homosexual en Francia. La Corte de Casacion francesa, ha rehusado
considerar efectos y como verdaderos concubinos a los homosexuales,
segun los decretos emitidos del 11 de julio de 1989. Se cita el ejemplo
de un aéromozo de la linea aérea Air France, quien pretendia beneficiar
con los boletos que se otorgan a las parejas de casados y concubinos; se
dijo que no es posible para personas del mismo sexo. De ahi que la vida
marital, sélo puede concernir a la pareja de un hombre y una mujer. De

ahi que la Corte mencionada, expidiera una definicién mas o menos

" 0ob Cnt p 332
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aceptable del concubinato, que de alguna manera opera, aunque sea de
manera critica, entre los buenos y malos concubinatos, rango entre los
cuales figura, segun tas conclusiones del abogado general, el concubinato
homosexual. Si bien, hubo intentos en otros paises, como Suecia en
1988, el que ya practicamente se conceden l0s mismos derechos,
independientemente de su sexo, 0 como ha ocurrido en Dinamarca: que
incluso se autoriza, a partir de 1989, a registrar un contrato de
companerismo a los homosexuales, cuyos efectos son iguales a los del
matrimonio, excepto, respecto a la adopcién de nifios 0 como ha ocurrido
en ‘Noruega, desde agosto de 1993. Especificamente en Francia, donde
no es union legal, la de los homosexuales, seria conveniente tomar en
cuenta la necesidad de solidaridad, que ha motivado las tentativas de
encuadrar juridicamente su modo de vida. En este sentido, se pretendid
en el pasado y finalmente, en 1999, se aprobaron, los pactos de
solidaridad, que han llegado hasta México y aqui se ha pretendido sin
éxito, afortunadamente para la familia mexicana y nuestra idiosincrasia,
aprobar esa ley que se llama sociedades de convivencia.

En Inglaterra, pais con una gran tradicion juridica, se contempla la
figura del concubinato. En los antecedentes encontramos, uno en 1685,
que consta fehacientemente en el Libro de Registro Civil. En este lugar,
se ha ligado el concubinato al matrimonio o fo que en una parte de su

historia se consideraba que el matrimonio era una asociacion transitoria
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y temporal; asi lo consignan algunas obras donde se sefala que el
matrimonio es una situacion no definitiva e intrascendente. Inclusive hay
en Escocia el matrimonio de posesidn de estado; es decir, como tener |a
posesion de una cosa. En este pais se admite que se puede tener el
estado de casado, si se ha mantenido la posesién del mismo. 03

Esto ha sido criticado, argumentdndose que a muchos juristas
ingleses, les ha faltado tener la perspectiva histérica de cdmo ha sido el
antecedente del matrimonio y de las uniones libres, para aceptar que
definitivamente en Inglaterra, ha habido, hay y habra, concubinato. Si
bien, en 1959, se consideraba como unidn inmoral, 1a realidad social ha
ejercido una gran influencia en las normas juridicas. Por ello, en 1980
surgieron la Rent Act y la Housing Act, que protegen a las parejas que
viven juntas como marido y mujer. Incluso, desde 1960, se da un
caradcter especial a las sucesiones, si se demuestra que hubo
dependencia economica. Asimismo, en las cuestiones fiscales, los
concubinos tienen un mejor trato, ya que los casados deben sumar sus
haberes y hacer una declaracién de impuestos, 1o que da siempre tasas
mayores. Ademas, los concubinos puede obtener una hipoteca para cada
uno de ellos, por treinta mil libras, lo que les permite alcanzar hasta

sesenta mil. En cuanto a los impuestos en la sucesion, a los concubinos

' ARIES Marnages in London Review of Books Num 20 1980 p 8
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se les permite una exencién hasta por setenta y un mil libras, segun una
ley pron:ulgada en 1986, contenida en la Finance Act de 1986.

En cuanto a las obligaciones entre los concubinos, fa ley no los
sanciona ni antes ni después de romperlo. No hay abligaciones para los
concubinos, en cuanto a los hijos, ella es la responsable y no él, excepto
que el Juez lo obligue o que él voluntariamente quiera hacerlc’). Es
indiscutible que es una actitud machista, ya que a pesar de la unidén y la
responsabilidad que deberian tener ambos; ella carga con la mayor parte
de las obligaciones. En esto, como lo veremos en el Derecho Civil
mexicano vigente, nuestro pais tiene normas mas avanzadas en cuanto
al concubinato, sus efectos, los hijos y a los propios concubinos, asi
como los efectos juridicos que se dan respecto a la familia.

Los concubinatos han aumentando en forma considerable, en los
Ultimos treinta afos en Finlandia. Incluso, ya no es un fendmeno
pasajero, sino una alternativa al matrimonio. De ahi que los juristas se
preguntan si en el futuro surgiran dos tipos de matrimonio, el tradicional
y el concubinato. %

Siendo ésta, una nueva forma de vida familiar que es aceptada, ha
hecho que los legisladores reflexionen para aceptar el contrato de
concubinato. Antes sélo existia el matrimonio, ahora en Escandinavia se

aceptan y aplican, todas las reglas del Derecho Civil al concubinato.

'™ GOTTEBERG-THALBERG, Eva Les Concubinages en Europe Editions Du Centre Nacional de
la Recherche Scientfique. Pans, France, 1589 p. 249
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Sostienen que “nos salimos del control de la ley y por voluntad particular
celebramos practicamente un matrimonio privado. Esta es una realidad
en Escandinavia ¢Serd suficiente la autonomia de la voluntad para crear
una figura tan importante como el matrimonio, incluso llamarlo
matrimonio privado? En este contrato de concubinato, se incluyen los
bienes, se habla de la propiedad comun entre los concubinos, como van
a llevar fa relacion con los hijos y en estas circunstancias, en Suecia, en
1988, se da una ley que considera esta unién como un matrimonio de
segundo rango, que algunos han llamado mini-matrimonio. ¢Esto influird
también en Dinamarca, Finlandia y Noruega, o se quedara sdlo con los
suecos?”. 105

Este mini-matrimonio es algo muy extendido en Suecia. Inclusive,
miles de parejas viven bajo esta forma familiar; los hijos son casi iguales
a los de matrimonio, en cuanto al nombre, herencia y alimentos. Tienen
el mismo tratamiento en cuanto a seguros, testamentos y sequridad
social. En Escandinavia, piensan que al no poder obligar a la gente a
casarse, hay que condicionar los efectos y aceptar el concubinato o como
lo llaman ellos, el matrimonio de sequndo rango. Es evidente que ha
surgido una nueva forma de vida familiar que deriva del concubinato. De

ahi que habria que considerar que si la gente llegara a rechazar esta

' Ob. Cit. p. 250.
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forma de unién o si finalmente, venciera Ia tradicion y sélo aceptaran el
matrimonio formal, el que hasta hace poco, originaba a la familia. %
Segun Tadaki Matsukwa, el concubinato en Japén se puede
presentar de varias formas; el de relacion secreta, llamada shitzu kankei,
no hay voluntad de casarse ni residencia comun para cohabitar, excepto
para las relaciones esporadicas. Es una relacion pasajera y no tiene
ninguna proteccidn juridica. Existe otro, llamado unidn libre, mekake
kanke, que es para tener una mujer para entretenerse; no hay voluntad
de matrimonio ni comunidad de vida mientras dura; existe otro, donde
hay cohabitacidn sin voluntad para casarse, tampoco estd regulado
juridicamente. El unico protegido y regulado por la ley, es el que surge
en una relacién entre un hombre y una mujer, cuando tienen voluntad de
tener vida en comuln, se han tratado publicamente como pareja y s6lo
les falta la declaracion de matrimonio ante el oficlal del estado civil. Aqui
hay comunidad de vida, duradera y estable; hay apariencia exterior de
pareja; la voluntad de vivir juntos y compartir la casa y habitacién. Es
como sindnimo de vida marital, al que sélo le falta ta formalidad.
También tienen el concubinato adulterino, que llevan vida en comin y
consienten en ella. Hay problemas graves, respecto a la monogamia, que

es la forma reconocida por el Cédigo Civil japonés. %7

' Ob Cit. pp 259y ss.
“TOb. Cit p 155
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En 1959, dejé de reconocerse ese tipo de concubinato; los hijos no
son legitimos, si no son reconocidos por el padre, sélo llevan el apellido
de 1a madre y quedan bajo su autoridad, hasta su mayoria de edad. Por
otro lado, en Japén, el concubinato puede cesar: “naturalmente por el
matrimonio de uno de ellos y existen dos clases de disolucién, la
voluntaria y la que se da por causa de muerte. En la segunda hipétesis,
no hay derecho a la sucesion, ya que segun el articulo 958, el Tribunal
de Familia puede sobre una demanda terminada, dar una parte de sus
bienes sucesorios de lo que queda de [a fiquidaciéon, y si no hay
herederos legales, se le puede dar alojamiento pero en realidad esta
bastante desprotegido”. '°8

El concubinato reconocido se considera casi como matrimonio y en
1987, segin encuesta realizada en Escuelas de Derecho, "el setenta por
ciento de los estudiantes sostuvo que el concubinato en sentido juridico,
evoca una cosa triste e inmoral; mientras que el treinta por ciento
pensaba que era una idea atractiva para los jovenes. Segun e! autor
japonés Matsukwa, el Derecho japonés debe dejar de ser tan rigido y
adaptarse a las necesidades de la sociedad actual, debe abordar
directamente las variedades de concubinatos y abandonar la teoria irreal
del concubinato protegido, como lo sefaldbamos antes, ya que Japén ha

superado las cuestiones tradicionales, debiendo constituir una teoria mds

" Loc. Cit
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flexible, capaz de recubrir todas las clases de concubinato, porque los
mismos, producen una gran cantidad de efectos juridicos”. '°

El concubinato en la Republica Popular de China, se divide en dos
partes, |a de la antigliedad y la moderna. Los sociologos y los juristas se
han preocupado por la proliferacién del concubinato y lo condenan
severamente. Hasta 1840, los chinos se habian encerrado durante mas
de dos mil afios en una sociedad feudal que englobaba diferentes
dinastias. Las sociedades feudales se caracterizaban porque en la familia,
el patriarca tenia un poder absoluto y predominaba ia Escuela de
Confucio. “"Las mujeres tenian una situacién de inferioridad; a pesar de
que la monogamia era el principio fundamental del matrimonio, ai
marido se le permitia vivir o tener al mismo tiempo, una o varias
concubinas, llamadas naque, sin que esto fuera condenado por ningun
Cédigo. Si bien es cierto que las concubinas no tuvieron el rango de la
mujer casada, se destaca que en alguna época, los Emperadores, los
Sefiores de la Guerra y los propietarios ricos y nobles, vivian
pUblicamente con sus esposas y concubinas”. ''®

La otra etapa, l1a de la soctedad moderna, se inicia a partir de
1840, asi encontramos que a final del siglo XIX y principios del XX, el
capitalismo nacional chino se empieza a desarrollar, asi como la

burguesia y el proletariado, que estdn ligadas la una a la otra, creando

:;: RUBELLIN -DEVICHY, Jacqueline Des Concubinages dans le Monde Ob Cit pp. 157y ss
Loc Cit
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su propios antagonismos. La estructura familiar cambia, se toma en
cuenta la voluntad en cuanto a fo que opinan los futuros esposos de la
economia, quedan incluidos solo el marido, la mujer y los hijos, de
acuerdo a la situacion social de la época; subsisten las situaciones
sociales y familiares de hecho, 0 sea el concubinato. Se intentd codificar
todo lo referido a esta figura y sin embargo, con la Revol'uclén
Republicana de 1911, el ambiente social quedd interrumpido y roto.
Después de la fundacion de la Republica Popular de China, se cred una
Comision que realizd el proyecto de Cddigo Civil de 1925, que también
fue interrumpido y fue hasta 1928, cuando se hicieron los tres primeros
Libros del Cddigo Civil, puestos en vigor en 1929, en cuanto al Libro de
Familia y Sucesiones, entraron en vigor en 1930.

La tradicidn familiar china se sigue conservando, a pesar de las
nuevas leyes. Subsiste la monogamia; el matrimonio debe inscribirse; se
busca la igualdad y sin embargo, las antiguas costumbres crean
problemas indisolubles, ya que se ignora la validez del matrimonio, el
cual depende de su inscripcion, porque al no hacerse, de acuerdo a los
ritos tradicionales, no vale, por no ser en ceremonia publica y ante dos
testigos. Frente a esto, los juristas lo llaman matrimonio de hecho y su
validez ha sobrevivido a la doctrina; es el shi-shi-hun,

En la época moderna, en 1950, se dio una ley sobre el matrimonio,

con lo que se hacia obligatoria su inscripcion. Deben consentir en él los
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futuros esposos, tener la edad legal, que no haya impedimentos y ser
monogamicos. A pesar de esto, en China persiste el problema del
concubinato, que si bien no es general, es una forma de originar a la
familia.

Los concubinatos llamados bigamia de hecho, han proliferado.
Entre los jovenes ha surgido la cohabitacion juvenil o entre los que no lo
son tanto, cohabitacién no juvenil. Estas son formas reclentes,
desarrolladas en China, las cuales han sido criticadas por los juristas de
aquel pais. '!*

En cuanto al concubinato, existen tres clases hoy en dia. El
matrimonio de hecho; el que se acepta como bigamia de hecho o
cohabitacidn temporal, el que segun los chinos es moda de occidente, El
de hecho, conocido como shi-shi-hun-jin, es concubinato entre hombre y
mujer no casados. Viven en comunidad, de manera publica y se
consideran como pareja en su entorno, es decir, por el vecindario. Segun
estadisticas publicadas en Hong Kong en 1988, en China habia mas de
dos millones, novecientas sesenta mil parejas bajo esa formula de vida.
En realidad es un matrimonio de hecho, que encuentra sus raices en el
pasado, coincidiendo con la supervivencia tradicional del confucionismo y
tener que inscribir el matrimonio para que se considere legalmente

constituido.
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Otro concubinato, era como dijimos, la bigamia de hecho y se
conocia como shi shi chon ghun o pin ju, es decir, cohabitacion temporal.
Esta bigamia de hecho se opone a la juridica, la cual en realidad, se
puede producir sélo como fraude a la ley o con falsos controles sobre la
inscripcion del segundo matrimonio. En este caso, cuando menos uno de
los dos, debe estar casado. Se rechaza publicamente como bigamia de
hecho, se distingue del adulterino, pin ghou. En este caso no se
considera que el marido y la mujer, estén compartiendo una vida sexual
comun, continua y durable, mas bien que practican la bigamia de hecho.
La tercera clase, o sea la de moda de occidente, que llegé a China por su
apertura, “se funda en que hay una fiberacion de las costumbres, y asi
vamos a encontrar que entre los adeptos a esta moda de vida, algunos
tienen 1a intencién, antes de comenzar a vivir en concubinato, de
casarse, otros consideran la cohabitacion como un periodo de ensayo,
otros todavia no han pensado en un matrimonio eventual; 1a insuficlencla
de datos estadisticos, no nos da los indices de crecimiento en la
cohabitacion en las grandes ciudades, abiertas al exterior como Shangai
o Gua dong”. '!2

Entre las soluciones juridicas que se han pretendido plantear, se
consignan las que consideran que son relaciones ilegales y revisan las

relaciones entre los concubinos y sus hijos. La doctrina ha condenado al

" Loc. Cit
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concubinato, sin embargo en 1980, en la Ley del 10 de septiembre,
acerca del matrimonio, proclamaba la libertad de éste, de |la monogamia
y de la libertad de los sexos; prohibia el matrimonio arreglado y el
mercantil y |a bigamia y la exigencia de inscribir el matrimonio para su
validez; sin hacer alusidn alguna al concubinato. Es en el Cédigo Penal,
donde los chinos reprimen el concubinato de un hombre y una mujer,
cuando el conyuge es militar, lo que permite salvaguardar la defensa
nacional. Existen grandes discusiones doctrinales respecto a las
relaciones de los concubinos, y asi 1o sefialan las leyes citadas.

En conclusion, el concubinato en China, de manera distinta a lo
que ocurre en Occidente, tiene indignados a los socidlogos y juristas,
frente a la amplitud que ha tomado el concubinato; se preocupan por la
decadencia de la moralidad socialista y reclaman las reformas a la
educacién moral y la aplicacion de las sanciones administrativas o
penales. '*?

El Concubinato en algunos paises de Africa francéfona y anglofona,
tiene caracteristicas semejantes, aunque en la francofona, se rechaza
mas el concubinato. No le interesa al Derecho legislar las uniones de
personas no casadas. Se piensa que si esas parejas han decidido vivir
alejadas de la ley, y asi ejercen su libertad, la ley lo acepta y los deja en

esa situacion. “Frente a esto, se afirma que hay una moral social que

"ob Cit.p 300.
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obviamente ha sido ignorada y en consecuencia no se admite mas que el

matrimonio”. "

Existen graves problemas en Africa por la proliferacion de la
poligamia y la poliandria, no se toma en cuenta la paternidad; se rechaza
la creacién de la familia natural; no hay régimen de copropiedad, ni
tiene efectos en cuanto a 1a sucesién. “En una palabra, Africa francéfona
rechaza los efectos del concubinato y no reconoce mas que el
matrimonio, incluso debemos destacar que tiene Cddigo de Familia y en
su articulo 281, se refieren concretamente al matrimonio como Unica
fuente originadora de la familia. Asombroso que un pais subdesarrollado
y con las caracteristicas que conocemos, no reconozca al concubinato
como una forma de originar la familia”. !

En la parte del Africa angléfona, concretamente en Sudafrica,
segun sus obras juridicas y leyes, existen varias clases de concubinato.
Se reconoce el que surge cuando una pareja no casada decide vivir bajo
el mismo techo y se unen, estando en la situacion de novios; es decir,
“de personas comprometidas que no se han casado, que probablemente
lo hagan y segun Ia regulacion es considerado concubinato entre novios”.
116 También tienen el concubinato llamado de reemplazo, que se da entre
quienes ya contrajeron matrimonio. Por diversas razones, se concluye

que debe reemplazarse momentdneamente al conyuge y asi se hace, “si
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aparentemente se esta viviendo en concubinato; a esta situacién la ley
no le concede efectos juridicos y es de reemplazo cuando llega un relevo
para ocupar el lugar del sefior o la sefiora de la casa”. "’

La institucidon del concubinato, se da con frecuencia entre
divorciados; es decir, los que han disuelto su vinculo y se unen
temporalmente con otra persona, sin volverse a casar. También h'ay el
concubinato en que [a pareja se une, viven de manera temporal juntos,
son solteros y mantienen una relacion, como si estuvieran casados; éste
es la forma mas comUn de concubinato que se practica en Africa.

Otra clase de concubinato, es el llamado experimental, Se da entre
hombre y mujer; lo hacen para tener experiencia, para practicar una
situacion semejante al matrimonio, “pero lo asombroso es que no se
casaran mas adelante con la persona con quien lo estan realizando, sino
que una vez llegado a su conclusian, se van en busca de otra pareja, con
la cual se realizara el matrimonio”. ''®

Segun el jurista australiano, John H. Wade, el concubinato en este
pais, es diferente al del resto del mundo. El pueblo y los legisiadores le
han dado tantos nombres, como el de cohabitacidn informal, iticita,
notoria, de hecho, putativa, pretendida, adulterina, sin ceremonia,
sociolégica, sin formalidades; los mas religiosos dicen que es la

cohabitacién del pecado; otros, entienden por concubinato darse la mano

"Ob Ct p 251
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y por eso se llama mano en la mano. Para unos es la unidn sin acudir a
la Iglesia y otros la consideran segun el Common Law, |a cohabitacién de
Derecho consuetudinario, '*?

Si bien encontramos todos estos nombres, i0 referente a las
disposiciones legales, son de vanguardia y asi se refieren de manera
general, semejante al matrimonio, acuerdos financieros entre ellos,
respecto a los bienes y sus hijos. Es comun que sea llamado unidn de
hecho, o sea, Marriage Act, conocido también como Relationship Pact o
vida de hecho, en todos se concibe como 1a unién de un hombre y una
mujer que hacen vida en comun, siempre referido a parejas
heterosexuales; por ello se habla de unidn de hecho, que sin estar
legalmente casados, viven juntos como marido y mujer, sobre la base de
una confianza doméstica reciproca.

En cuanto al efecto del concubinato sobre los bienes, en 1984, se
dieron leyes otorgando poder discrecional al Juez para repartir los bienes
entre 1os concubinos. Respecto a pensiones alimenticias, éstas pueden
ser por tres aiios, para que la concubina logre una formacién profesional
o una duracién maxima de doce afos, si quien 1a va a recibir tiene a su
cargo al hijo, producto de esa unién de hecho o del hijo del deudor,
Igualmente se da poder discrecional al Juez para dividir las propiedades

que ellos hayan adquirido y que sea justa y equitativa. Esta ley, unica en

" DELEURY. Ob Cit p 115.
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el mundo, le da efectos al concubinato, fo regula y casi lo equipara al
matrimotiio, como lo acabamos de constatar.

Los juristas australianos, cuestionan si esta reforma era necesaria,
la cual tiene ya tiempo y en vigor y se invoca todos los dias por quienes
viven en esta clase de union. Los hijos nacidos fuera de matrimonio,
segun datos de 1987, se elevan al diecisiete por ciento y con el tiempo
han adquirido estatuto social y derechos legales. En otros aspectos, la
union de hecho ha cambiado y se ha dado cardcter de obligacion juridica
impuesta a los concubinos, inclusive en la solucion de pleitos entre ellos.
También se han concedido derechos de sucesion ab intestato y
prestaciones de envejecimiento, invalidez, familiares e indemnizaciones
en caso de huelga; los dafios en intereses reclamados por los asalariados
y los perjuicios que hayan sufrids en su trabajo, o sea, por el riesgo
creado. '%°

B) CONTINENTE AMERICANO Y OTROS PAISES

Nos enfocaremos a Canadd, Estados Unidos de Norteamérica y a
otros paises, ya que el caso de México lo veremos en otro Capitulo. En
Canada hay dos sistemas juridicos vigentes, el codificado y el de Derecho
comun o Common Law. El concubinato tiene diferentes efectos, segun ia
ley aplicada. Los dos sistemas lo aceptan, se considera unién de segundo

grado y en ocasiones, “debemos entenderio como una nueva forma de
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vida, desacralizada, sin culpas y que surte efectos en relacion a ellos y a
terceras personas”, '

Reconocen los canadienses al concubinato como una nueva forma
de vida. De acuerdo con nuestras investigaciones, nos damos cuenta que
no es producto de los paises subdesarrollados, o del tercer mundo, sino
consecuencia de diferentes formas de vida familiar, que existe desde la
antigliedad. Provincias como Québec, Alberta y la Colombia Britanica,
tienen estadisticas importantes .en cuanto a los concubinatos.
Porcentajes elevados de parejas se encuentran en esta situacidon en
ambas legislaciones. Como numeros relativos, encontramos que por
ejemplo, en Alberta y !a Colombia Britdnica, “en la década de los
ochentas, alcanzé el concubinato el once por ciento en la poblacién. Este
produce consecuencias juridicas en cuanto a alimentos, cuestiones de
testamentos; a partir de 1981, los concubinos estan considerados como
dos personas juridicas extrafas el uno al otro; pueden entre ellos,
celebrar los contratos ordinarios que permite el Derecho comun; ser
copropietarios, arrendar, celebrar contrato de socledad, recibir rentas,
comprar seguros, entre otros. Sin embargo, su situacion no podrd llegar
a ser de personas casadas”. '** Lo mencionado se da en el sistema

francocanadiense, es decir el que tiene la influencia del Cédigo Napotedn.

'*' DELEURY Ob Cit p.B5.
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En la parte del dominio anglocanadiense, el sustento es el Common
Law y resulta que es un Derechn ambiguo, porque no reconoce efectos al
concubinato. Es dificil invocar que sea una union inmoral, pero no se
admite que sea semejante al matrimonio. De acuerdo a esta ley, se dice
que hay ausencia de intencién contractual y de consideracién. El
legislador ha dicho que es una figura de cohabitantes, precisa que debe
crearse una nueva categoria de contratos llamados los Marriage
Contracts, Cohabitation Agreements y Separation Agreements; es decir,
se reconocen _algunos efectos; pero siempre se ratifica que no tienen la
calidad de esposos; que no pueden sujetarse a las disposiciones
imperativas que se aplican al matrimonio; que es dificil admitir que
puedan estar regidos por un verdadero régimen matrimonial, como lo ha
subrayado la Cdmara de los Notarios de Québec. %

De acuerdo al sistema de Common Law, los esposos de hecho, no
pueden modificar con un convenio, las obligaciones o derechos relativos
a la patria potestad, porque son cuestiones de orden publico, que se
rigen por el Cédigo Civil de Québec, segun los articulos 443 y 654 de ese
ordenamiento, '2*

Como resumen podemos destacar, que el concubinato existe en
Canada. Segun sus estadisticas, el treinta por ciento de 1as personas que

viven en pareja, lo hacen en concubinato, y que es indiscutible que ha

Wec Ct
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habido una asimilacién parcial en la mayoria de las Provincias
anglocanadienses, las cuales han modificado el Common Law para
reconacer a los cohabitantes, a los concubinos, |a libertad de poder, por
via de contrato, asumir derechos y obligaciones y prever u organizar las
consecuencias de sus separaciones. En {a mayor parte de las Provincias
canadienses, el concubinato, al igual que el matrimonio, es fuenEe de
obligaciones alimentarias, juridicamente consideradas y asi, aunque no
se quiera, se llega a la conclusion de que debe admitirse, tanto por las
instituciones anglosajonas, cuanto por las francocanadienses, que el
concubinato o cohabitacion, tiene efectos juridicos. Los mismos deben
reconocerse y a ellos, como esposos de hecho, ya que han contribuido a
la adquisicién y conservacion de los bienes que han comprado
conjuntamente, '

Asombra la informacion del concubinato en los Estados Unidos de
Norteamérica. Aproximadamente dos millones de norteamericanos, viven
en esta clase de unidn. Como en Francia, no solo se habla del
concubinato entre un hombre y una mujer solteros, sino que también
tiene efectos el adulterino; por otro lado, empieza a darse una tercera
situacion, que plantea graves problemas sociales, que es el concubinato

de homosexuales, %

'3 KRAUSE, Harry B. Les Concubinages dans le Monde Ob Cit p 135
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Existen casos notorios, donde 1a Jurisprudencia ha pretendido
buscar una armadura legal para derivar derechos de 'as relaciones de
larga duracion, sobre todo, cuando hay nifios y relaciones después del
divorcio, entre personas que han sido previamente casadas, 0 que
todavia lo estan y que sostienen relaciones fuera de su matrimonio. Asi
ha sido y se apoyan en !a Jurisprudencia Marvin, sosteniendo el concepto
tradicional del matrimonio de Derecho comun -Common Law-
desgraciadamente este remedio sdlo se aplica en catorce jurisdicciones.
A veces los viudos o viudas, reclaman las sucesiones de sus concubinas o
concubinos, muertos o hasta presentan demandas por prestaciones de
seguridad social u otras ventajas, ligadas al concubino muerto y es aqui
donde las dificultades mas serias surgen, cuando al concubinato se le da
un acuerdo de separacion, imitando al divorcio, y sus consecuencias son
muy graves, en realidad, en estas situaciones se busca resolver
problemas patrimoniales, derivados de la relacion del concubinato, 2

Se trata también de que 1as relaciones afectivas, que hayan durado
cierto tiempo, produzcan efectos juridicos en los aspectos financieros o
de negocios. Se toma en cuenta, que esas relaciones, calificadas de
banales, son contrarias al orden publico y que las Cortes han sostenido

que las relaciones sexuales no pueden convertir en nulos los acuerdos de
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negocios validos. En estos casos, 1a indemnizacion se mide por el valor
del trabajo y no por alguna ventaja, casi matrimonial, indefinida. '%®

En California y Oregon debe seguirse [a Jurisprudencia Marvin y
sélo ahi es posible que nazcan del simple concubinato, derechos sobre
los bienes. Finalmente, esto es mas tedrico que Util y practico, ya que en
algunos casos se ha sostenido, que tenia derecho de una manera poco
delicada y el dinero servia para readaptacion.

Se citan casos concretos de personalidades, que han sido
demandados y otros que han preferido pagar antes de llegar al
escandalo, entre otras, estdn Billy Jean King, Liberacce, Ringo Starr,
Barry Saluk, Alice Cooper, Meter Framton y los herederos de una tienda
famosa, llamada Bloomingdale's. 129 E5 yn hecho que la Jurisprudencia
Marvin no resuelve los problemas que derivan de los matrimonios de
hecho, por lo que, se espera que evolucione y se puedan dar respuestas
a las siguientes preguntas. ¢Debe comprender el concubinato a parejas
heterosexuales y homosexuales? ¢Permitird a los concubinos concluir
acuerdos con efectos juridicos diferentes a las normas de matrimonio?
¢Es posible modificar éste a través de contratos que ellos celebren? éNo
habrd ningun limite a la libertad contractual y a la aplicacién de estos
acuerdos entre los concubinos? ¢Tiene el concubinato ventajas sobre el

matrimonio? ¢Se puede terminar sin problemas financieros, como no
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ocurre en el divorcio? ¢éSe define individualmente la relacién
pormenorizada entre los concubinos? éQué no hay derechos y
obligaciones como en el matrimonio? ¢EI concublnato tiene ventajas en
los aspectos fiscales? ¢Lo prefieren los feministas porque dicen que hay
una liberacién del macho y las cosas se hacen con mds equidad? '*°

Infinidad de obras y normas existen en Argentina, respecto al
concubinato; pero consideramos que el trabajo mas serio y profundo, se
dio por Augusto César Belluscio, quien se refiere al concubinato como
vida marital de hecho, como causa de pérdida del derecho a pension de
la cdnyuge supérsite. Existe una preocupacion en este autor que resume
a otros, al decir que es un problema social. Un hecho que produce
consecuencias de Derecho. Es una figura que requiere definicion;
determinar o que ocurra en un futuro, sus consecuencias, especiaimente
porque es una forma de originar a 1a familia y asi ocurre constantemente
en Argentina.

Hay referencias al trabajo entre concubinos, al régimen juridico, a
las relaciones que establecen entre ellos, inclusive, en recientes obras,
se destacan la pensidn de la concubina o la equiparacién de ésta con la
viuda para otorgar una pensién; la ordenanza que otorga pension por
uniones de hecho e ilegales, que es inconstitucional; [a pareja del

régimen de bienes; la adopcion simple del hijo de la concubina, la de
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negatoria del derecho a pension a la concubina del causante; Ias
consecuencias juridicas del concubinato que pretende regular éstas; la
adopcidn y el concubinato, el desconocimiento de los aspectos juridicos
de éste en el ambito de previsiones, el concubinato como estado
aparente de hecho y como base probatoria en |a filiacidon. Por otro lado,
se habla del concubtnato y ia ley de emergencia; el derecho a pensién de
1a concubina, los gastos de vitima enfermedad; los rectbos en poder del
concubino, los matrimonios aparentes ante 13 seguridad social vy
definitivamente consideran al concubinato como hecho social y
regulacion juridica. Analizar el matnimonio en fraude en legis, el
concubinato y la adopcion, éste como hecho social, necesidad de
regularlo juridicamente en los casos de arrendamiento, cudndo el
concubino puede ser curador de ella por enfermedad; de qué manera el
Derecho ante el concubinato y la jurisprudencia socioldgica, tlenen
efectos; la unidn libre y su régimen econdmico; en fin, una serie de
consideraciones que se encierran en estos temas, que algunos autores
como Belluscio relatan en su obra, para fundamentar 13 preocupacion por
este tema y concluir que el concubinato esta, existe y debe ser regulado
juridicamente. '

En la Republica de El Salvador, su Codigo Familiar ha sequido los

lineamientos del de Hidalgo, en referencia al concubinato. La

" BELLUSCIO Augusto Cesar Manuai ae Derecho de Famua Tomo Il Edgdonal Depaima
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Constitucién seriala en el articulo 33, donde se regulan los efectos
juridicos del concubinato, llamada en esta legislacion, unidn no
matrimonial. Al dar esta norma, aclaran que no debe pensarse gque se
asimila el concubinato al matrimonio. Se constituye entre un hombre y
una mujer; no deben tener impedimento legal para casarse; hacer vida
en comun, libre y singular, que sea continuo, estable y notorio. Se ;xige
un periodo no menor de tres anos; se les denomina convivientes o
companeros de vida y gozan de 10s derechos que les confiere la ley.

También recoge la hipotesis de que sean puberes y que siguiendo
los demads requisitos de la convivencia o si hubieran procreado un hijo,
tendrd efectos juridicos. Establecen un régimen patrimonial y
determinados gastos de familia. Hay reglas para participar en fas
ganancias de lo que ahi se genere; de los gastos de familia se apunta
que deben hacerse acudiendo a las reglas sefaladas por los cdnyuges; es
decir, sufragar en proporcion a sus recursos econdmicos, 10s gastos de 1a
familia. 32

Iguaimente, hay efectos en cuanto a la vivienda familiar y en
general, los que estan legislados para el matrimonio y que tiene
repercusion en el concubinato. Asimismo sucede con la sucesidn
intestamentaria o ab intestato, que se tiene derecho a heredar como

cényuges. Es obvio, que en este pais, se han seguido las normas del

% Coaigo de Famiia Republica ce E! Savacer en ta Amenca Central Mivstens ge Justicia Uitmo
Decemo San Salvador. Diciembre de 1993 p XV
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Cddigo Familiar de Hidalgo, debido a la inspiracion del doctor Julidn
Guitrén Fuentev'lla, catedratico de Derecho Civil y Familiar de la Facultad
y de la Divisién de Estudios del Posgrado de la UNAM, de quien tenemos
el honor que sea el director de esta tesis.

En la Republica de Panama, se publico el 17 de mayo de 1994, el
Codigo de Familia. Respecto al concubinato, ha promulgado normas que
lo laman matrimonio de hecho y asi se ordena que la unidén de hecho
entre personas legalmente capacitadas para contraer matrimonio,
mantenido durante cinco anos consecutivos, en condiciones de
singularidad y estabilidad, surtird todos los efectos del matrimonio civit.
i

Se senalan requisitos para considerarlo como matrimonio de
hecho. Se establece una sociedad concubinaria 0 como una especie de
sociedad de factores respecto a !0s bienes; se dice que si no se reconocié
legalmente el matrimonio que se disolvid, si los concubinos vivieron en
pareja en condiciones de singularidad y estabilidad, por el tiempo
dispuesto en el Codigo, le corresponderd a cada uno de los miembros de
dicha unién, la mitad de los bienes y frutos de estos, adquiridos a titulo

oneroso por cualquiera de elios, dentro del término de la unién. '’

' Codigo ge Famiia d2 fa Repubica de Panama cubicaco por :a Asamt'ea Legisiativa segun i3
Ley XIl dei 25-7-94 en la que se ceterming que este Codigo empezo su vigencia el 3.1-35 Se
p)l:bhca por et Organo Ejecutivo Nacicral Pres.cencia ge la Repubica Panama p 15
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Se considera que son personas legalmente capacitadas, que no
tengan impedimentos, que sea la unidn singular, de un hombre y una
mujer, no se admite el de homosexuales; debe ser una convivencia
constante, durable y permanente. Los impedimentos son los mismos que
se establecen para el matrimonio, debe hacerse una solicitud, ademas de
durar cinco anos los convivientes, pueden solicitar conjuntamente en el
Registro Civil, 12 inscripcion del matrimonio de hecho, el cual se puede
tramitar por intermedio de los correqidores. Debe probarse el
matrimonio de hecho por las declaraciones de dos personas honorables y
vecinas del lugar, donde se ha mantenido la unidn, las cuales se rendiran
ante los corregidores del lugar de residencia de los convivientes. La sola
union, no produce efectos juridicos, ya que el matrimonio de hecho debe
comprobarse judicialmente, sobre todo, si no se realiza la solicitud
mencionada por cualquiera de 10s convivientes u otro interesado.

Se dicta una sentencia ejecutoriada que declara la existencia de!
matrimonio; sus efectos civiles, desde que se haya probado y se
cumplen las condiciones establecidas en la ley. El Cddigo de Familia
panamefio, regula el supuesto de la disolucién de ta unidn de hecho, que
aun cuando no haya sido reconocida legalmente, o se hayan dado los
supuestos legates, al disolverse una figura como ésta, se deduce que el

texto de la ley, considera como sociedad concubinaria y que la mitad de
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los bienes y los frutos, que hayan adquirido, deberan repartirse entre
ambos.

Evidentemente, la legislacidon familiar panamena, es un avance
importante en cuanto 2 las uniones de hecho, que ella califica como
matrimonio de hecho. Los efectos y el procedimiento, deben ser tomados
en consideracion por otro paises; por ejemplo en México, en virtud de
que Ia suma de estos fendmenaos sociales de concubinato, las uniones de
hecho, no matrimoniales, etc., son una realidad y estdn presentes en
nuestras sociedades. De ahi que hayamos tenido el interés de hacer una
panoramica del concubinato en la legislacién familiar panameda,

En Bolivia, también hay Codigo Familiar en vigor, a partir de 1977.
Se le da validez al matrimonio religioso, donde no existen funcionarios
publicos. Utiliza con frecuencia 10s usos y costumbres y con ellos regula
el concubinato, al que llama siempre union conyugal de hecho. Es una
union inferior al matrimonio, se equipara a éste cuando 1a union es libre,
voluntaria, de un solo hombre y una sola mujer, que constituyan un
hogar, que hagan vida en comuan de manera estable y singular, se exige
que el hombre tenga dieciséis anos y la mujer catorce como minimo, que
no haya parentesco consanguineo; deben ser solteros; no se permite el
parentesco por afinidad en linea recta, inclusive se hace subsistir esta

nulidad cuando se haya declarado invalido el matrimonio, '

' Codigo e Famiia de 1a Repudiica de Bonwva Editor:al LPDA Bolwia 1977 p 8
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En esta Ley, se establece que I1as uniones libres o de hecho, deben
ser estables y singulares para producir efertos semejantes al
matrimonio, tanto en relaciones personales como patrimoniales, es decir,
aplicar las normas que regulan los aspectos del matrimonio en cuanto
sea compatible con su naturaleza. La estabilidad no exige que sea por un
tiempo determinado, esto se da de acuerdo a las circunstancias que el
Juez debe valorar y tomar en cuenta en cada caso en particular.

Las uniones irregulares no pueden ser reconocidas, no producen
efectos, son inestables y frugales y si no reunen 10s requisitos de la ley
respecto al matrimonio, no puede darse esta situacion. Al hablar del
matrimonio putativo, se determina que si hay efectos estables, pueden
ser invocados por quienes hayan actuado de buena fe.

Se excluyen las uniones inestables, las plurales, incluso si un
conviviente ignora y establece esa comunidad de hecho, y en caso de
que fueran varias mujeres quienes demandan la declaracion de una
unidn de hecho de un hombre soltero, existiendo pluraiidad de
concubinatos de éste con aquéllas, no producird efectos de union libre de
matrimonio, '

También existen uniones sucesivas, 13s que son simultdneas,
estables y regulares, se puede determinar su duracion y darles efectos;

sin embargo, para que sea legitima y produzca efectos como de un
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matrimonio, es necesario que regna los requisitos establecidos para las
uniones de matrimonio.

Como podemos darnos cuenta con esta vision panoramica de
algunos paises de América, el concubinato resulta una unién importante
que origing a la familia y que de acuerdo a las costumbres, idiosincrasia,

.

practicas familiares, sociales y juridicas de cada lugar, le daran su justa

dimension.
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CAP{TULO CUARTO
EFECTOS SOCIALES, FAMILIARES Y JURIDICOS DEL
MATRIMONIO Y DEL CONCUBINATO EN MEXICO
A) EFECTOS SOCIALES
1. MATRIMONIO
2. CONCUBINATO
B) EFECTOS FAMILIARES
1. MATRIMONIO
2. CONCUBINATO
C) EFECTOS JURIDICOS
1. MATRIMONIO
2. CONCUBINATO
A) EFECTOS SOCIALES
1.- MATRIMONIO

Es indiscutible que de acuerdo con la investigacidn que hemos
realizado, tanto el matrimonio cuanto el concubinato, han surgido de
hechos sociales. La Sociologia ha sido fundamental, ha recogido esa
realidad para nutrir el orden juridico. Es innegable que lo social, a traves
de las practicas reiteradas, origina 1as normas juridicas. La scciedad es el

fundamento del Derecho. La Sociologia canaliza a través de diversas
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teorias y situaciones de hecho, ese contexto para darle los elementos al
jurista, al legisiador, para que sus normas no estén divorciadas de la
realidad y asi se haga verdad la suma de la realidad social para
convertirla en norma juridica, cuando esto sea conveniente o a la
inversa; que sea la norma juridica la que modifique el entorno social.
Respecto al matrimonio, como fundamento de la sociedad, (a Socic;logia
también le da el respaldo necesario. Segun 10 hemos visto en nuestra
investigacion, antes de estas disposiciones juridicas, en el caso concreto
del matrimonio, se realiza a través de determinadas practicas sociales,
de ciertos ritos, hasta que finaimente aparece lo juridico. Es una
institucion de cardacter social, que va a dar paso a 13 juridica. De ahi que
deben distinguirse en forma importante, los efectos sociales del
matrimonio. Incluso, son los socidlogos quienes han puesto las bases de
la familia, del matrimonio y todas sus instituciones. Como lo deciamos,
se recoge 1a realidad social y en su caso, se hace norma juridica. En el
supuesto del matrimonio, cuando éste, de acuerdo a la evolucién
histdrica que hemos visto, habla det matrimonio por grupos, por compra,
por rapto y los efectos que va produciendo, son de cardcter social.
Cuando esto es necesario tenerlo en lo juridico, pasa de lo social, a la
norma.

Et matrimonio socialmente se ha fundado en hechos que

posteriormente !a sociedad, el Estado y el Legislador, van dandole



cuerpo, seguridad y sobre todo, estabilidad y permanencia para asegurar
a ese nucleo social basico por excelencia que es la familia, su sustento y
duracion. De ahi, como lo veremos en los aspectos juridicos, el
matrimonio ha sido, es y serd, el fundamento principal de la familia, la
sociedad y el Estado.
2.- CONCUBINATO

A manera de 10 que ocurre en otras materias; verbigracia, la
propiedad y la posesion, el concubinato ha sido una figura de hecho,
rechazada en principio por la sociedad. Se le ha tratado como un
problema social y ahi la Sociologia ha dado una respuesta, que el
Derecho recoge para darle efectos juridicos. Ha sido una situacién real de
hecho social; es decir, es parte de la sociedad; sin embargo, no se
reconoce o se puede llegar al caso, como ha ocurrido en Francia, en que
sdlo la Jurisprudencia le va dando ciertos efectos juridicos. En México, en
toda la legislacion del siglo antepasado y pasado, no fue reconocido; si
bien en la Epoca Precolonial éste era una figura que formaba parte de la
sociedad. En algunos sectores de la sociedad se ha aceptado, en otros se
rechaza; empero, el nivel social es determinante para aceptar al
concubinato; aun cuando, como lo hemos visto en el andlisis
comparativo, en el mundo; en los paises que hemos escogido, en todos

eHos, el concubinato ha sido una institucion de siempre y que hoy en dia
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produce efectos juridicos impresionantes. En lugares como Inglaterra o
Suecia, donde se permite el concubinato entre personas del mismo sexo.

Siguiendo con los efectos sociales de esta figura, vemos que en
Francia se admite desde el punto de vista social el concubinato
aduiterino; es decir, aquél en el que él, ella o ambos son casados y
tienen una refacion con una tercera persona. Esta realidad social avanza,
se impone, seé reconoce y origina con el paso de! tiempo, normas y
efectos juridicos que mas adelante analizaremos.

Indiscutiblemente que ia Sociologia da respuesta a este problema.
Se reconocen estas situaciones de hecho y se llevan al campo juridico.
Por ejemplo, alimentar a la concubinad 0 concubino y a los hijos, incluso a
los parientes de ella o €!, si vivieran en el mismo lugar, es una situacion
de facto, donde comparten todo, hasta 1a herencia y sin embargo, surge
el problema moral, el social que finalmente, gracias a la Sociologia que
da respuestas a ese nivel para que los juristas recojan estos principios,
empiezan a darse efectos juridicos al concubinato frente a la filiacion, a
los alimentos, a la calidad de los hijos, a la ruptura que en el pasado sdlo
eran situaciones de hecho.

Son mas los efectos sociales, por ser una relacién de hecho, los
que produce el concubinato. Indiscutiblemente, que para que se dé esta
situacién surge el afecto, si bien no es el marital, s1 hay una relacién, hay

amor e incluso en realidad encontramos uniones concubinarias que duran
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mas y son mas estables que los propios matrimonios. En el concubinato
se expresa socialmente fa voluntad; es decir, ellos consienten aun
cuando no se satisfacen las solemridades ni las formas del matrimonio,
De hecho, de acuerdo con la Sociologia, son marido y mujer,
Socialmente se tratan asi ante terceros y entre ellos también; es decir,
siempre de facto encontramos una especie de union afin, entre 13 f;milia
de ambos con cada uno de los concubinos y viceversa, que como
deciamos entre otros ordenamientos, en el Codigo Civil del Distrito
Federal del 2000, le da efectos importantisimos, ya que juridicamente,
ella tiene derecho a alimentos por el tiempo que haya durado el
concubinato, si los necesita y a la inversa, también para él.
Curiosamente, lo que era una norma del matrimonio en el Derecho
Familiar, ahora, en el nuevo Cddigo en comento, en el divorcio por
mutuo consentimiento, sélo le corresponde a ella recibir alimentos, si los
necesita, pero al hombre no.

Asimismo como otro efecto social, encontramos que los concubinos
se deben fidelidad; pero también puede darse el caso que no sea asi, los
concubinos lo acepten o no, se de la hipotesis de varias concubinas o
concubinos, y la ley en estos términos no reconoce al concubinato, no
produce efectos juridicos. La libertad para iniciar o terminar un
concubinato es diferente al matrimonio; ya que de cualquier manera es

cuando l0s interesados 1o deseen; sin embargo, como este hecho social



ha influido en lo juridico, mas adelante veremos los efectos juridicos que
produce una ruptura. En lo referente a los origenes del concubinato, se
exigia que fueran personas de diferente sexo, esto ha sido alterado en
algunas sociedades y admiten las relaciones entre personas del mismo
sex0, COmo ya lo habiamos dejado establecido. Los hijos van a tener una
nueva situacion juridica, ya no se fes va a calificar por el origen de las
relaciones de sus padres.
B) EFECTOS FAMILIARES
1.- MATRIMONIO Y 2.- CONCUBINATO

De acuerdo con el Codigo Civil para el Distrito Federal en vigor,
promulgado el 1 de junio del afo 2000, los efectos que producen el
matrimonio y el concubinato en 12 ciudad capital, se requlan en el Titulo
Cuarto Bis de la Familia en su Capitulo Unico.

Es trascendente destacar que este es un nuevo Capitulo, que tiene
la importancia de 1as normas que analizaremos a continuacion, En primer
lugar, al referirse a las cuestiones familiares, dice el articulo 138 Ter, o
siguiente: “Las disposiciones que se refieran a la familia -matrimonio y
concubinato por supuesto—son de orden publico e interés social y tienen
por objeto proteger su organizacion y el desarrollo integral de sus

miembros, basados en el respeto a su dignidad”. **’

" Codigo Civil para el Distrto Federal Libro Primero de las Personas Greca Ediores Mexico,
2000 p. 48
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La disposicion transcrita, es una de !as mas trascendentes del
nueva Cadigo Civil. Darle proteccion a la familia, considerando que sus
normas son de orden publico e interés social, ubica al Derecho Familiar
como un genero distinto al Civil y al Privado; tesis sostenida en
diferentes foros nacionales e internacionales por el doctor Julidn Guitron
Fuentevilla, precursor de esta matena, COMO Consta en su tesis de d'octor
en Derecho, --elaborada en 1964-- denominada Derecho Familiar. ‘%8

Al ser de orden publico e interés social, las normas relativas a la
familia, la autonomia de la voluntad, la exteriorizacion de la misma, las
modalidades de los actos juridicos y otros principios del Derecho Privado;
por ejemplo, 'a renuncia de derechos, no se pueden aplicar a las
cuestiones del Derecho Familiar. Por ello, se prohibe la transaccion y
compromiso en arbitros sobre la filiacion o el estado civil, mejor
denominado familiar, de las personas. También debemos destacar que
esas normas de orden publico, persiguen proteger la organizacion y et
desarrollo integral de quienes integran la familia; en este caso, el
matrimonio o el concubinato; incluso, debe comprenderse que en esta
hipotesis, también entraria la adopcidn; sobre todo ahora que el nuevo
Caodigo Civil, sdlo regula la plena, es decir, la que equipara a los hijos

adoptivos con los consanguineos. Otro aspecto trascendente, es que
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entre los miembros de la familia, debe haber un respeto irrestricto a su
dignidad.

El mismo Titulo Cuarto Bis, en el articulo 138 Quater, ordena que
“Las relaciones juridicas familiares constituyen el conjunto de deberes,
derechos y obligaciones de las personas integrantes de la familia”. **° La
ley no distingue si son relaciones juridicas familiares derivadas del
matrimonio o del concubinato. Ordena de manera generai, que los
deberes, derechos y obligaciones de quienes forman la familia, son
cuestiones de orden publico y se imponen a quienes integran la familia.
También es importante subrayar que el legislador ha diferenciado los
deberes, los derechos y las obligaciones de ta familia, En el primer
supuesto, los deberes son impuestos por {a ley; son de orden publico y
deben acatarse; incluso si la voluntad de los sujetos va en contra de
éste, el deber se impone y origina una responsabilidad para quien no los
cumple. Respecto a los derechos y obligaciones, se sigue la situacion
tradicional; en el primero, estd la posibilidad de que su titular los ejerza
y en cambio en las obligaciones, el sujeto activo tiene el derecho
subjetivo de exigir; el pasivo, el deber juridico de cumplir, respecto a un
objeto y una relacién juridica.

Mas adelante, el articulo 138 Quintus, de 1a legislacidon en comento,

dispone en cuanto a las relaciones juridicas familiares, que estas son

¥ coaigo Cwvil dei Distrito Federat Ob Cit p 43
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“Generadoras de deberes, derechos y obligaciones (que surgen) entre las
personas vinculadas por laz¢s de matrimonio, parentesco o concubinato”.
140 Entendiendo que el matrimonio y el concubinato, en los casos
concretos, generan derechos, deberes y obligaciones, estos se
establecen por !a fuerza coercitiva del Derecho Familiar, entre los
casados; es decir, quienes han contraido matrimonio bajo la ley familiar
0 civil, en este supuesto, quienes estén unidos por parentesco, que seria
por afinidad o el parentesco por adopcion y ia ley agrega el supuesto de
que esas relaciones juridicas, también se den en el concubinato. Aqui,
debemos hacer hincapié, en como esta union de hecho, ha sido recogida
por esta nueva legislacion y le da un enfoque diferente, como veremos
en los efectos juridicos, respecto a los concubinos, sus bienes y sus
hijos.

Finalmente, el mismo Titulo Cuarto Bis de la Familia, determina en
el articulo 138 Sextus, que “Es deber de los miembros de la familia
observar entre ellos consideracion, solidaridad y respeto reciprocos en el
desarrollo de las relaciones familiares”. **' La naturaleza juridica de un
deber es la norma impuesta, es el orden publico el que determina su
contenido y de ahi que se imponga a los miembros de la familia,

obligdndolos a ser considerados, solidarios y respetuosos entre ellos,
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para que las relaciones familiares tengan un verdadero desarrollo y
beneficien a quienes forman parte de esa famulia.

Especificamente, estas disposiciones son trascendentes para el
nucleo familiar, por primera vez en 13 historia de este pais, atendiendo a
todo lo que hemos investigado en su evolucidn historica, se determina
que el Derecho Familiar no es Privado ni Civil. Que sus normas sén de
orden publico y por lo tanto, ia familia quedara perfectamente protegida,
incluso contra la voluntad de quienes 1a integran o se niegan a cumplir
los deberes que |a ley les impone. Por ello es interesante destacar, 10 que
el legislador hizo en cuanto a diferenciar los deberes, derechos y
obligaciones, de quienes integran una familia.

C) EFECTOS JURIDICOS
1.- MATRIMONIO

La nueva regulacidon que ha hecho el Cddigo que venimos
comentando, respecto al matrimonio, es !a mas trascendente en I3
historia de México. Dentro de esta materia, ya no se norman los
esponsales, que era un resabio del Codigo Napoledn de 1804, y que en
realidad, esa promesa de casarse, aunque fuera por escrito y aceptada,
no producia ningun efecto juridico. Por ello, aplaudimos que en el nuevo

Codigo Civil para el Distrito Federal, esa materia no se regule.
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Para sistematizar los comentarios respecto a las normas juridicas
que regulan los aspectos legales del matrimonio, nos referiremos en
primer lugar, a los requisitos que exige a ley para casarse.

En el pasado, se permitia el matrimonio de las mujeres al llegar a
la edad de catorce afios y de los hombres a los dieciséis, si consentian en
ello quienes ejercian la patria potestad. Hoy, de acuerdo al articulo 148
del cuerpo de leyes en consulta, se exige que sean mayores de edad. Si
se trata de mengres, COMO una excepcion, es menester que ambos
tengan dieciséis afios. En este supuesto, “Se requerira el consentimiento
de quienes ejercen a patria potestad, o en su defecto, la tutela; y a faita
0 por negativa ¢ imposibilidad de estos, el Juez de lo Familiar suplird
dicho consentimiento, el cual deberd ser otorgado dependiendo de las
circunstancias especiales de! caso”. '*?

Asimismo es importante, atender dentro de los requisitos para
contraer matrimonio, al concepto que da el Cédigo en comento, porque
es la primera vez que se define en el Derecho Familiar mexicano. No
debemos olvidar que en el Cddigo anterior, de 1932, simplemente se
decia que el matrimonio debia celebrarse frente a los funcionarios que
establecia 1a ley y con las formalidades que la misma exigia. Por el
contrario, el nuevo articulo 146 define esta unién en los siguientes

términos: “Matrimonio es {a unidn libre de un hombre y una mujer para
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realizar 1a comunidad de vida, donde ambos se procuran respeto,
igualdad y ayuda mutua con la posibilidad de procrear hijos de manera
libre, responsable e informada. Debe celebrarse ante el Juez del Registro
Civil y con las formalidades que esta ley exige”, '*?

De este precepto, debe destacarse la ratificacion de que el
matrimonio sélo puede ser de un hombre y una mujer. Esta expu:esién
nos sirve para rechazar de forma tajante y contundente, 1a pretensién de
la actual Asamblea Legisiativa del Distrito Federal, que ha sometido, en
contra de la idiosincrasia, habitos y costumbres de 1a familia mexicana,
un Proyecto de Ley llamado Sociedades de Convivencia, en el que se
pretende y afortunadamente no se logrg, !a unidn de personas del mismo
sexo, por medio de un convenio. Querer flamar a esto matrimonio, es
una aberracidn juridica, que en nmingun caso debe permitirse por los
estudiosos del Derecho Familiar. Deciamos, que como lo dispone el
precepto transcrito, el matrimonio es 1a unidn libre de un hombre y una
mujer. Se casan, se unen, para que su vida sea comun, donde se
respeten, donde sean iguales, donde se ayuden a llevar juntos esa nueva
vida y donde de acuerdo al articulo 49 constitucional, se les otorga la
garantia constitucional de determinar el nimero y espaciamiento de los
hijos que desean tener, de manera tibre, responsable e informada; sin

imponerlo como derecho, sino como facultad; posibilidad que deben
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ejercer ellos. Ademds, el matrimonio debe celebrarse ante el Juez de!
Registro Civil y con los requisitos, formalidades y solemnidades, en su
caso, que |a ley exige. No debemos olvidar que el matrimonio es un acto
juridico solemne, que para su existencia, debe celebrarse ante el Juez
del Registro Civil y ante éste, los cdnyuges, manifiestan su voluntad de
que es su deseo unirse en matrimonio o si fuera el caso, que se realizarad
este matrimonio por apoderado, en los términos del articulo 44 del
Codigo en comento, también deberd entenderse que se trata de un acto
solemne.

Dentro de los requisitos, atendiendo a 1a naturaleza juridica del
Derecho Familiar, 1a ley no permite que los conyuges pacten aigun
convenio que contravenga los fines o el concepto o valores que impone
el matrimonio.

Otro aspecto relevante dentro de los requisitos para contraer
matrimonio, es el referente a los impedimentos para celebrarlo. En este
sentido, el articulo 156 del Codigo citado, en doce fracciones sedala dos
clases de impedimentos para casarse: los dispensables y los que no 10
son. Entre los primeros, establece la falta de edad y el parentesco de
consanguinidad en linea colateral desigual. Los amplia en las fracciones
1t1, VI y XIX, donde se regulan estas situaciones.

Aclara la ley, que en relacion al parentesco, solo se dispensa el de

consanguinidad en linea colateral desigual y respecto a la impotencia
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incurable para la copula; es dispensable sélo que sea conocida y lo haya
aceptado el otro contrayente. Respecto a 1as enfermedades crénicas o
incurables, 13 ley permite ese matrimonio, si se demuestra que se obtuvo
de una institucion o de un médico especialista, saber el alcance, los
efectos y la clase de enfermedad, para que se pueda impedir e
matrimonio, en este caso, que quienes se van a casar, |0 expresen en
cuanto a conocer el sentido de esa enfermedad y sus consecuencias.

Por otro lado, la ley sedala también, que no se pueden casar,
quienes no tengan el consentimiento de los titulares de la patria
potestad, del tutor o del Juez Familiar, en caso de!l parentesco de
afinidad en linea recta, sin limitacion; es decir, el no se puede casar con
un miembro de la familia de ella, aun cuando se divorcie y a |a inversa.
Igualmente, el adulterio, el atentado contra la vida de uno de los
casados, para casarse con el que quede libre, 1a violencia fisica o moral,
para obligar a la celebracion del matrimonio, los estados de incapacidad
a que se refiere el articulo 450, donde la ley determina que tienen esa
incapacidad, los menores de edad, 10s mayores discapaces, porque
padezcan alguna discapacidad fisica, sensorial, intelectual, emaocional,
mental o 13 suma de éstas. Asimismo, que si ya hay un vinculo
matrimonial con persona distinta con {3 que se va a casar, 10 mismo que
el parentesco civil, es decir, el que surge de la adopcion, ahora se hace

extensivo hasta los descendientes del adoptado, segun lo que dispone el



nuevo ordenamiento, sefalado en el articulo 410 D, que 3 la letra dice:
“Para el caso de las personas que tengan vinculo de parentesco
consanguineo con el menor o incapaz que se adopte; los derechos y
obligaciones que nazcan de la misma, se limitaran al adoptante y
adoptado”, '**

La adopcidon plena también es un impedimento para casarse;'en el
antiguo Cédigo, que regulaba sdlo la simple, se podia celebrar esta unidn
si se otorgaba la dispensa que regularmente se hacia; hoy, segun lo
ordenado por el articulo 157 del Cddigo en comento, “Bajo el régimen de
adopcion, el adoptante no puede contraer matrimonio con el adoptado o
sus descendientes”. '*°

Una situacién semejante se da en cuanto a la tutela, aun cuando en
este caso, si se puede obtener la dispensa, segun lo dispuesto en los
articulos 159 y 160 del Cédigo citado.

En relacion a los requisitos para casarse de mexicanos que 10 hagan
en el extranjero, 1a ley los obliga a que se presenten ante el Registro
Civil Centrai, para "“La inscripcion de su acta de matrimonio, dentro de
los primeros tres meses de su radicacion en el Distrito Federal.

Si la trascripcion se hace dentro de esos tres meses, sus efectos

civiles se retrotraeran a la fecha en que se celebrd el matrimonio; si se
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hace después, solo producird efectos desde el dia en que se hizo la
transcripcion”, ¢

Analizaremos ahora, los efectos juridicos que se producen respecto a
los cnyuges; es decir, qué deberes, derechos y obligaciones nacen con
el matrimonio. En primer lugar, la ey l0s obliga a que contribuyan cada
quien por su parte, a lograr los fines del matrimanio y a socorrerse
mutuamente. Se ratifica en el articulo 162, el derecho de decidir de
manera libre, informada vy responsable, segun el articulo 49
constitucional, el numero y el espaciamiento de sus hijos; incluso, se
amplia esta posibilidad para acudir a la reproduccion asistida, para que
en un momento dado, si 18 pareja tiene problemas de reproduccion,
puedan lograr su propia descendencia. En este caso, deben hacerlo de
comun acuerdo.

Se les exige vivir en el domicilio conyugal y ante la igualdad juridica,
en primer lugar, debe cumplirse el precepto derivado de la
Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, de que el
domicilio, es el lugar que se establezca por ambos de comun acuerdo,
donde 1os dos disfruten de autoridad propia y consideraciones iguales.
Siempre en aras de la igualdad y del respeto a 1a dignidad de cada uno
de los conyuges, 13 tey determina en el articulo 163, que "Los Tribunales

con conocimiento de causa, podran eximir de aquella obligacién a alguno
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de los conyuges, cuando el otro trasiade su domicilio a pais extranjerg, a
no ser que lo haga en servicio publico o social; o se establezca en lugar
que ponga en riesgo su salud e integridad”. 47 g vie)o Codigo, a manera
de comentario, no hablaba de l|a hipotesis del domicilio con
consideraciones ni autoridad propia o respeto reciproco. Este es un
avance muy importante a favor, sobre todo, de la mujer. ’

Dentro de estos efectos, respecto a los conyuges, la ley ha dado un
trato justo a lo que se refiere a las aportaciones econdmicas y asi, dice
ellos, los conyuges, deben contribuir a sostener su hogar, a alimentarse,
asimismo a los hijos, a educarlos, dice que independientemente de las
aportaciones que seran segun sus posibilidades, no originard
desigualdades entre los conyuges, ya que como lo sefiala expresamente
la ley, seran sus deberes, derechos y obligaciones, derivados del
matrimonio siempre iguales "e independientemente de su aportacién
econdomica a! sostenimiento del hogar”, 43

Dado los efectos que producira el matrimonio, el nuevo articulo 164
Bis, le da un valor trascendente al desempeiio del trabajo en el hogar,
asi como al cuidado de los hijos, porque la ley considera que ésta serd
una contribucion econdmica al sostenimiento del mismo y mds adelante,
cuando veamos los regimenes econémicos, sobre todo el de separacion

de bienes, vamos a entender este precepto, que serd el fundamento para
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exigir si ella o él, segun el caso, carezcan de bienes y decidan
divorciarse, estaran en 13 posibilidad de reclamar una indemnizacion de
hasta el cincuenta por ciento de ios bienes que tenga el otro, si el que los
reclama no tiene o no llegan a 1a misma cantidad. A este precepto nos
referiremos mas adelante en detalle, **°

Considerando que los conyuges son iguales, que tienen fa misma
autoridad y de comun acuerdo deben resolver los probiemas del hogar, si
existieran, asi como estar de acuerdo en la educacidn de los hijos y por
supuesto en la administracion de los bienes, si existen, serd el Juez
Familiar quien los concilie, en caso de desavenencia.

En relacion a la profesién o a las actividades que un cdnyuge puede
desarrollar, la ley le permite que lo haga si ésta es licita, desde luego sin
que tenga consecuencias respecto a lo que dijimos anteriormente, Se
mantiene la igualdad entre hombre y mujer, superando el Cédigo
Napoleon y todos los que han venido después, sobre todo, el de 1932,
Hoy, en el Distrito Federal, “"Los conyuges mayores de edad tienen
capacidad para administrar, contratar o disponer de sus bienes propios y
ejercitar las acciones u oponer las excepciones que a elios corresponden,
sin que para tal objeto necesite uno de los cényuges el consentimiento
del otro, salvo en lo relativo a los actos de administracién y dominio de

los bienes comunes”. *° En el mismo sentido, la ley permite que
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celebren contrato de compraventa los conyuges, si su matrimonio se
celet -6 bajo el régimen de separacién de bienes.

En relacidn a los bienes, si se trata de cényuges menores de edad, la
ley determina que al casarse se extinga la patria potestad; pero se
requiere que el Juez Familiar o un tutor autorice si quisieran hipotecar,
gravar o enajenar tos bienes o efectuar ciertos negocios judiciales. El
articulo 643 asi lo establece, al referirse a 1a emancipacion, en la cual el
emancipado, el casado menor de edad, tiene plena libertad; sin
embargo, requiere que el Juez Familiar o el tutor, autorice estos actos.
151

En materia Civil, la prescripcion no corre entre los conyuges durante
el matrimonio; sin embargo, esto no es obice para que mientras estén
casados, si tienen derechos y acciones, los puedan ejercitar el uno contra
el otro.

Los bienes y el matrimonio son una parte trascendente de la nueva
legislacion. Se han dado conceptos diferentes; reglas distintas, que
buscan la estabilidad del matrimonio, que no haya conflicto respecto a
los bienes. El nuevo Cddigo Civil reglamenta esta materia del articulo
178 al 234, en el que se incluyen, en primer lugar, las disposiciones
generales; las de la sociedad conyugal; 1as de la separacion de bienes;

de las donaciones antenupciaies y las que se dan entre consortes, De
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éstas, debemos destacar en primer lugar, que la ley ordena que el
matrimonio debe celebrarse en sociedad conyugal o en separacion de
bienes. Las capitulaciones matrimoniales, son {as cldusulas que quienes
se casan, otorgan para construir el régimen patrimonial que quieran
tener en su matrimonio, y en su €aso, "reglamentar la administracion de
los bienes, la cual debe recaer en ambos cényuges, salvo pac'to en '
contrario”, ‘32

De las hipotesis nuevas del Codigo en comento, !a iey dice que si no
hay capitulaciones matrimoniales o éstas fueron omitidas o imprecisas,
se van a regir por el Capituto Cuarto referido al matrimonio, con relacién
a los bienes, Incluso, “mientras no se pruebe en los términos
establecidos por este Cddigo, que los bienes y utilidades obtenidos por
alguno de los conyuges pertenece so6lo a uno de ellos, se presume que
forman parte de la sociedad conyugal”. ‘** En el mismo tenor, el articulo
182 Quater, determina que excepto que pacten lo contrario y que
ademas, se haya asentado en las capitulaciones matrimoniales, los
bienes y utilidades sedalados, corresponden al cincuenta por ciento a
ambos conyuges.

Otros articulos que revolucionan la materia de los bienes, en el
nuevo Coédigo Civil, son el 182 Quintus y el 182 Sextus; por su

trascendencia, los vamos a transcribir, ya que no tienen precedente en la

*1op Cit p 60
100 Cit p 61
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tegislacion mexicana. De o que estamos seguros, €s que se han

inspirado en las tesis, en i3s jurisprudencias, en [as contradicciones,

resueltas por la Suprema Corte de Justicia de Nacion, para beneficio de

los cényuges, los hijos, 1a familia y los bienes. El articulo 182 Quintus

expresa: "En 1a sociedad conyugal son propios de cada conyuge, salvo

pacto en contrario que conste en las capitulaciones matrimoniales:

I

L.

VL.

Los bienes y derechos que ie pertenezcan al tiempo de
celebrarse el matrimonio, y l0S que posea antes de éste,
aunque no fuera duefio de ellos, si los adquiere por
prescripcion durante el matrimonio;

Los bienes que adquiera después de contraido el matrimonio,
por herencia, legado, donacién o don de la fortuna;

Los bienes adquiridos por cualquier titulo propio que sea
anterior al matrimonio, aunque 12 adjudicacion se haya hecho
después de la celebracion de éste; siempre que todas las
erogaciones que se generen para hacerlo efectivo, corran a
cargo del dueiio de éste;

Los bienes que se adquieran con el producto de la venta o
permuta de los bienes propios;

Objetos de uso personal;

Los instrumentos necesarios para el ejercicio de Ia profesion,

arte u oficio, salvo cuando estos integren o pertenezcan a un
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establecimiento o explotacion de caracter comdn. No
perderan el caracter de privativos por el hecho de haber sido
adquiridos con fondos comunes, pero en este caso el otro
conyuge que los conserve, deberd pagar a otro en 13
proporcion gque corresponda; y

VII. Los bienes comprados a plazos por uno de 1os cdn;/uges
antes de contraer matrimonio, tendran el cardcter de
privativo cuando la totalidad o parte del precio aplazado se
satisfaga con dinero propio del mismo conyuge. Se
exceptlan fa vivienda, enseres y menaje familiares”, 154

En el pasado, estas hipotesis tenian un enfoque tan complejo y
confuso que normalmente provocaban conflicto entre los cényuges.
Ahora, con esta enumeracion tan clara, los problemas se han reducido,
segun consta en los Tribunales de Justicia Familiar del Distrito Famitiar.

El articulo 182 Sextus ordena: “Los bienes que integran la sociedad
conyugal deben ser administrados por ambos excepto que convengan en
que sea de otra manera, segun las capitulaciones matrimoniales”, 3%

También es importante destacar, que superando al viejo Cédigo,
cuando no habia capitulaciones matrimoniales, se aplicaba el contrato de
sociedad civil; el nuevo Derecho Familiar, ordena en el articulo 183 que

“La sociedad conyugal se regira por 1as capitulaciones matrimoniales que

4 0p Cit p 62
¥ Loc Cnt
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13 constituyan, y en 10 que no estuviere expresamente estipulado, por las
disposiciones generales de la sociedad conyugal.

Los bienes adquiridos durante el matrimonio, formardn parte de la
sociedad conyugal, salvo pacto en contrario”. %6 195 dos regimenes
economicos regulados por la ley comentada, son el de sociedad conyugal
y separacion de bienes. En el primero, la ley determina que puede
originarse cuando se celebre el matrimonio 0 mientras estan casados y
ademas, pueden formar parte de éste, los bienes de los que sean duefios
sus otorgantes. En este caso, difiere radicalmente de lo que decia el viejo
Cadigo, porque entre otras cuestiones, aquél permitia que 10s bienes que
llegaran a adquirir los consortes, es decir, los futuros, pudieran ser parte
de l1a sociedad conyugal. Hoy, de acuerdo con este precepto, es tajante
en que no lo seran; si bien, mds adelante determina que si al otorgarse
las capitulaciones matrimoniales, los conyuges pactan en los términos
del articulo 189, fraccion VIII, que a la letra dice: “Las capitulaciones
matrimoniales en que se establezca la sociedad conyugal, deben
contener;.... VIII. La declaracién acerca de si los bienes futuros que
adquieran los cOnyuges durante el matrimonio, pertenecen
exclusivamente al adquirente, o si deben repartirse entre ellos y en qué

proporcion”. %7

" Op Cit p 63
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Por otro lado, la ley sefala que siempre debera otorgarse escritura
publica respecto a las capitulaciones, si los bienes de los oue seran
coparticipes o la transmision de los mismos, exigen el requisito de
escritura publica para que surta efectos la traslacion. También en
escritura publica, si estas capitulaciones se aiteran, deben otorgarse las
mismas.

En cuanto a que la sociedad conyugal termine, l1a ley dice que si asi
lo convienen los conyuges, se puede hacer. En caso de que sean
menores, debe estarse a la hipotesis que sefalamos en cuanto a
consentir los titulares de la patria potestad o a quienes el Cddigo sefale.
En relacion a los casos en que la sociedad conyugal puede terminar,
mientras estén casados, se permite a cualesquiera de elios pedirlo, si se
dieran supuestos que por negligencia al administrar los bienes se puede
arruinar al otro, o se disminuyan considerablemente los bienes comunes.
Asimismo, si el otro no consiente en que se haga cesion de bienes de la
sociedad a los acreedores, si uno es declarado en quiebra o en concurso
y otra razdn cualquiera que lo justifique, segun lo determine el drgano
jurisdiccional competente.

En cuanto al contenido de las capitulaciones matrimoniales, el
articulo 189 establece: “Las capitulaciones matrimoniales en que se

establezca 1a sociedad conyugal, deben contener:
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1.

VL

La lista detallada de los bienes inmuebles que cada consorte
lleve a la sociedad, ccn expresion de su valor y de los
gravamenes que reporten;

La lista especificada de los bienes muebles que cada consorte
introduzca a la sociedad,

Nota pormenorizada de las deudas que tenga cada esp:)so al .
celebrar el matrimonio, con expresion de si 1a sociedad ha de
responder de ellas, o unicamente de las que se contraigan
durante el matrimonio, ya sea por ambos consortes o por
cualquiera de ellos;

La declaracion expresa de si la sociedad conyugal ha de
comprender todos los bienes de cada consorte o s6lo parte de
ellos, precisando en este ultimo caso cudles son los bienes
que hayan de entrar a la sociedad;

La declaracion explicita de si la sociedad conyugal ha de
comprender os bienes todos de los consortes, 0 solamente
sus productos. En uno y en otro caso, se determinard con
toda claridad la parte que en los bienes 0 en sus productos
corresponda a cada conyuge;

La declaracién de si el producto del trabajo de cada consorte

corresponde exclusivamente al que lo ejecutd, o si debe dar
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VIL

VIIIL.

IX.

X.

participacion de ese producto al otro consorte y en queé
proporcion;

La declaracion acerca de que si ambos conyuges o sdlo uno
de ellos administrarad 1a sociedad, expresandose con claridad
las facultades que en su caso se concedan;

La declaracion acerca de si los bienes futuros que adquieran
tos  conyuges durante el  matrimonio, pertenecen
exclusivamente al adquirente, o si deben repartirse entre
ellos y en qué proporcion;

La declaracion expresa de que si la comunidad ha de
comprender o no los bienes adquiridos por herencia, legado,
donacién o don de la fortuna; vy

Las bases para liquidar la sociedag”. '8

También es trascendente destacar que el dominio de los bienes

modificada

comunes lo tienen ambos, mientras subsista 13 sociedad conyugal, La

administracion la puede Mllevar cualquiera de ellos, que puede ser

libremente y como deciamos, si hubiera alguien que

malverse, oculte o haga mal uso de su papel de administrador de la
sociedad, si hubiera dolo, culpa o negligencia, 1a ley lo sanciona
perdiendo su derecho a la parte que le corresponde de los bienes. Si los

bienes ya no forman parte de la sociedad, e! responsable debe pagar al

" Ob Cit op 55y 66
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otro lo que le correspondia de dichos bienes y los dafios y perjuicios, si
se le hubieran ocasionado.

Los supuestos de matrimonio putativo, se regulan en los articulos
198 y siguientes, que no son la esencia de esta investigacion, por lo que
nos concretaremos al Gltimo articulo, el 206 Bis, nuevo en el Codigo en
comento, en el cual ordena lo siguiente: “Ningun conyuge podra, sin el
consentimiento del otro, vender, rentar y enajenar ni en todo ni en parte
los bienes comunes, salvo en los casos del conyuge abandonado, cuando
necesite de estos por falta de suministro de alimentos para si o para los
hijos, previa autorizacién judicial”. '*?

El otro régimen econdmico regulado por el actual Codigo Civil, es el
de la separacién de bienes. En principio, los conyuges lo pueden pactar
antes de casarse o mientras lo estén. Incluso, podria ser por consentirio
o por orden del Juez. La separacidn se puede referir solo a los bienes de
que sean propietarios los consortes o 10s que adquieran posteriormente.
La separacion puede ser total o parcial; en este caso, los que no estén
comprendidos en las capitulaciones de separacion, serdn parte de una
sociedad conyugal, que forzosamente deben constituir los esposos. Aqui
vale la pena destacar que erréneamente se piensa que las capitulaciones
matrimoniales, sélo se otorgan en sociedad conyugal; ya que en

separacion de bienes también son Capitulos en que los conyuges pactan
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lo que pasard con los blenes; porque no siempre sera tajante la situacién
de decir que cada quien es duefio de lo que tenga, sino que podrian
darse diferentes alternativas. Igualmente, por ser un acto voluntario, la
ley dice que este régimen puede terminar o modificarse si asi lo
determinan los interesados. La misma hipétesis, siendo menores de edad
deben intervenir aquellos sujetos a |os que nos referimos para dar Ia
autorizacion,

En este caso, como esencia de este régimen, “los cdnyuges
conservaran la propiedad y administracion de los bienes que
respectivamente les pertenecen, y, por consiguiente, todos los frutos y
accesiones de dichos blenes no seran comunes, sino del dominio
exclusivo del duefio de ellos.

Los bienes a que se reflere el parrafo anterior, deberdn ser
empleados preponderantemente para la satisfaccion de los alimentos de
su conyuge y de sus hijos, si los hubiere; en caso de que se les deje de
proporcionar injustificadamente, estos podran recurrir al Juez de lo
Familiar, a efecto de que les autorice la venta, gravamen o renta, para
satisfacer sus necesidades alimentarias”. '¢°

En este régimen hay una separacion total, lo que sea de cada uno de

ellos, asi les pertenecera, incluidos salarios, sueldos, emolumentos o las

®ob.Ct p 71.
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ganancias que obtengan por servicios personales, por un empleo,
profesion, comercio o industria,

Respecto a los bienes que pueden adquirir en comdn, a través de un
acto traslativo de dominio como la donacién o un supuesto de herencia o
legado o por cualquier otro titulo, inclusive gratuito o por don de ia
fortuna, mientras se dividen esos bienes que se adquirieron en comun,
los administrardan ambos o uno de ellos, por acuerdo del otro. Por
supuesto que el administrador serd responsable como mandatario. No
pueden cobrarse retribuciones ni honorarios. Lo trascendente, como
deciamos antes, es la referencia que va a tener el régimen de separacién
de bienes ante el supuesto de un divorcio. Concretamente, en el Capituio
X del Divorcio, el nuevo articulo 289 Bis, respecto al tema en comento, y
la indemnizacién a que tiene derecho el conyuge que no tenga bienes,
ordena lo siguiente: “"En la demanda de divorcio los cényuges podran
demandar del otro, una indemnizacién de hasta el cincuenta por ciento

del valor de los bienes que hublere adquirido, durante el matrimonio,

siempre que:
I. Hubieren estado casados bajo el régimen de separacién de
bienes;

II.  El demandante se haya dedicado en el lapso en que duré el
matrimonio, preponderantemente al desempefio del trabajo

del hogar y, en su caso, al cuidado de los hijos; y
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III. Ourante el matrimonio, el demandante no haya adquirido
bienes proplos o habiéndolos adquirido, sean notoriamente
menores a los de [a contraparte.

El Juez de lo Familiar en 1a sentencia del divorcio, habrd de resolver
atendlendo las circunstancias especiales de cada caso”. '®' Debe
subrayarse que ia posibilidad es para ambos, el hombre y la mujer, de'
demandarse esa indemnizacion, si 10s supuestos son de haberse casado
en separacion de bienes y que el divorcio sea necesario; ya que en el
voluntario, no es precisamente una demanda, sino una solicitud en {a
que hay partes divorciantes, pero no sujetos en conflicto, como ocurre en
el necesario.

Igualmente, 1a ley prescribe que es una facultad que ejercerdn para
convertirla en derecho adquirido, cuando especifica ésta que podran, si
quieren demandar uno al otro. Asimismo, esta maxima indemnizacién de
hasta el cincuenta por ciento de los bienes que se hayan adquirido
durante el matrimonio, nos lleva a la conclusion de que segun el texto, si
quien demanda tiene ciertos bienes 0 un porcentaje; verbigracia del
treinta por ciento, podra aspirar a que el Juez condene al otro a darle un
veinte por ciento, para equiparar al cincuenta por ciento que sefala la
ley. Otro supuesto es que el conyuge que haya demandado, se haya

dedicado durante su matrimonio, de manera preponderante, pero no
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unica, a trabajar en e! hogar y a cuidar a los hijos; situacién ya
ampliamente referida, en el articulo 164 del Coédigo Civil que
comentamos y que ahora sélo recalcamos esas circunstancias. El Juez
Familiar en la sentencia de divorcio, deberd resolver, atendiendo a las
circunstancias del caso, lo que resolverd respecto a la indemnizacién.

Dentro de los efectos de los bienes en el matrimonio, el Céddigo Civil
se refiere a las donaciones antenupclales y las que se dan entre
consortes, de las primeras, dice que son las que se realizan antes de
casarse y las que un tercero hace en funcién de que los futuros conyuges
se casen. Después da otras reglas en cuanto a los porcentajes y los
supuestos de las donaciones inoficiosas, las de los bienes del donador, y
las donaciones entre consortes, se establece como regla que no sean
contrarias a las capitulaciones matrimoniales, que no vayan en perjuicio
del derecho de los acreedores alimentarios, se pueden revocar; en
cambio, las hechas entre ellos, no se revocaran por 1a superveniencia de
hijos, pero si podran reducirse si son inoficiosas, igual que las comunes.
162

Respecto a los alimentos, la ley obliga a los cdényuges a
proporciondrselos reciprocamente. Tema que ampliaremos al hablar de

las hipdtesis del concubinato y enseguida at referirnos a los hijos.
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Los efectos juridicos que el matrimonio produce respecto a los hijos,
se reglamentan en el Titulo Séptimo denominado de la Filiacién, donde
se da la presuncién a partir del articulo 324 al 359, de los hijos de los
conyuges; asi se dice que lo seran, quienes nazcan dentro del
matrimonio y los que igualmente hubleren en él, dentro de los
trescientos dias siguientes a su disolucién; independientemente que haya
sido por nulidad, por muerte o por divorcio y si la excényuge no haya
contraido nuevo matrimonio, para contar este término en el supuesto del
divorcio por nulidad, se toma en cuenta el dia en que de hecho fueron
separados los conyuges por la autoridad del Juez. En esta materia,
debemos sefialar la aportacion del nuevo Cédigo Civil, en cuanto a que
ha equiparado al hombre y a la mujer, los anteriores supuestos en que
ella estaba obligada a reconocer por el sélo hecho del nacimiento, han
pasado a segundo término y ahora {a ley exige que ambos lo reconozcan
por el simple hecho de ser el padre y la madre, Incluso, debe destacarse
la regulacion de las pruebas cientificas como la del &cido
desoxirribonucleico en que cuando haya cualquier indicio o duda para
determinar la paternidad o maternidad de! hijo, se puede invocar este
supuesto, que ademas la ley especifica, en el articulo 341, que “A falta
de acta o si ésta fuere defectuosa, incompleta o falsa, se probara -la
filiacion-- con la posesidn constante de estado de hijo. En defecto de

esta posesion, son admisibles para demostrar la fillacion, todos los
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medios de prueba que la ley autoriza, incluyendo aquélias que el avance
de los conocimientos cientificos ofrecen; pero la testimonial no es
admisible sl no hubiera un principlo de prueba por escrito o indicios o
presunciones, resultantes de hechos ciertos que se consideren bastantes
graves para determinar su admision.

Si faltare registro o estuviere inutilizado y existe duplicado, de éste
debera tomarse las pruebas”. '®? Esta prueba es definitiva, incluso existe
la presuncién y previsidn del Juez, de dar por ciertos los hechos, si los
sujetos no se someten al mismo. En el caso de estos hijos, que tienen a
su favor la presuncidon de ser de matrimonio, la ley ha ratificado los
supuestos, siempre a favor de los hijos.

También es trascendente !a norma del articulo 338 Bis, donde no
hay distinciones de los hijos, respecto a los derechos que derivan de la
filiacion, sea cual fuere su origen.

Es en el articulo 382 del Cédigo en comento, donde la prueba y la
presuncion, en cuanto al ADN se regula por la ley; el precepto citado
ordena: “La paternidad y la maternidad pueden probarse por cualquiera
de los medios ordinarios. Si se propusiera cualquier prueba bioldgica o
proveniente del avance de los conocimientos clentificos y el presunto
progenitor se negara a proporcionar la muestra necesaria, se presumird,

salvo prueba en contrarlo, que es la madre o el padre”, '**

'30b. Cit pp 116 Infine y 117.
' Ob Cit p 126
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Para terminar esta parte, debemos destacar que los hijos de
matrimonio siempre tienen a su favor la situacion del mismo; por ello, el
padre no puede impugnar la paternidad, diciendo que su madre fue
adultera, inclusive, hasta si ella dice que no son sus hijos, excepto que
se le hubiera ocultado el nacimiento y no haya tenido relaciones con ella
en los primeros ciento veinte dias de los trescientos anteriores al
nacimiento; tampoco puede decirse que no es el padre, si fueron
concebidos durante el matrimonio a través de técnicas de fecundacién
asistida, sobre todo, que hayan consentido expresamente en esos
métodos. En todos los supuestos hay que deducir 12 accion dentro de los
sesenta dias, a partir de que se conozca el nacimiento. Si el varén estd
sujeto a tutela, debe ser con la autorizacion del Juez que realice estos
actos.

En resumen, los efectos en relacidén a los hijos, han sido una gran
aportacion del legislador al haber eliminado los calificativos de los hijos
por su origen; las que existian derivados del Cddigo Napoleon y las leyes
que hemos investigado, desaparecieron el 31 de mayo del 2000. El
nuevo Codigo no discrimina y asi encontramos que todos los hijos son
iguales y han suprimido por completo las antiguas denominaciones de
exposito, abandonado, huérfano, de padre desconocido, etc.

Otro efecto del matrimonio, se da en la adopcién, ahora sélo se

requla la plena, porque el articulo 391, permite a los cényuges adoptar,



si los dos estan conformes, lo mismo que a los concubinos; ahora se
considera al adoptado como hijo biologico. Otros requisitos de la
adopcion, no son tema de este trabajo, por lo que sélo mencionamos los
articulos que regula esta institucidn, del 390 al 401, todos los relativos a
la simple fueron abrogados y del 410 A, que sefala los efectos de la
adopcidn al 410 F, donde se incluye la internacional. ‘

En cuanto a la patria potestad, de manera general, si el hijo es de
matrimonio, se ejerce por los dos, como lo disponen los articulos 411 al
448; que por no ser materia de esta investigacion, sélo la
mencionaremos superficiaimente, dejando especificado que los padres
seran los representantes legales de los hijos, estos los deberan respetar
y honrar a aquéllos.

2.- CONCUBINATO

Su naturaleza juridica es la de ser un hecho juridico, conforme al
nuevo Codigo Civil que venimos comentando; se ha establecido lo que no
existia en el anterior y asi el Capitulo X! denominado Del Concubinato,
comprende desde el articulo 291 Bis al Quintus. Es conveniente subrayar
que en los Cédigos anteriores, no habia una regulacidn juridica como la
actual; ya que como lo comentaremos mas adelante, el concubinato era
contemplado solo para producir efectos sucesorios respecto a ella y

después aumentaron sus consecuencias.
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El articulo 291 Bis, da el fundamento del concubinato y dice: “La
concubina y el ccncubinario -ndtese que a é! no le llaman concubino,
sino como si tuviera en arrendamiento a la concubina—tienen derechos y
obligaciones reciprocos, siempre que sin impedimentos legales para
contraer matrimonio, han vivido en comun en forma constante y
permanente por un periodo minimo de dos afos que precedan
inmediatamente a la generacion de derechos y obligaciones, a los que
alude este Capitulo.

No es necesario el transcurso del periodo mencionado cuando,
reunidos los demds requisitos, tengan un hijo en comdn.

Si con una misma persona se establecen varias uniones del tipo
antes descrito, en ninguna se reputara concubinato. Quien haya actuado
de buena fe podrd demandar del otro, una indemnizacion por dafios y
perjuicios”, '6°

La trascendencia de este precepto debe subrayarse, analizando cada
uno de sus elementos. El legislador ha hecho una aportacién que
determina |a naturaleza juridica de esta unidn, que corresponde al de un
hecho juridico. Produce consecuencias de Derecho y asi, al expresar que
se establecen entre la concubina y el concubino, terminologia que nos
parece mas adecuada, que la de concubinario, porque esa expresion

significa que €l tiene concubina y en realidad, es una relacion reciproca.

'8 Codigo Civit. Ob Cnt p. 99
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Los derechos y obligaciones establecidos que son reciprocos, también
implican los deberes que impone la ley. Exigirles que para que produzca
efectos juridicos esta singular unién, no debe haber impedimentos de los
que sefala la ley para contraer matrimonio; es decir, los concubinos
deben tener dieciocho afios, como edad minima; que no haya parentesco
de consanguinidad, por ejemplo en la linea recta ascendente o
descendente, que sea sin limitacion de grado, en la colateral igual, no se
permitiria el concubinato entre hermanos o medios hermanos y en |a
desigual, si se obtiene la dispensa, serd posible el concubinato en tercer
grado. Por supuesto, que el parentesco por afinidad en linea recta, sin
limitacion alguna, es también un impedimento, ya que como ha quedado
expresado en la nueva regulacién, de esta union y especificamente en lo
referente al parentesco, que en el articulo 294 del Cddigo Civil
comentado, se dispone que “El parentesco de afinidad, es el que se
adquiere por matrimonio o concubinato, entre el hombre y 1a mujer y sus
respectivos parientes consanguineos”.!®® Este serd un impedimento para
unirse en concubinato, pero debe aclararse que esto serd impedimento,
sélo en la linea recta, sin limitacion de grado, lo que significa que, por
ejemplo, el parentesco por afinidad respecto a los hermanos de la famllia
de él y a la inversa, no serd una razon que impida esa unién

concubinaria.
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La violencia fisica o moral, para obligar a llevar el concubinato,
tamblén es impedimento; por supuesto |a impotencia incurable para la
copula; las enfermedades cronicas o incapacidad y el que haya otro
concubinato y que se pretendiera constituir uno nuevo, la ley lo prohibe,
En la figura de la adopcién, que ahora sdlo se regula la plena, el
parentesco civil que deriva de éste, serd un impedimento para el
concubinato.

Volviendo al precepto comentado, debe destacarse que otro
elemento importante es que esa pareja de concubinos, hayan vivido en
comun, en forma constante, permanente, continua, por un plazo minimo
de dos aiios; los cuales deben ser los inmediatamente anteriores, para
estar en el supuesto de generar derechos y obligaciones que regula el
concubinato. Asimismo, debe agregarse lo que antes se habia seiialado
en cuanto al Titulo Cuarto Bis del Codigo citado, referido a la familiia,
ordena que estas disposiciones son de orden publico e interés social, que
deben proteger la organizacién y el desarrollo integral de sus miembros y
ademas, que esta hipotesis, como relacion juridica familiar, va a generar
deberes, derechos y obligaciones que van a surgir entre las personas que
se vinculan “por lazos de matrimonio, parentesco 0 cancubinato”. 167

También debe destacarse que la ley ademds de reducir el tiempo a

dos afios y que en el viejo Codigo era de cinco afos, destaca que si los

*"Ob Cit. p. 49
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concubinos tienen un hijo en comun, no se requiere el transcurso del
lapso mencionado. Asi debemos dejar anotado, poroue el viejo Cédigo
Civil, cuando se referia al concubinato, hablaba de éste como un
supuesto para heredar, asi se establecié en 1932, esto se modificd en
1983, cuando al hombre se le dio también el derecho a heredar. No
debemos olvidar que en aquella legislacidn, era solo un supuesto, para la
sucesion de ella y mas adelante, sin ninguna técnica legislativa, el
hacedor de la ley le fue agregando otros supuestos, como el de
alimentos entre los concubinos.

El nuevo Cddigo regula perfectamente los efectos entre estos,
respecto a los hijos y terceros. Igualmente se dispone, que como la
unién concubinaria es Unica, singular, si se establecieran varias, que aun
reuniendo los requisitos sefialados, una excluye a la otra, por lo tanto, no
se podrd reputar como concubinato. Se da al concubino que hubiere
actuado de buena fe, la posibilidad de demandar del otro, una
indemnizacién que resultaria por los dafios y perjuicios que se le
pudieran causar por el engafio o por la unidn que se ha dado; por
ejemplo, con un hombre casado que lo ha ocultado y hace vida en comun
con una persona como su concubina y que este engaio pueda causarle a
ella graves perjuicios, por eso dice la ley, que se puede demandar a

quien haya actuado de mala fe.
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Considerando el texto del precepto 291 Ter, remite en cuanto a
deberes, derechos y obligaciones, respecto a la familia, a lo que ya
habiamos sefialado del Capitulo Unico de los articulos 138 Ter al Sextus.
De este modo, el ultimo de estos articulos ordena: “Es deber de los
miembros de la familia -concubinato por supuesto—observar entre ellos
consideracion, solidaridad y respeto reciprocos en el desarrollo de las’
relaciones familiares”, 1¢®

Con la técnica legislativa adecuada y entendido el concubinato como
hecho juridico, éste produce consecuencias entre los concubinos y da
derecho a reclamarse alimentos, reciprocamente y a sucederse en el
caso de la herencla legitima o ab intestato, con las reglas que la ley ha
establecido para |a sucesion entre conyuges.

En materia de alimentos, es el articulo 302, el que seiiala que estos
deben otorgarse reciprocamente y al referirse especificamente a los que
estan casados, ordena que deben proporcionarse alimentos y que 1a ley
establece en qué casos subsiste la obligacion para que un deudor los
entregue y un acreedor los reciba. Especificamente el 302, en la parte
conducente, dice........ “los concubinos estdn obligados en términos del
articulo anterior”. '® Aqui es conveniente destacar que los alimentos en
el concubinato, tienen un tratamiento interesante, porque le dan a

ambos el derecho a reclamarse alimentos, una vez que el concubinato se

' oc Cit
' 0op Cit p 102
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haya extinguido, por e! tiempo que hubiere durado esa unién, el articulo
291 Quintus, ordena que, “Al cesar la convivencia, la concubina o el
concubinario que carezca de ingresos o bienes suficientes para su
sostenimiento, tiene derecho a una pension alimenticia por un tiempo
igual al que haya durado el concubinato; no podrad reclamar alimentos
quien haya demostrado ingratitud o viva en concubinato o contraiga
matrimonio.

El derecho que otorga este articulo, podra ejercitarse solo durante el
afio siguiente a la cesacion def concubinato”. !7°

Es trascendente esta norma, porque incluso ha superado los
derechos que se conceden en el divorcio por mutuo consentimiento
judicial y que en el pasado, era para ambos divorciantes y en el nuevo
Cddigo Civil, especificamente, en el articulo 288 en el vltimo parrafo, se
refiere a que “en el caso del divorcio voluntario por via judicial, 1a mujer
-notese esta expresion—tendrad derecho a recibir alimentos por el mismo
lapso de duracion del matrimonio, derecho que disfrutard si no tiene
ingresos suficientes y mientras no contraiga nuevas nupcias o se una en
concubinato”. 7' De la sola lectura del texto anterior, se colige, se
desprende, que el hombre divorciado en este supuesto, no tiene ni la
mads remota posibilidad, aunque los necesite, de reclamar alimentos a fa

mujer.

" Loc Cit.
" ob Cip 97
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El concubinato ha tenido en el nuevo Cédigo Civil, proyecciones que
en el caso concreto, llegan al patrimonio familiar, porque en la legislacién
anterior, al hablar de la constitucion del patrimonio, se decia
especificamente, las expresiones conyuge o matrimonio, no existia la
posibilidad de que pudiera constituirse por cualquier persona, lo que si
ocurre en el nuevo Cddigo Civil, donde el articulo 724 ordena lo
siguiente: “Pueden constituir el patrimonio familiar la madre, el padre o
ambos, la concubina, el concubino -aqui no dice concubinario-- o
ambos, la madre soltera o el padre soltero, las abuelas, 1os abuelos, las
hijas y los hijos, o cualquier persona que quiera constituirlo, para
proteger juridica y econdmicamente a su familia“. '’

Por otro lado, el Cddigo Civil, sigue dando fuerza a la unién
concubinaria y al referirse a la unica clase de adopcién que regula este
ordenamiento, que es la plena, les da la posibilidad de adoptar y asi, el
articulo 391 ordena: "“Los cdnyuges o concubinos, podran adoptar,
cuando los dos estén conformes en considerar al adoptado como hijo y
aunque solo uno de ellos cumpla el requisito de la edad a que se refiere
el articulo anterior, pero siempre y cuando la diferencia de edad entre
cualquiera de los adoptantes y adoptado sea de diecisiete afios de edad
cuando menos. Se deberdn acreditar ademas, los requisitos previstos en

las fracciones del articulo anterior”. '’3 Entre esos requisitos, para que

20b Cit p. 196
"ob Ct p 129
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quede completa esta informacién, es que hay que tener la edad minima
de veinticinco afios, medios bastantes para proveer a la subsistencia,
educacion y cuidado de quien se adopta, que se le trate como hijo
propio, que sea benéfica para el adoptado, que se atienda al interés
superior de éste y que quien adopte sea una persona apta y adecuada
para hacerlo.

En materia de filiacién, el concubinato también produce efectos
juridicos y asi encontramos en el Capitulo correspondiente del Codigo
Civil al reconocimiento de los hijos, que el legisiador ha dado una nueva
norma, donde ordena en el articulo 383 lo siguiente: “Se presumen hijos
del concubinario y de la concubina:

L. Los nacidos dentro del concubinato; y

II.  Los nacidos dentro de los tresclentos dias siguientes en que

ceso la vida en comun en el cancubinario y la concubina”. 174

Debemos recordar que el viejo Cddigo, mencionaba en el primer
caso, la hipotesis de quienes hubieran nacido después de ciento ochenta
dias contados, desde que se habia iniciado el concubinato; lo que
obviamente planteaba una problema, porque no habia documentos
fehacientes, publicos que pudieran comprobar esta hipétesis; por ello es
mas adecuado, la nueva norma de! Codigo. Respecto a la segunda, es

correcta su apreciacion, por lo que opinamos en sentido afirmativo.

" 0ob Ct p 127
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Otro aspecto a destacar del nuevo Cédigo Civil, es el referente a los
bienes de los que se puede disponer por testamento y del testamento
inoficioso. La ley ordena en este caso, que quien teste, tiene obligacién
de dejar alimentos a qulenes [a propia ley sefala. En este sentido, el
precepto 1368 del Codigo Civil, ordena en la fraccion VII, lo siguiente: “A
la persona con quien el testador vivié como si fuera su conyuge durante
los cinco afios -recuerde que en el Cddigo Civil vigente se habla de dos
afos-- que precedieron inmediatamente a su muerte o0 con guien tuvo
hijos, siempre que ambos hayan permanecido libres de matrimonio
durante el concubinato y que el superviviente esté impedido de trabajar
y no tenga bienes suficientes. Este derecho sélo subsistirda mientras que
la persona de que se trate no contraiga nupcias y observe buena
conducta. Si fueran varias las personas con quien el testador vivié como
si fueran su conyuge, ninguna de ellas tendrd derecho a alimentos”. '’S

También como efectos juridicos, respecto al concubinato, para
completar esta parte de la investigacion, queremos seiialar 1a hipétesis
comun que tampoco se ha modificado en la Ley del Seguro Social, '’®
la del Instituto de Seguridad Social y Servicios Sociales de los
Trabajadores al Servicio del Estado, '’ asi como la de Pensiones del

Instituto de Seguridad Social y Servicios Sociales para las Fuerzas

' Codigo Civil para el Disinto Federal Editonal Greca Mexico, 2000 8° edicn P 252.
'"* Ley del Seguro Social 34* edicién Editonal Porria. . A México, 2000 p 20
"leyde! deSS yS S T S E Editonal Porria, S A. México, 1999, p. 36.
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Armadas Mexicanas y disposiciones reglamentarias, '’® En estas tres
leyes, se establece que si no hay esposa, la concubina tiene derecho a
recibir la pension fijada por la ley, al morir el asegurado, si ocurre por
riesgo profesional y ademas, si vivid con el trabajador fallecido durante
los cinco aflos que precedieron inmediatamente a su muerte y si ambos
permanecieron libres de matrimonio durante el concubinato. En el mismo
sentido, el ISSSTE da derecho a usar los servicios de atencion médica, si
no hay esposa, a la mujer con quien ha vivido el trabajador o
pensionista, durante los cinco aiios anteriores a la enfermedad o con
quien haya tenido hijos, si ambos son solteros y que sea una sola
concubina, Igualmente, a ésta le da derecho de recibir pensién por
muerte o riesgo del trabajador o pensionado. La Ley Federal de Trabajo,
179 también en el supuesto de que no haya cdnyuge supérstite, dice que
la indemnizacion a que tiene derecho un trabajador que haya muerto por
causa de riesgo profesional, les corresponde a quienes hayan dependido
total o parcialmente, desde el punto de vista economico, de él, Asi, hace
referencia a la concubina o al concubinario, con la presuncién de que con
éste, hacia la vida en comun,

En cuanto al sistema de pensiones, 1a Ley de Seguridad Soclal para
las Fuerzas Armadas Mexicanas, también establece que la concubina o el

concubinario tienen derecho a las prestaciones que en derecho otorga ia

" dellSS ySSPFAMyDC Eaitonal Porria. S A México. 2001 p 18
1" Ley Federal det Trabajo, Comentarnos y Jurisprudencia por Juan B Chment Beltran 5 edicion,
Editonal Esfinge. México. 1998 p 41
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Institucidn y en dinero, al morir el titular del seguro. La condicidén es que
hayan vivido juntos cinco afios y que estén libres de matrimonio.

Como es facll colegir, de las referencias anteriores, nos damos
cuenta que estas leyes de seguridad social, no han sido modificadas de
acuerdo al nuevo Cdédigo Civil del aflo 2000 y mantienen las hipdtesis
anteriores. Seguramente, que al darse este siniestro o al surgir un
conflicto, prevaleceran las normas del nuevo Cddigo Civil.

Nuestra posicion ideoldgica, que nos llevd a realizar el estudio socio-
juridico comparativo del matrimonio y del concubinato, es que el Cédigo
Civil del afio 2000 del Distrito Federal, ha ilevado a un rango muy
importante, esta unién de hecho. Como hemos visto, le ha dado inclusive
efectos sociales, familiares y juridicos semejantes y en algunos casos
mas alld, de los del divorcio. Sefialdbamos que en el divorcio por mutuo
consentimiento judicial, los divorciantes, excepto ella, si los necesita,
tiene derecho a reclamarlos por el mismo numero de afos que haya
durado el matrimonio; el hombre no. En cambio, en el concubinato, sin
ser matrimonio, es una unién que tiene sus elementos y caracteristicas
con efectos juridicos, da a la mujer, el derecho a recibir alimentos por el
numero de afios que haya durado el concubinato, si ella no tiene bienes,
sl no es autosuficiente, si no se ha unido en otro concubinato o no se ha

casado. Por ello, el concubinato en la actualidad, tiene una gran similitud
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y equiparacion en deberes, derechos y obligaciones, respecto al
matrimonio,

Es trascendente seflalar que las familias en México y como lo hemos
investigado en el mundo, han surgido del concubinato en forma
numerosa e importante y también segun las investigaciones de campo,
realizadas por nosotros, las mismas han arrojado como resultado, que un
gran numero de mexicanos y mexicanas, de diferentes clases sociales,
viven en concubinato, sus uniones duran incluso mas que las de
matrimonio y la respetabilidad establecida entre los concubinos y sus
respectivas familias, es en ocasiones, superior a las que se han dado
entre personas unidas por el vinculo matrimonial.

La tesis de este trabajo de investigacion, es sostener que aplicando
el método comparativo a los aspectos sociales, familiares, juridicos,
econémicos y otros del matrimonio y concubinato, se llega a
conclusiones tan vadlidas, como Jas que hemos anotado en esta
investigacién, para acabar de reglamentar de forma aproplada, con
normas generales, el hecho juridico del concubinato, dado que esa es su
naturaleza juridica y los efectos que produce, son muy importantes.

Ya destacdbamos que el legislador del nuevo Cédigo Civil del aflo
2000, da un trato igual, produce efectos juridicos iguales, en cuanto a la

constitucion del patrimonio familiar o la adopcién plena, cuando se
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realiza por los concubinos, que tienen un tratamiento semejante al de los
casados.

La Sociologia como fuente y soporte de la ley, en el caso concreto
del concubinato, ha permitido que el estudio socio-juridico nos dé la
dimensién de deberes, derechos y obligaciones que surgen como uso,
como costumbre, como practica social para llevarlos a la ley; en esta
materia, mds que en ninguna otra, se ve que la Sociologia nos da los
hechos, la repeticion de estos, los elementos para que al recogerse por el
Legislador, los pueda convertir en normas, que en este caso, van a regir
al concubinato y a sus miembros.

Es determinante destacar que la investigacion de campo, a través de
los cuestionarios, los interrogatorios y las visitas a diferentes medios,
como son los Tribunales del Distrito Federal y otras universidades, fueron
fructiferos por los métodos aplicados y el gran apoyo que da la Sociologia
para estudiar los fendmenos sociales.

La concientizacion que se hace de los sujetos de la relacién, que
deriva de la parte social del concubinato, al llegar a la ley, tiene efectos
juridicos muy importantes, como lo hemos resaltado, en relaciéon al
reconocimiento de los hijos, los alimentos, la sucesion intestamentaria, a
los supuestos del testamento inoficioso y por supuesto, de acuerdo con
la nueva ley del Distrito Federal, para que se le apliquen todos los

efectos juridicos al concubinato y al parentesco por afinldad, que resulta
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de la relacidén entre él y a la inversa. Es también importante, aplicar los
mismos impedimentos del ma*rimonio al concubinato, para evitar

uniones que perjudiquen a la familia.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- EI matrimonio, como una de las fuentes originadoras de
la familia, tiene antecedentes histéricos importantes, que nos han
permitido analizar las clases de esta union, bajo 1a Optica del vinculo
consanguineo; de la proyeccién que segin Henry Lewis Morgan 1
Federico Engels, le dieron a los estudios sobre el matrimonio punaiva, el
sindidsmico y el monogdmico. Asimismo, tuvieron un desempefio
historico que le dio mds cuerpo al matrimonio a través de las gens
iroquesa en Ameérica y la griega en Europa.

SEGUNDA.- Respecto a los pueblos orientales, hemos sefalado los
requisitos de! matrimonlo, el tratamiento que recibia la mujer y el marido
y las diferentes formas de contraerlo. Después estudiamos la Edad
Media, y las cuestiones de Derecho candnico, luego dimos un enfoque
sobre el Codigo Napoledn y lo referente al Derecho de familia, para
terminar con el desarrollo del matrimonio en México y la narracion de
todas las ceremonias tan importantes de nuestros antepasados.

TERCERA.- De los antecedentes historicos del concubinato,

institucion con mayores semejanzas al matrimonio; hemos realizado su
tratamiento desde la época antigua, hasta nuestros dias, pasando por lo
que los griegos en forma destacada le dieron a esta figura, asi como en

Roma, Italia, Francia, Alemania y Espafa.
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CUARTA.- Dado que el Derecho comparado como tal no existe,
hemos aplicado el método comparativo al matrimonio y al concubinato,
en diferentes sistemas juridicos, para llegar a conclusiones validas; asi lo
hemos destacado en los Continentes de Europa, Asia, Africa, Australia y
América. En todos los paises, sin importar su grado de desarrollo, se han
dado las bases y se han recogido los hechos y consecuencias de los
concubinatos, como hechos juridicos.

QUINTA.- (¢Hasta ddénde han llegado los efectos sociales,
familiares y juridicos del matrimonio y del concubinato en nuestro pais?
Del matrimonio se ha sefialado su naturaleza juridica, que consiste en
ser un acto juridico solemne, institucional y contractual; porque origina
13 institucion que es la familia y contractual, porque se celebra seguin el
régimen que escojan los contrayentes, para vivir en separacion de bienes
o sociedad conyugal y del concubinato la de hecho juridico.

SEXTA.- Como lo hemos destacado, los nuevos efectos juridicos
respecto a la sociedad conyugal y la separacién de bienes, son
definitivamente un apoyo fundamental para la proteccidon de los
miembros de la familia y que el régimen econdmico no sea una causa
que rompa el equilibrio de ésta, y que traiga consecuencias irreparables.

SEPTIMA.- En relacion al concubinato, el actual Cédigo Civil, Io ha
elevado a la categoria del matrimonio, sobre todo en cuanto a sus

efectos. Estamos de acuerdo en que asi sea, porque el matrimonio es un
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medio importante para constituir a 1a familia, pero en México, como ya
sefalamos, existe desde la época precolonial y a la fecha es una unién
muy respetable y como hemos verificado, innumerables familias estables
y ejemplares se han fundado en este hecho, siendo en muchos casos
mas solidos y constantes, que los matrimonios.

OCTAVA.- Entre los efectos fundamentales, debemos destacar que
el nuevo Codigo Civil del afo 2000, le da a la familia, a todas sus
instituciones y a la sucesiéon legitima, un tratamiento especial de orden
publico e interés social. Asimismo, al concubinato, lo revalora y le aplica
normas restrictivas para reconocerlo y darle efectos juridicos.

NOVENA.- En México no se permite el concubinato aduiterino, ya
que el requisito para su validez, es que ambos sean solteros y hagan
vida en comun.

Los hijos han quedado perfectamente protegidos, tienen los mismos
derechos que los de matrimonio y ya no se les discrimina o califica por el
origen de las relaciones sexuales de sus padres.

DECIMA.- En el supuesto del testamento inoficioso, a la persona

que tiene obligacion de dar alimentos dentro del concubinato, debe
hacerlo, y si no es asi, aun sin que lo haya expresado en su testamento,
se le demandard a la masa hereditaria para que cumpla con la pensién,

para quien tenga el derecho de recibirla.
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DECIMA PRIMERA.- Destacamos también, como algo
trascendente para ambas instituciones, que la adopcién plena se puede
dar en los dos casos, asi como en la constitucién del patrimonio familiar.

Seria conveniente que el legislador encontrara las férmulas mas
adecuadas para que después de cierto tiempo y dadas ciertas
condiciones, el concubinato, previa la satisfaccion de determinados
requisitos legales y las garantias de legalidad y audiencia, pudiera

constituirse en matrimonio.
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