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INTRODUGCION

La prosente obra ha aido eaurits con el propésito de ofre
cer, no solo a los alunnos de Derecho sino al pGblico en gene—
ral, una visibn de cémo se desarrolls el conoubinato en nuestra
sodiedsd.

El objetivo basico es, que el leotor se de ousnta de la -
importancia, tanto del punto de viata sociolégico como del pun-
to do vieta jurfdico, que reviste @l oonoubinato como una de =
las formas de constituir la familia.

Bl matrimonio es la forma mfs idonea pars oonstituir una
fanilin, sin embargo, a su lado siempre ha existide el oonoubi
nato, que sunqus ha eido duramente oriticado, despreciado, re=
chagado por inmoral, generalmente persigue los miemos fines -
qus 6l matrimonioy eatos fines sont La ayuda mutua entre los =
®a3posas para eoportar las oargas de la vida, y 1la perpetuacifn
de la ¢specie. Por ende lo coneidero ¢omo una forms de ooneti-
tuir la familia.

Ha escogido para desarrollar mi tesis, el nemifxario dea =
Scoiologfas debido a qus en el concubinato se dan todas las —
clases do ralaciones familiares; y es la familia la base de 1lg
sociedpd, es decir, su unidads luego ontohoon 8l conocubinato -
s uno de los oreadores da las relesoiones familiares, bases de
1a Soolologia: miés aln, el oonoubinato puede llegar a ser, y =
de hecho 10 es, el origen de una de ilans bases de lz mociedad,

Claro esté, que no oasito lam cuestionas Jurfidicas que el
concubim_zto ofrece, inoluso trato deo poner en relisve la impor

tanois de una buena legislaocién que vsnga n reglamentar al copn



ocubinato,

Eeta obra se desarrolla en cuatro capitulos; el primero, =
al que llamo Soolologim y Derecho, trata de marocar la importan—
oia que 1la Sociologfa tiene en la creacibn de normas juridicas,
ya que un Derecho u orden normativo que no se base en la reali-
dad de las necesidades sociales sera valido pero no eficaz.

Postoriormenta, en el segundo capftulo, trato de ir ubi=w
cando sl concubinato dentro de la familia, para que veamos cdmo
el concubinato puede llegar a oconstituir gl igual que ol matri-
monio une familia.

Dentro del tercer capftulo hago una equiparacién entre al
matrimonio civil o matrimonio de derecho y el concubinato o ma-
trimonio de hecho. Pars esto empiero por hacer una resefia histd
rion de odémo han surgido el metrimonio y el concudinato, para =
- despubs estudiar a.cada uno de ellos por separado. Dentro de &g
ta parte incluyo un tema muy importante, consistents en saber -
diferenciar al amasinto (que es una unién ilfcita), del conoubi
nato (que as una unién 1{cita).

Es en el (ltimo capftulo donde trato los derechos que el
concubinato origina entre sus participantes, y sus efectos so=

cio-scondmicos,
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CAPITULO I

LA SOC10I0GIA Y EL DERECHO

le~ Bl término "Sociologia" 2.- Concepto de Deresho
3.~ 81 Derscho como "hecho social" 4.- Sociologia =
Juridica.

1.~ 5L TERKINO"SO0CIOLOGIA™

El sociblogo Gregorio Recondo nos dice, que la'mayoria de
los autoras conaideran a Augusto Comte como sl fundador de la =
Sociologfa: sin embargo, hay otros que conaideran que 1la Socio~
logia empezd con Saint Simon (Bené Koing), o Hobvbes {Sombart) o
a Juetelet (Guillaume de Greef), mo falta quien dice que fué =~
Ciambattista Vieo (Mendfeta y Nufiez) o Lorenz Von Stein (Oppen-
heimar).

Lo cierto es que el que bautizd a esta ciencia con el t8r
mino da Sociolopia fud Augusto Comte., La primera vez que se uti
1126 la palabra Sociologia fué en 1838 en o1 curso de Filosofia
Positiva cuarto tomo de Avgustoc Comte.

La craoncidn de la palabra Sociologia se debid a que #8 =
queria evitsr confuaiones con o] tirmino "fisica sooinl”, utili
zadn por Lomte, Hobbeé y Quetelet, Al respecto Augusto Comte -
nos dice: "Hstn expraeidn ~fisica social- y la no manos indige=
pensable de filosoffim positiva, han sido construidas hace dieci
sieto afios, on mis primeros irabsjos de Filosoffa Politica. Aun

que reciantes, esos dos términos esenciaslas han sido ya falsea~
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‘dos con 1as tentativas viciosams de aprobacidn de diversose.escri
tores, que on manera alguna hsbian comprendido su verdadero des
tino, a pesar que desde un principio haya yo cuidado de caractg
rizar su acepcidn fundamental, merced a un empleo sscrupulosa-—
mehte invariable. Dabo serialer este abumso, con respecto a'lag ~
primera denominacidn, en un sabio belga, que la ha adoptado en
estos (1ltimos afios como titulo de una obra donde solo se trata
de simple estadistica" (1).

Bl mmestro Felipe LSpez Rosado nos dice que la Sociologfa
tiens como finalidad el sstudioc de las entidades sociales tal -
cual son y no como debieran ser. Augusto Comte fué el primero -
en usar la palabra Sociologia. Se compone de "socius" que en lg
tin quiere deocir sociedad y, "logia" una palsbra griegas que sig
nifica clencia, por lo qne se ve, la palabra Sociologia os una
Palabra mestiza compuesta por una palsbra latina y otra griega,
agto fud debido a gue en el idioma griego no existia un vocadblo
que signifique Sociologisa.

Bl término "Sociologia" fué llamado "hibrido barberismo”
(Durkheim), o "burda mezcla linghiistica" (Hokheimer y Adorno),
debido a que se constituye por una rafz griega y otra latina. =
Al respecto nos dice Gregorio Bacondo "pesse a lam criticas que
le fueron formuladas, quersmos aqui sefialar tres cosas: a) la =
Justificacidn higtdrica de 1la aparicidn del vocablo, ideado pa-
ra salvar dificultades seménticas; b) la justificecibn del bare

bariamo, en razén de no existir en el idioms griego el término,

(1) SOKTZ, Augusto. Curso_de Filomoffs Pogitivs. Tomo IV Paris
k 1893 p, 6



'3 ssancierl de sus componentes; y ¢) el &xito obtanido por el
t&rmino gue reduce al carscter de ocioms o bizantina toda discy
aidén al respecto. El término ae impuso y hoy circula por todo -~
el mundo, en distintas lenguas” (2),

E1 Dr. Uriba Zsoobsar nos dice que la Sociologia "es la =
oiencia que estudia las sociedades humanas, los agentes o fac-
tores que obran en su formacibn y desarrollo, los fendmenos 0 ~
productos oue resulisn de la vida social y las leyas o relacio-
nes a que pueden estar sometidos los procescs sociales" (3).

La explicacidn de esta definicidn es la siguientat en tg
da agrupacidn social pasando par la tribu, pueblo, clases, ime
gleeins, naciones hasta llegar a la m&s complicada que serfa -
la sociedad univeraal, hay pluralidad de oconciencias individug-
lgs cue influyen unas en otras, ademas estas conclencias se en-

~Cuantran preastablenidas, sncontramos. tambidn atributos que tig
ne cada ser humano que en clexrta forma los obliga a aotuar de -
tal o cu=} manera, sstos go transmiten de generacién en genara-
cidn por medio de la imitacién y de la educacidn,

Las sociedndes actlian segin los factores que las determi~-
nan. Bstos factores sons

a) Do orden fisico (medio geografico)
b) De orden bioldgico {la raza, herencia y lm poblacién)
¢) Do orden peiquico {la razén, 10os desaos humanos, 81 lonwe

guaje, la imitacibn, la educacidén y la tradicidn) y

{2) RSCONDO, Cregorioc. Sociologfe y “iencims Socinles. Bdicio—
nes Fannedille. Buenos Aires, Argentina
1942,

{3) URIBE, dscohar Ricmrdo. leccionas de Sociologiam. Edit. Uni=
varsidad de Atioguia 1947. p. 113
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.. d) Da orden complejo {como la guerra y la divisidén de traba=

30).

Hay otros fendmenos que resultan de la vida socisl, como
sons

a) la familia

b) la religién

o) El derscho

d) La economfa

e) La moral

£) La politica

g) La ciencia y el arte

Estog fendmenos no se podrian dar en la vida de un ser hy
mano que vive alslado; por lo que podemos decir gue son exclusi
vos de los grupos humanos.

Por {iltimo-el doctor Uribe Ygcobar nos dice que la Socio=
logia estudia las relacionas 16gicas entre los varios fandmenoe
soolnles y ciertos principioé generales de la evolucidn social.

La Sociologia es un fendmeno natural y como tal solo g» =
le puede conocer mediante la observacién. La observacibn nos -
miestra que el deracho es un elemsnto formadorﬁen la vida sow——
cial, pero debe aceptar someterse a las leyes que rigen la vida
social y vor lo tanto le rigen a 81 mismo. Bs una ilusién creer
que el dorecho hace la vida nocial, craer que baota con hacer =
una ley para que la vida socinl cambie. 5i el legislador no eer
adapta el dsrecho a lss nacesidades socialesa, las instituciones
s desarrollan fuera del derecho ya que we da una rupturr antre

al dearecho y la realidad social.



7.~ CONCEPTC D& DERECHO

Ya que he estahlecido el término de Sociologfa, paso aho=
ra 2 hacer lo mismo con el derscho, para posteriormente ver co-
mo la Sociologia y el Derecho deben trabajar juntos ya que verw
san sobre el mismo tema, la conducta humana en la vida social.

Veamos ahora como ha ido evolucionando histdricamente el
Derecho. Ss pusde decir que existe una evolucién en la forma -
de orear, de aplicar y de interpratar la normatividad jurfidicag
si seguimos su secuenoia histérica tensmost

l.~ La normatividad juridica a través de los profetas, magos
o hechiceros,

2.-vLa creacidn del Derecho por los legistawm sagin la tradi-
cibn. |

3o~ lneroacidn—del Parecho y 1la muteridsd impositiva de los
poderss seculares y teocraticos.

4.~ La creacidn sistemartica del Derecho y la administracibn
de justicia vpor profesionales.

En principio no se necesitaba de que los drdenes normati-
vos tuvieran un medio de coaccibn, bastaba con la conciencia de
lealtad »1 gruvo que tenign los miembros de las antiguas socie-
dades, la primera forma de coanccién o -garantia juridica, como
la llam~ el socidlogo Jorge Sanchez Azcons~ se da on el clan, =
ya que aguil se castigaba al infractor. dsto va svolucionsndo y
posteriormente al individuo me le pedia que hieciera un juramen—
to en el que se obligaba a cumplir con su obligacibn nocials ~
esto significatn la gerantia juridioca, y su infraccifn era sah—

cionada con un cnstigo nmAgico o divino. Ims rormas que sl nrine



ninig se aplicaban se consideraban como la voluntad de los dio-
ges, los cuasles daban a conocer las normes, a través de los pro
fetas.

Veamos como la tradicidn va influyendo en el comporiamien
to social. Para conocer la tradicidén fe las normas socirles se
recurria s los mis ancianos, ya que por su edad dehieron ser de
los primeros en conocerlas, después fusron los hechiceros y sa-
cordotes 10os que las daban a conocer. Agqui todavia no hay un —-
procedimiento a seguir para resolver los problemas de infrac—ee
cidén a las normas tradicionales. Posteriormente se busca seguir
oiarta formalidad en el procedimiento, es a 1o que Sinchez Azco
na llama formalismo juridico. En esta etapa el Deracho Frobato-
rio adquiere una gran importancia, lrs pruebas mas para compro-
bar quisn es ol que miente servisn para que las personas plané=—
tearan cus problemas g les dioses, Despuds el prastigio de los
magos, hechiceros y vrofetas fué decreciendo por lo que los sa
cerdotes, y en =i todo el poder secular imponian ciertas nore—
mas de conducta. Posterjormente se le did a una persona la fa-~
cultad de imponer ciertas penas a los infractores de las nor—-
mas, a esta facultad de imponer ciertas penas a 1los infractow
ros de las normas, a esta facultad se le llamaba "imperium"s =
esto svoluciona hasta converiirse en facultad exclusiva de loa
Jueces, donde yn intervienan profesionistas que estudian de =
una forme 15gica el orden normativo. Bsto es mAs 0 menos la =~
forme moderna de formar el orden juridico.

BEn 1a vida social nos encontramos con nus cnda perzona -
tiene varios degeos que quiers satisfacer, hay veces gue satos

dasans antran en conflicto con los deseos del préjimo, asnf que
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¢1da quisn trata de defender su propio interés, pero como la sg
tisfaccidn de todos los intereses de todos los meres humanos no
as poaible, ocasionan conflictos entre los hombres; 6stos CONe
flictos se tiensan nue resolver, o bien a la fuerza, os decir, -
segin 81 que por su P{sico, o por sus armas o0 nor su inteligen-
cia triunfe en el conflicto de intereses, o bien por una solu=-
cidn en la cue el triunfo no se derive de ajgunas de las partes
en conflicto, sino que surjs de un tarceroc y sl cual debe ser -
obedecido vor las dos primeres partes, El Derecho representa =
precisamente la segunda forma de dirimir conflictos de intere~-
sea, 51 marestro Hecasens Siches nos dice que 8l Derecho puede -
ragolver los conflictos de intereses de la siguiante maneras
a) Clasifica los intereses opuastos ens
l.= Interases que marecen proteceidn
2.~ Intersses que no merscen proteccidn
b) Formula un orden jerdrquico de intereses, en el cusl indi
ca que intereses deben tenser prioridad.
c) Diocta preceptos juridicos, para Tijar el campo de accidn
de los intereses personales.
a) Egtsblece Srganos para que hagan, ejecuten, y apliquen el

Deracho (Poder Legislativo, Ejecutivo y Judicial).

La res=olucidn de los conflictos ds interesszss dependan de
una variada sumna de feotorns sociales, los cusnles actiian sobre
la forma de pensar de quienes hacen el Darecho.

E]l Dsrecho para resolver los conflictos de intsreses neca
sita estar apoyndo nor los voderes socianlea, mor el pader polfe
tico, 0 sen nor ol Hatado, 31 HZatndo socioldgzicamenin as la ore

#anizaeidn rolftica ane trats de establecer v roder anvpz de =



imponerse n todos los gobernados.

Unz vez visto 1o anterior ostamos en apiitud de analizar
las diferentes definiciones de Derscho.

Definiré primero el Derecho tomando en cuenta sus raices
etimondlogicass viene del latin "directusa" que significa direc—
to, "dirigere" que guiere decir anderezar o alinear, De esto dg
ducimos que Derecho significa, rectitud, honradez; regulacidn =
eqﬁitativa en la vida social.

A lo largo de 1a historia del Derecho, han exlistido un =
ginnimero de definiciones del mismo, pero solo meﬁcionaré algu-
nag dafiniciones, ya que esta tesis no trata de ser m tratado
de Deracho.

El emperador romano Calso nos da la definicién del "Diges
to": "Jus est ars boni et aequi", esto significa gque el Deracho
as ol arte deo lo bueno y lo justo. Bsta definicién no serviria
pars comprender lo que es el Derecho, ya que nos mete en el cam
po de la Etica, para saber lo que es lo bueno (eato es un valor
subjetivo, que cambia de persona en persona), ¥y que es lo jus-
to.

Otra definicidn romana @s la que nos dice que Derecho es
lo que ha sido ordenado "jus quod jussum est" tal definicién ==
confunde el Darecha con la legalidad, esta Gltima consiaste en ~
lo que ordena ol legislador,

Segiin Thering,. el Darecho es el conjunto de normas segin
lag cunles se ejerce en un estado la coaccoibn. Bsta definicibn
89 presta a confuciones debido al mal uso del poder de log oaw
tados. 3in ambargo, esta definiciér incluye un elsmente imoar-

tantoe, la coaccifn, ¢in la cunl no se puede hablar de Derscho,
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Pgrn que ol Doracha no swa s4lo una ilusidn, o una utopia, e =
raquiare qua énte tengn el factor comotive. La coaccidn es la -
fuerza que nos obliga -ain mediante la fuarza piblica~ a cum-ew
plir con el hacer o dejar de hacer un acto que nos corresponde,

los sujetos del Darecho nica y solamonte pueden ser los

garss humanos, son solo estos lop que deben raspetarlo y acatar
lo. Su abjeto son las persones, las cosas, los bienes, las oblj
gacionas y las acciones. '

Podrfamos seguir dando definiciones de Derechos pero toe=e
das contieonen mds o menos los mismug elementos. Actualmente el
Deracho puede definirse como "un conjunto de normas que rigen -
la conducta externa de los Lombres en sociedadl, las curlas puaw
den imponerse a sus destinatarios mediznte el empleo de la fuer
za de que diséone ol Bstado" (4).

ia definlcidn anterior carece de las caracterfaticas que
debe temer tods norma jurfdica (bilateralidad, exterioridad, he
toronoafa y cosrcibilidad). '

Para mf, la definicién correcta de Darecho es la que nos
da el profesor Rojina Villegaa al dacir que as "un conjunto de
normas bilaterales, externas, generalmente heterdnomas y coerci
bles que tienan por objeto regular la conducta humana en su ine-

torfarencia intersubjetiva" (5).

{4) CA3TELLANOS, Téna Fornnndo. Linsamientos Elementales de De-

racho Panal. Edit. Porriia S.4.,
¥ixico 1978. p. 17

{5) ROJINA, Tillegas Rafael. Comgggdgo ds Daracho Civil. Bdit.
Porrua S.A.y México 1978. p. 7
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Bn la anterior definicién si enoontramos las caracteristi

cas de las normas juridicas:

a)

b)

o)

a)

Bilateralidad.- Una norma es bilateral cuando impone debe~
ros al mismo tiempo que concede facultades. EBn todo siste~
ma bilatersl siempre que se le impone un deber a un sujeto
ls nace una facultad a otra persona.

Exterioridad.~ La norma debe regular s6lo la conducta exw
terna de los individuos y no asf{ su pensamiento, o0 su yo =
interno,

Hatoronomia.~ Significa que las normas son oreadas por un
entes distinto al que van dirigidss. Sin embargo, en QI.DQ-

recho Maxioano no hay absoluta heteronomis, debido a que -

‘vivimos 8n una democracia, donde los ciudadanos directs o

indirectamente elaboran las normas jur{dicas a través des =
‘Bus Tsypreevsntantesr lusgo entonces, -al-propio -ttewpo-que-—
elaboramos lag normas juridicas somos loe obligados POPr =-
estas mismns,

Coeroibilidad.~ Esta es una de las caracteristioas més im=
portantes del Deracho. Generalments se confunde la cosroi=
bilidad ocon la sancifng la sancidn es un csstigo que sobre
viens por la infraccién de una norma, mientras que la coag
cién es la facultad que tiene el estado para aplioar, me=—

diante la fuerza si es necesario, una sancién,

).~ EL DERECHO COKO "HECHO SOCIAL"

Una vez visto 1o que es 1a Sociologia y sl ﬁaracho, VAR—
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wzn ahors, como estas dos olencias me interrolacionany parz-os-
to empscemos n ver gue axisten fuarzas nociales que pueden cone
siderarse como fuentes del Deroocho,

Antas de raferirme a las fuergas sociales veamos 1o qus =
ss @l poder on sentido socioldgicos Bl pcdor es la fasultsd de
fmponar nuerntwa voluntsad alin on contra de la voluntad de otras
perezonas haoie las 716 e dirige ruvestro asto.

Bl voder rapresanta ung fusraa aue so oxtiende ein reg=cw
trienidns ahora bien, el Derecho viene a delimitar al poder, -
viens a reducir la actividad tonto do los pesrticulares como de
laa autoridades. Claro ostdé, que on algunos emstados pusde haber
uns situscifn de¢ poder como lo seris ung diotadurs, y en otres
una situmcién ds derecho por sjemplo la dsmocraois, "Parz oview
tar el ex0309 an ol uso del veder, se requisra cue ol Dsrecho «

~deliwite-a aruel (el 2stndo) su.osaps, que lo frene; que oconso~
lide el orden que ae osteblece de acusrdo con las fuerzas socig
les preodominantes en un monmento dado” (6).

Son las fuarzes socizles lss que peraiten que @1 Derecho
ocontinue vigents, por lo qus podemos deoir que los cambios jur{
dicos s#» deben sl cembio de las condicionss naturaleas y socliowe
culturales, eato es, a los canbion de lgs fuorras scciales,

81 legislader dsbe smtar acerde con las condiciones soeig
les del momento, debe saber cumles son lam nuevas necesidades -
de 1s rocieded, jue surgan con ou natursl ¢évolucibn. Entoncex -
tensmos cue, de acusrds con la oreuols soninlSgica, lszs necssie

dader socisles son uns fusnte dei Derscho ~de adusrde a la doo=

(A) SANCH3Z, Azcons Jnrge. Mormetividsd Joois).Bdit, Porréa S.4&
Klxiao 197%
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trins jurfdica las fuerzas del Derecho eons la lsy, la costum=
bre y la jurisprudencia=-, 61 estudio socioldégico considera a —
las fusrzas sooiales como ls base del ordon juridico. Detris de
todo ordenamiento jurfdico se oncuentra una fuarsas soclal que =
es su propia ragén de msr.

Cuando un estado no mantiens ura armonia entre el Derecho
¥ las fuerzms sociales puede ocasionar que la soocledad llsgue @
un estado revolucionario, debido a qus 61 orden normativo rompe
_oon la realidad social y esto ocmsiona una inestabilidad sooial
que viene a sustituir el Derecho com la violencia, Con una revg
lucidén lo qus se busca es sustituir el orden normativo vigente,
vor otro que satiefagas las nscesidades sooimles y "precisar =
nusvos ocansles por ddnde se pusdan encaurar las fuersas scolige=
les™ {7)e Al respecto Leclercy nos dice “cada ver cue me quiere
podifiosr algo en la vide social, se estima oue se debe haoer -
una ley, pusato cue as la ley la que tree el fendmeno mooial a
la oxistencist y sl los fendmenos socialss so desenvuelven fue«
ra del Dereoho son paligromes y malsanos, se debe ocuidar de re-
glamentarlos oon la meyor rapidez, sncuadriandolos en una regla
Jurfdios y mediante esta, canalizarles® (8),

Al estudiar las lsociones del asocillogo Sénches Azoona me
doy cuantm qua, en #1 Derecho con relacién a las fuersas moocis~
les exirto uns dislSction, en ln ocual en un primer momento oxis
ts un orden jurfdico acnrde con las fuersas sooiales, sin anbar

ge, ®i esta orden jurfdice ne evoluoiona & la par qua las necs~

(7) SANCHZZ, Ascore Jovga, COp, z4t.

{8} I2TIBBCR, Twoques, Intreduceids a lom Cisnoigs Socinlog. =
Bd1t, Guwedurrame, Kadrid, Bapaia, 1066
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asidades 36015105 van & surgir brotea revolucionarioa que nos =
llevaran u sstmblacar un nuevo orden jurfdice que una vez mis =
estari acorde con le realidad scoiml. Pero este orden debera ir
evolucionando de aouerdo con las fuersas socizles, de lo contrg
rio enpezarenos nuevamente ol proseso degcrite anteriormente.

Dethido a 1o que hemos visto podemos deoir que sxisten =
tres diferentss tsoriss que condiderans

1.= Al Derecho como orden normatiwvo, dobe estar sometide al
eatado,

2.~ Bl estade debe de someterse al orden jurfdico vigente.

3.~ Bl estade y el Derscho se presontan come la misma cosa.

La primers teoria nos dice que para que exista el Derecho
debe oxistir con anterioridad el estade, este Gliime indicard -~
ouales van & ser las normas juridioas.

la wegunda teoria nos d10evue -para-que exista sl -estade
debe haber uns norms juridica que de de su valider. La escuela
saciolbgioe es incluye en ests teoria.

Por Gltime la teorf{a cue conalderaz que el ostade y o)l De=
recho sen la misme cosa, encuadra @ su mdxise representante eon
Hans Kelsen, cuien dice que el estado 23 sizplemente el orden
nernativo vigente,

Al raspsoto Reoasons Siches oconsidera que *“sl Derecho es
uno de los ingredientes mAs importantes del poder del estazdn, =
Bn sfocto, el yoder.dal ontado sa apoya sobre ung serie de heww
chos aocislesy em poder eatatrl, precisaments porque os el ro~w
sultado do los paderes socinles mis fuertesy poro, a su ves, el

Dsrecho da al poder del eatado, sv t{tulo de legitimidsd y au
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organizacién® (9).

Hasta el siglo XVIII existia un derecho natural, que podia
7 debia aplicarse a-todos los hombres nor igual. Para justificar
su existencia se remitian a la divinidad o a la calidad del aer
humano o a la ragdén. Lo importante es que ese derecho natuvral =
debfa rogir smobre todos los hombres. El derecho natural era un
conjunto de normas universales y externas. Fué el siglo XIX cuany
do se vino abajo este derscho natural ya que se le enoontré ca—
rente de justificacién clentifica, fud la esouela histérioca del
Derscho, la que hecho abajo el derecho natural, su maximo reprg
sontante fué Federico Carlos de Savignys las conclusionas de ep~
ta escuela son:

l.~ Bl Derecho es un fendmeno histSrioo sooial que esatd suje-
to al devenir sooial,

2,~ E]l Derecho es por tanto una obra colectiva, producto de -
los diversos factores y ocircunstancias soociales que exis-
ten en un determinado grupo socialj

3.~ Puede decirse que la vida y caracter sooial del puebdblo ip
flhyo en la construccién dsl fendmeno juridicoy y

4.~ Ba la costumbre 1a primera fase de la vida del Derscho.

La concapcifn del Derscho puede ser diferente segiin la =
veamos en forma individual o en una-concepeién.:hooial.

La posicién individual deriva de la teoria de que &l homw
bre existil ocon anterioridad a la sociedad. Esta dootrina nos dj
08 que 6] hombre como sujeto de derechos ha exisildo afin antes ~
de formar sociedad, en ol estado de naturalema (supuesto mataffe-
sico).

El Derenho eas conferido al individuo o cmuoe de lu aminon~
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te dignidad de la persona humenn, por ser hombre sipplemente, to
dos los hombres por lo tanto son en principio iguales. El conjuy
to de dsrashos que tiene tcdo individuo lo forma el derscho natu
ral que como dicen Hobbes, Loke, Rousaeau, etc,, o8 un derecho -
natural individual e inalierable del hombre.

La sagunda posicidn, o sea, la que considera al Deracho -
desde un punto de viats social, la da el profesor Duguit, sus -
yuntos prinocipales sont

l.~ Ee la sooisdad y no el individuo el kecho primario y fun=
damaental.

2.~ la molidaridad es lo que mantisns unidos a los hombres, -
o8 lo que Duguit 1lama "interdepsndensia soocial”,

3.~ La solidaridad es lo qus fundamanta al Derecho.

4.~ Bl Dorecho subjetivo es una facultad qus le ocorresponde -
al hombre, debido a que vive en scsiaedad y tione deberes
§ue cumplir, pero deke tener necesariamente la faoultad =
de pddor ocumplirlos, Como dijera Comta "nadie tiene otro «
derecho que al de oumplir con su obligscuidén",

Jacquss leclexcg nos dioes Al hablar de como surge el Dara=
oho en la sociedad que este, puede axintir por sf mismo, sin que
intervenga ol legislador. Con lo antericr Laalercq as refiere al
dexeahc consustudinerio, a la costumbre, nos dice que el jurista
zolamente aa el que dicta el Derecho.

Bl socidlogo estudia @l Derecho como producto de la vida -
iocm. R1 Derscho surge por s{ miamo no lo hace la sooledad, en
toda socisdad existe un conjunto de reglas de conducta cuye rea-
pato astd asegurado por la autoridsd pifiblicae

leclercg hadla de un juridismo, eate "ss una concapoifn =
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de la vida social dominada por el Derecho" (10). Dice que el ju-
rista por naturaleza, oree gue el principio esencial de la socig
dad consiste en que hayas reglas bien establecidas, que satisfa—
gan la exigencia del bien pﬁblico,

Hay pueblos quo se preocupan menos por el Derecho y se  ~w
preacupan mas por los hechos, se atienen a los resultados de las
inatituoiones mas qus a las instituciones mismas. Hay paises en
los ougles ae han dado leyes perfectas pero que resultan inapli-
oables debido a que no concusrdan oon las condiciones msociales.
Bl juridismo -nos explioa Leclercq- acaba en un "sstado de dere-
cho" esto es, ﬁn estado oreado y regulado por el Derecho, Para -~
este sociblogo francés, el estado ea 1o que la Constituoién de=-
termina como tal. los poderes que tenga el estado, s0lo lo meran
si la Constitucidn asi lo detsrmins.

En un estado de derecho sl punto de partida de el poder es
al Derecho, todas las conctitucionsas nos dicen que los estados -
son soberanos, poro no ejaroen su soberania sino bajo las formam
¥ linites fijados por la Constitucifdn. |

Ia Sociologia puede por un lado sanear el Derecho y por o=
tro sofinlar sus 1i{mites, esto es, que la historis sefiala un sin-
nimero de leyes muertas, o sea, leyes que nunca sa aplicarons y
no se aplicaron debido a que la ley no estudid la situaocién so-
oial a que se las aplicaba.

El realismo socioldégico le sirve de gufa al Derecho, indi-

oandole en donde y como puede intervenir Gltimamente.

(10) LECLERCQ, Jaoques. Op, oit. p. 277
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Bl sociblogo luis Recasens nos indica que el Derecho apar-
to de ser un conjunto de normas es también, un conjunto de fend-
menos que se dan en la realidad de la vida social. Continua di—
ciendo aue en todo proceso para la oreacién del Derecho intervis
nen muchos hechos sociales como son por ejemplos lazs oreancias =
religiosas, las convicciones morales, las ideas polftiocas, los -
intereses econdémicos, eto.

Es gracias al Derecho que se pueden realigar actos que se-
rian imposibles, sl ee tuviera que contar exclusivabente con las
fuerzas naturales del hombre, por sjemplo. Un propletario de un
terreno lo es aungue no viva en &1.

La Sociologia del Derecho estudia "como el Dorechoc en tan-
to que hecho repressnta el producto de procesos sociales y el e
xamen ds los efectos que o1 Derecho ya producido (de cualquier -

~$miols quo-sen) ‘omuma en 1a wootedad"-{11).

4.~ LA SOCIOLOGIA JURIDICA

La Sociologia Jurfdica va tomando omda ves mis importancia
en nuastro Deracho como una parte de la Sociologia generasl.

. B} mgestro Iuias legaz define a la Soociologia Jurfdioa como
una rama de la Jooiologf{s que estudia el Deracho como un fendme=
no soclal y no desde ol punto de vista normativo propio de lg ==
Ciencias Jurfdica.

La Sooiologia Juridica viene a ser la ciencia que analiza

(11) RBCASENS, Siches luis. Op, cit. p. 582



18

la roalncibn entra al Derscho y los demfs faotores que determiman
la oiencia socierl; es decir, estudia la forma en que 1os fantoww
res (demogréficos, religiosos, econbmicos y politicos), influyen
sobre los cambios del Derscho y también como el Derecho influye
sobre los cambios de esom factores. La Svciologia es una ciancia
s00inl de base empirioa, prero solo en cuanto que es observahle y
analizable dentro de un cierto marco tebdrico.

En toda sociedad existen conflicios, estos no se pueden ig
norar, lo que intenta la Sociologia es soluoionarlos, pasro esto
le resulta imposible, lo més que puede havcer es reguiarlos; no =
se pueden ocultar los conflictos asociales tratando de imponerse
al cambio socials entonces la Sooiologim trata de darles una com
Prensibn cientifica y al mismo tismpo logrsr un control racional
¥y oient{fico del cambio sooial;'y para esto necesita forgosamen-

-teo_de_la Cioncia Juridioca. -Ya.quse sl Daresho.puasde canalisar el
cambio socinl y asf los confliotos aoccinles pueden estar msjor -
reguladoa por un orden normativo. Bl Deracho también puede pre-——
veer los cambios sociales (como varemos posterioresnte, cuando =
hablemos de la avolucidn del oonoubinato), ¥ encausarlos para -
que no presents un conflioto social.

Asf, estoy de mouerdo ocon el maestro Elfas Diag al decir -
nos que "la Sociologfa del Derecho como oienciam social empirico-
oritioa puede, pues, suministrar informacisn y oriterios vﬁlidos

para una mejor comprensién de la realidad social” (12).

(12) D1AZ, E1fas. Sociologia y Filogoris del Deregho. Edit. Tau~
rus, mﬂdridy Eapﬂﬁﬂo 1976 ¥e 196
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Ya hemos visto quo la Soojologfa Juridioca estudia al Dere-
cho en su aspecto de hecho sociali; pero la Sociologfa Juridiog -
debe de algiin modo referirse a el Deracho como norma. Esto nos -
haria suponsr que habria un choque entre la Sociologia Jur{diom
¥ una concepoidn normativs del Derecho, Perc esto no es as{ ya =
que lg Sociologis investiga el hecho socinl de la norma o lo que
88 lo mismo, la norma juridica como hscho sooial.

La Soclologia Jurfdioca choca con la teoria normativa ouan-
do pretende imponer y mbsolutisar su propio punto de vista del =
Derecho, o ocuando intervenga en la aplicacién del Derecho, al ==
respecto nos dice ol profesor Elfas Diaz "pero entonces, mis que
de Sociologfia Jurfdioa, debiera hablarse de Soocioclogismo Jurfdi-
co" (13). Bntonces el Sociologismo, serfa el que extralimita y -
abaolutiza su propio punto de viste (soocial) del Derecho, y en =

-84y .48l orden.normativo. Ahora.bisn, sabsmos que les normas.son
patrones de conducta,pero, sf damos un enfoque soociolégico nos -
damos cuenta que en la realidad son ideas, es dscir, lo que el =
legislador cree que debe ser la oonducta. Le norma es un mandato
dotado de manoién para su ocumplimtento, o mee, mandatos que go =
trata de garantizar por medio de una coamcoién juridioa.

El Derecho tiene que regular la aotividad humana, ya sea,
una actividad politioa, o de la propiedad, o de una actividad -
morcantil, econdémica, penal, de trabajo, etc., y esto indudsble-
mente relacions a la ciencia y a 1a Sociolegfia Juri{dica con los
diversos tratos clent{ficos que se refiersn a asas actividados.

Como base del Derecho hay un hacho de poder, una reslided

(13) DpIAZ, Bifss. Op, cit. p. 191
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sooial que @ el que hamce nacer ese Darecho, este hecho s, 61 =
hecho oonstituyente o el poder constituyente.

Bn la vida socinl encontramoa un sinnimero de valores, de
ocriterios axiolbgicos, y estos, son los qus pueden servir deo ~—w
principio para las normas juridicas: asi, se puede calificar a =
las normes jurfdicss como justas, cusndo van acordes con los ori

terioa axioldgiocos y como injustas cuando van en contra de estos

principiosn.
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CAPITULO II
LA FAMILIA

1.~ Estados Prehistéricos de Cultura 2.~ Origen
de la Familia 3.~ Evolucién de la Familia 4.=
Ls Familia en o1 Derecho Romano 5.- Derecho de
Familia.

1l.=- E£STADOS PREHISTORICOS DE CULTURA

En 81 capitulo anterior analizamos como la Sociologia va =
velacionindose con sl Derecho, hasta llegar a formar una Socio-
logia Jurfdica. Puss bien, como @l concudbinato se da en la 8Q==
ciedad y mas que en ella, en la Familia, nos toca ahora anali-
zar a Gata Oltima, esto es con al fin deo ir delimitando ol tema
del concubinato, para ver como este llega a constituir la Famj-
lia,

Antae de ver al origen de la Familis, creo prudente -ya que
me baso en los estudios de Lewis H. Morgan—, analizar brevemen-
te los estados prehistporicos de cultura.

Morgan habla solo de dos de las tres &pocas principales de
cultura que son: salvajismo, barbarie, civilizaoién. Morgan so~
16 se ocupd de las dos primeras y subdivide cada vno de estoe ~
aptados de cultura eny inferior, estadio medio y superior; sastae
clasificacidn as seglin los progresos obtenidos en la produccibn

de log madins de existencia.
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SALVATISMO:

a) Bstadio Inferior. 3s el origen del género humano. los
hombres permanecian sobre todo en los bosques principales, vi-
viendo principalmente en los Arboles es por esto que el hombre
sobrevivid a las fieras salvajes.

Se alimentaba principalments de frutos, nueces y raices
Bl principal progreso fud la formacién de un lenguaje articula-
do. No se puede demostrar la existencia de éste perfodo baséndo
se en testimonios direotos.

b) Estadio Medio. Comienza cuando el hombre empieza a te-
ner una alimentacidn proveniente del mar y con el uso del fuego
Empiezan a utilizar las piedras sin pulimentarlas, esta es la =
Edad de Piedra conocida como Era Paleolftica. Bl fuego produjo
el conooimiento de nuevos alimentos, y con las primeras armas -
se empezd la caza. Parece ser que la antropofagia nace en este
estado,

c) Estadio Superior. Principia con la utilizscién del ar-
co y la flecha, hay cierta maestria en la produccién de medios
de subsistencia como sons vasijas y trabajos de madera, el te-
Jido, centos, e inetrumentos de piedra pulimentados (Bdad Neo=
1itica)s; con el uso del hacha se empiesza a construir nuevas vi

viendas.

LA BARBARIEs

a) Estadio Inferior. Comienza con la introducoién de ia -
alfarerfa. Cubren con arcilla lac vasijas para hacerlas refrac~ .

taring al fuego. Cor la Barbarie 1legamos a un estadio an que -
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empieza a sentirse 1la diferencia de condicionss naturales entres
los dos grandes continentes. El rasgo caracter{stico de este es
tedio es la domesticacidén y cria de animeles y el cultivo de -—
plantas.

El Continente Oriental poseia a ocasi todos los animales =
domesticables y el Continente Americano solamente poseia a la =
llama y solo cultivaba el maiz a diferencia del Oriental que --
cultivaba casi todos los cereales.

b) £stadio Medin. En el Este comienza con la domestica—=
cibn de animales y en el Osste con el cultivo de las hortalim=
zas, y oon el empleo del adobe ¥y piedras para la construocidn.

En o1 Oaste vivisn en casas de madera. Los pueblos de -
Nuevo Mixico vivian en casas de adobe y de piedra en forma de =
fortalega, coltivaban en huertos de riego artifiocial el mafz y
otras plantas comestibles. Sabian labrar los metales excepto =
sl hierro.

En el Este, el estadio medio comenz§ con la domestioca-
cién de animales para el suministro de leche y carne, no cono=-
ofan el cultivo de plantas comestibles.

Gracias a la formacidén de rebarios, §stos pueblos 1lega=
ron a tener una vida pastoril., Es probsble que el cultivo de -
ceroales naociess en este estadio debido a 1, necesidad de pro=-
duoir forrajes para las bostias.

Los pueblos de Nuevo Féxico qus tenian una alimentacién
caei exclusivamente vegetal, tienen el cerebro mucho més peque
fio que los indios del estedio inferior de la barbarie, ya que -
comen mAS carne y pescado.

c) Estadio Superior. Empiesa con la findicién del hierro

¥y pasa al estadio de la oivilizacidn oon el invento de 1a escri
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tura glfabética y su empleo para la redaccidn liferaria.

Aqui aparecen los griegos de le Spoca herdica, las tri~
bus de Italiz antes de la fundacidn de Roma y el tiempo de los
vikingos. Encontramos el arado de hierro tirado por animales dg
mdsticos, por lo tanto podemos decir que aparece la agricultura
también la tala de bosques y su transformacidén en tierras de la
bor y en praderas, cosa imposible de logrmr sin el hacha y Bin
la pala de hierro., Esto provocd el aumento de poblacién en pe-w
quefias areas. Conatruyeron barcos, comenzd la arquitectura como
arte,

Después de este estadio, pasamos a la civilizacién, a la
que Morgan no llegd. Por e) momento podemos decir, Civilisacidn
periodo en que el hombre sigue aprendiendo a elaborar los pro==
ductos naturales, perfodo de la induatria y del arte.

El Profesor Felipe Lépez Rosado nos dice que para estu-—
diar la Familia, hay que hacerlo en tres etapass la prehistéri~
ca, la antigua y la aotual. La primera estudie a la Familia en
los tiempos mis remotos, de esta época Bolo existsn hipbtesis =
y teorfas ya que se carsce de datos precisos, La Familia Anti—
gua comprende ol perfodo llamado del mundo antiguo desde que ==
hay dooumentos esoritos hasta el afio 476 D. C., afic que se tie-

ne como fin del mundo antiguo. La Familia Actual es conforme a

la cual vivimos en estos d{as.

2,~ ORIGEN DE LA FAMILIA.

Para hablar del origen de la familia tomo como base log en
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" tudios de Fedserico Engels, guisn a su-vez us basa en lewis H, ~
Morgan.

Para comprender mejor la vida gque llévaban los "irogueses"
Morgan vivié la mayor parte de su vida con ellos, y fué adopta-
do por uns de sua tribus llamada "seneka".

Morgan encontr§ que en esta iribu se estableocfs una esps-
cie de matrimonio fécilmente disoluble, por cualquiera de las =
partes, Morgan le llamd "familia sindifsmica” (posteriorments -
explicaréd las principales caractaeristicas de esta familia), en
easte tipo de familia ss podia saber muy bian quien era el padre
¥ quien era la madre, Paro esto parscia contradeoir los antece-
dentes de lom iroqueses, donds el parentesco no se delimitaba -
corractamente. Para tener un ejemple citaré a Engels "el iro-w—
ques no aolo llamaba hijos e hijas a los suyocs proplos, sino -

. tambidn a los da sus hermsnos, que a su vez, tambidn le llama—
ban a &1 padrs., Por el contrario, llamaba sobrinos y sobrinss a
loa hijos de sus hermanae, los cuales le llamaban tio. Inversa=-
nente, la iroquess, a la vez que a los propios, llamaba hijos -~
¢ hijaa a los de sus hermanas, quienes le dan el nombre de ma-~
dre. Pero llams sobrinos y mobrinss a los hijos de sus hermanocs
que la llaman t{a. Del mismo modo, los hijos de hermance se 113
man entrs si hermanos y hermanaa,'y lo mismo hacen los hijos de
hermanas. Los hijos de une mujem y los del hermanc de &sta e =~
1laman mutuamente primoe y primas”. (14)

Entonces Morgan investigd como fué surgiendo la nusva fa-

wilia sindidemica, y asf, nos habla de cuatro etapas en la fami

(14) ENGELS, Federico. Bl Orjgen de 1la Pamilia, 1a Propiedad =
Privads y ol Batsdo. Eds. de Cultura Po-
pular. M8xico 1975, pag. 10
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liaz
1,- Familia consanguinea
2,- Familia punaliia
3.~ Familis sindidsmica
4.~ Familia monogamica

1.~ Familis consenguine .~ Es 1a primera etapa de la fami
l4a. En esta etapa, las pesrsonas que estdn en aptitud de casar—
g0 se clasifican por generaciones, esto es "todos los abuelos y
abuolas, on los limites de 1z familia, son maridos y mujeres en
tre afs lo mismo sucede con sus hijos, es decir, ocon los padres
¥ las madres; los hijos de estos forman, & su veg, el tercer ci
clo de conyuges comunes; y sus hijos, es deoir, los bisnietos -
de los primeros, el cuarto". (15)

De 1o anterior deducimos que hay una prohibiocidn, que im~
pide que los ascendientes contraigan matrimonio con los descen—
dientes, 81 hecho de ser hermenos da la aptitud de tener rela—
ciones sexuales reciprocas,

La femilia consanguinea ha desaparecidos una prueba de su
existoncia os el sistema de parentesco hawaiano, que tiene gra-
dos do parentesco qus solo han podido existir por ese tipo de -
familia.

2¢- la Familis punalia.~ Como hemos visic on la fanilia -
consanguinea se logr§ excluir del comercio sexual a los padres
Y a los hijos. Ahora bien, an la familia punaliis 86 excluyen ~—
tanbisn a los herwanos. Otro progreso también muy importante, ~

23 que se trata de buscar la mayor igusldad de edad entre losm -

(15) BNGELS, Federice. Op, cit, p. 89
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partioipantea,

Bl rasgo caracteristico de la familia punallia, 8 la comu
nidad reciproca de marides y mujeres con un determinado circulo
familiar, del cual fueron excluldos primeramente los hormanos -
carnales y después los hermanos mas lsjsnos, F, Engels nos dice
"seglin 1a costumbre havaiana, cierto nimero de hermanas carna=-
les o mas lejanas (a8 decir, primas en primero, segundo y otros
gfadcs), eran mujeres comunes de sus maridos comunes, de 108 ==
cunles quedaban excluidos, sin embargo, sus propios hermanos%,
(16).

Los conyuges ya no se llamaban entre si hermanos, puds ya
no tenisn necesidad de =erlo, ahora se llamaban "punalias" que
significa compafiero intimo.

En ninguna forma de matrimonio por grupos pusede llegar a
saberse exactamente quien es el padre, pero si se sabe gquien =
68 la madre, aungue eata llame hijos n todos los de la familia
en comin, y los cuide como sl fueren todos sus hijos, no por -
eso deja de distinguir a sus propios hijos de los demfis. Luego
entonces, es claro que la descendencia solo se puede estableww
oar por la 1fnea materna, por la que solo se raconoce la 1inea
femenina,

Bachofen designa al reconocimiento exclusivo de la filia=-
0oién maternal y la relacidn de herencis, con sl nombre de Dere-
cho Haterno, perc esta expresidn es inexacta, debido en que en
éata dpoca no axistia aln el Darecho en el sentido jurfdico de

la pnlabra.

3i= 1n Familis sindidsmica.- Durante la etapa de matrimo-

(16) BNGiLS, Pederico. Op, cit. p. 42
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nio por grupos o quizd antaes, habia parejas oconyugaules que durg
ban un tiempo més o menos largo, ol hombre tenia una mujer prig
cipal entre todas sus numerosas esposas, y era para 8lla el es-—
Poso principel entre todos los deméds, Hemos visto que conforme
se desarrollaba la gens iban habiendo més prohibiciones de maws
trimonio, ahora en esta etapa se prohiben los matrimonlos entire
parientes consanguineoas. Con esta creciente complicacifn por ==
las prohibiciones del matrimonio, se hicieron cada vez mas diff
ciles las uniones por grupos, que fueron sustituidos por la fa-
milis sindidsemica. Aqui un hombre vive con una mujer, pero de -
tal suerte que la poligamia y la infidelidnd ocasional siguen =
siendo un derecho para los hombres. Se exigen astrictamenfe la
fifelidad de las mujeres mientras dure la vida comin, y se¢ va &
castigar cruelmente su adulterio. Sin embargo el vinoculo del mg
trimonio se pusde disolver ocon facilidad por cualquiera de las
partes.

La Familia sindifsmica evoluciond hasta llegar a una mono
ganin estable. En la familia sindifésmica el grupo habIa guadado
Ya reducido a su Gltima unidad, o como le llama Bngels a su mo-
lécula biatémicat a un homdbre y una mujer, habia introducido un
elemanio nuevo ya que junto a la verdadera madre habia puesto -
al verdadero padre.

4o~ Lo Familia monoghmica.~ Es el producto de 1la familia
sindifsmica. Surge en ol Estadio Medio y Superior de la Barba—
rie. Se caracteriza por el predominio del hombre, su fin os el
procrear hijos cuya paternidad ses indiscutible, la familia no-
nogémica se difersncia del matrimonio sindidsmice por una nmolie
dez mucho =75 grande en los lazos conyugnles, que ya no puaden

8T disuelios por =uglquiera de las partes, Ahorg anl: el hotee
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bre puede Tomper -estos lwzos y repudiar-a su mujer. También ss
le reconoce el deracho de infidelidasd., Luego entonces, es mono-
gamia solo para la mujer y no asi para el hombra. Esta familia
gse desarrollo mas en los griegos.

Tal parsceria que en la monoggmia solo existe (respaoto a
las relaciones conyugales), el merido y 15 mujer, pero no es a-
8f, para darnos cuenta cito un fragmento del libro de F, Engels
"El1 Origon de la Familia, la Propieded Privada y el Estado™ un
tanto graciose pero que ocontiene una gran realidad:s "paro, on =
1s monogamia misma s@ desenvuslve una segunda contradiceibn., -
Junto al marido, que ameniza su existencis con el heterismo, se
ancuentra la mujer abandonada, Y no puede existir un t§rmino de
una contradiccidn sin que exista el otro, como no se pueda teem
nar en la mano una manzana entera después de haberse comido la
mitad, Sin embargo, esta parece habsr sido la opinida de los =
hombres hasta que las mujeres les pusieron otra coss en la ca=
beza. Con la monogamia aparecieron dos figuras soniales, ocons=
tantes y ocaracteristicas, desconocidas hasta entonces:s el ine~
vitable amante de la mujer y el marido cornudo. Los hombrss ha
bian logrado la victoria sobre las mujeres, perc las vencidas
se encargaron de coronar generogamente s los vencedorss. El1 a-
dulterio, prohibido y castigado rigurosaments, pero indiscuti=
ble, 1legb a ser una institucién social irremediable, junto a =
la monogamia y el heterismo. En &1 mejor de los casos, la certe
za de la paternidad de los hijos se bassba ghora, como nntes, -
en el convencimiento moral, y para resolver la insoluble contrg
diocibn, el cbdigo de Napolebn dispuso sn su artfoulo 3123 =
"L’enfant concu pendant le marisge a pour pire le mari" (£1 hi-

Jo concebido durante el matrimonio tiene por padrs al marido).
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Este .a8 el resultado final de tres mil afios de monogamia". (17)

3.~ EVOLUCION DE LA FAMILIA

Jorge Sinchez Azcona nos dice que 1la familia no siempre -
ha sido como la conocemos actualmente, "una asociacidn qua(ba -
caracteriza por una ralacidn sexual lo suficientemente precisa
¥ dureders para proveer a la procreacidn y crianza de los hijos
encontramos que el grupo familiar gira en torno de la legitima=-
cibén de la vida sexual entre los padres y la formacidn y cuida~
do de los hijos". (18) Sino que ha tenido una serie de avolucig
ness

a) Promiscuidad inicial
b) Cenogamie
o) Poligamiat
c.1) Poliandria
0.2) Poligencia
d) Familia Patriarcel Monogimicaj y
e) Familia Conyugal Moderna

a) Promiscuidad inicial.~ Se caracteriza porque no exis -
ten vinculos permanentes en el padre y la madre, la relacibn -~
que existe entre los oSnyugea no esta reglamentada y por lo tan
to la responsabilidaed del padre hacia los hijos no se ls toma =
importancie, Al respsoto o1 Profesor Leandro Azuara nos dice =
"El estado original de la humanidad habrfa sido de una promise
cuidad general en la cual ol hombrs no se proocupase poy luc i
Joa que habire engendrado mientran cue la mujer al ouiday 4o qwm
(17) “NGBELE, Federice, Op, cit, » 79

(15) ROTTO:033, 7. L. Intzoinceidn a la 56 vlogin Bdo. Peninay
Yy Brrcalome 1968 p. 173
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llas, por ese recho se convertfa en vl ventro de 1a familia y —
la autoridad". (19)

Se dice que en esta otaps exisie un alto grado de promis
cuidsd. Esta etaps, sin embargo, ha llegado a perder un gran ni
mero de sostenedores, debido a estudios antropoldgicos y psicog
naliticos que en diferentes culturas se hen llevado a csbo, es=
tos estudios han sacado en conclusidn que el hombre por su pro-
rie naturaleza, tiende hacia una actitud de monogamia o, en al=
gunosg casos de una poligamia especial, en la que siempre trata
de mantener raiaciones astables.

Lépez Bosado nos dice "dentro de esta forma genérica en~=
tra on primer término, la horda primitiva, o sea la agrupacidn
de parientes consanguinsos de diversos grados, entrs quienes el
lazo social resulta del hédbito de verse juntos desde Bu nacizew
-miento". (20)

b) La Cenogamim.~ Aquf un grupo determinado de mujores =
mantiene relaciones sexuales con un grupo determinado de hom-—-=
bres. En eata etapa encontramos que ya hay una preocupacién en
mantener la relacidn de los diferentes esposos y el cuidado y =
crianza de los hijos., BEste tipo de familia lo podemos sncontrar
ain actuclmente entre los hipiea.

£1 parentesco se seiiala por linea materna, ya que es la =
madre la que mantiene el cuidado del hijos el hijo no puede 1lle
gar a saber quien es su padre. En la Familia Matriarcal la asuto

ridad familiar se encuentra depomitads en la medre, Leandro -

(19) AZUARA, Péres Leandro. Sociologfa. Edit. Porrtin S,A, Méxi~
Qo 1983 Po ?.27

(20) LOFEZ, Rosado Felipa, Introduccién a 1a Sociologfa. Edit.
Porriia S.A. M8xico 1977 p. 70
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Azuars Pérez nos dice "la evidencia antropolSgica no apoya este
interpretacién, algunas sociedsdes extremadamgnte simpleé tigm=
nen sistemss patrilinsales de parentesco y la ignorancia de la
paternidad bioldgics no se manifiesta en la ausencia de un pa—
dre socialmente reconocido". (21)

Esto ha tenide un gran interdés sociolédgico y antropolégi
coj pars poder ver que clase de vianculos se van oreando en las
rolaciones de la familia cenogémica, y los efectos psicolégi-—
cos y socialos del niio,

c) Lg Poligamia.~ Esta evolucién de la familia es uno de
los fendmenos que la historia nos muestra con mayor claridad. -~
En oasta etapa podemos hgblar de dos aspectoss

c.1) La Poliandria. En la qus una mujer tiene varios mari—e
dos, por lo que el régimen.sstablecido es el matriarcado, La -~
mujer e jerce la autoridad, fija los derechos y obligaciones de
su Tamilia, es por esto que el pasrentesco se determina de a—
cuerdo a la madre, Este tipo de familia aparece cuando el hom~
bre se vuelve sedentario, o sea, ouando aparece la agricultura
¥ la ganaderfia en su primera fase, E1 hombre se dedica a acti~
vidades peligrosas comn la guerra y la caza que 1o 1llevan a u-~
ng constante eliminacidn, esta eliminpcién hace que la mujer =
busque relaciones con nuevos hombres.

¢.2) La Poligencia. la oaracteriza el hecko de que un hom=
bre tenga verias mujeres, este caso, es mucho mas aceptado, in
cluso en la actualidad se conserva en los paimes musulmanss.

Hay sociedades (como la tibetana), en las cuales la orga-

(21) AZUARA, Pérez leandro. Op, cit. p. 227
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nizgeidn Pamiliar se da de ecuerdo a la .clase social_ 2 la .gue -
gse pertenece: as{: 8l la clase baja se da 1la poliandria, en la
clase media se da la moncgamim y en la clase alta se da la poli
gencip,

d) La Familia Patrircal Monogémica.- Bs el antecedente de

lg familia moderna, se caracteriza porque'la figura preponderan
te o8 a8l padre, que representa el centro de las actividades eco
némicas, religiosas, polfiticas y juridicas". (22)

Esta familia se componfas por el padre, la esposa, sus hi
Jjos basta la muerte del padre, sus hjijos hasta que se casaran,
las esposas de sus hijos, o msea sus rueras, los clientes y los
asclavos.

"Lg familia no estuvo limitada a la pareja conyugal que =
vive bajo un mismo techo juntamente con sus hijos, sino que fué
una familia agrandada, con ramificaciones numerosas, en la gue
la familia se mantenia con 1a idea de que eran descendientes de
antepasados comunss y con el culto rendido a dichos antepnsadoé:
(23)

La muJer debis momaterse totalmente a la voluntad del es~
poso, este tenia entre otros derechos el de reconocer o recha=-
zar a sus hijos, repudirr a su mujer, casar a sus hijos; eman=
cipar, adoptar, sefialar el tutor de su esposa e hijos en caso -~
de que muriera, ser el finico propietnrio del prtrimonio, ete.

Por lo gue hemos visto, nos damos cuenta que tod& la o8-
tructura socinl de este tipo de familias, gira an torno de la

voluntad del padre. Paro, sobre todo con la religibén oatdlica =

(22) SANTHEZ, Azcona Jorge. Familie y Sociedad. BEda. Joaquin —
Fortiz México 1981 p. 19
(23) LOPLZ, Rosado Falips. Op, oit. p. 64
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fu§ poco a poco perdiendo caracterfsticas este tipo de familia.

Se crearon tribunales para discutir los problemas familia
res, La mujer empezd & tener también darecho de disponer dentro
de la casa, la mujer empezd a participar més activamente en la
vida socicecondmica de la sociedad. Aparece el deracho a quo -
los hijos busguen librewsnte a la parsona con la cual jJuieren -
contraer metrimonio (este derecho era exclusivo del padre).

Surgen instituciones ajenas al hogar, como por ejemplot
asistencia méddica, instituciones de educacidn, religiosas, re-—
creatives, otc.

Cambia el nimero de miembros familiaress qusdando solo =
los abuelos, padres e hijos.

A este nuevo tipo de familia Sénchez Azcona le 1llamb fami
lia "conyugal extensa"y ashora se ha reducido solo al marido, la
asposa .y los hijos manorss o solteros (con excopcidn de los hi-
Jos casadns a vecas), 98 la llamada "familis conyugal restringi
da". Las relaciones que se dan en ests tipo de familis tienden
a demooratizarase, la pairia potestad ya mo es nicamente del pg
dre, sino también de la madre. Aqui ya el parentesco se determi
na tanto por la linea masculina como femenina.

o) la Familis Conyugal Modsrna.~ Hablar de aste tipo de =

familia 68 muy dificil: debido a los grandes matices que presen
ta, no podemos referirnos a un tipo de familia conyugal moderna
Gnico, ya que los paises estén formados por distintos grupoas fg
miliares, por ejemplo, en México podemos hablar de la familin -
rursl, de la urbanas y en esta Gitiaa de la clage bajs, modim y
alts, Entoa matices tiemnen sus propias caracteristicas.

21 Meeatro Jorgoe Sinchez Azsona s refiere a la 7rnilin =

urbans de clase madin v 89 hase on lasg investigacions: dei Ine-
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tituto mwzicano de Estudioss Socialas (24).

Yo ze referird itanhidn a este tipo do familia porque es
el que va dando la forma general a la sociledad en que vivimos.

La Gltima forms de familia que sxpliqué fud ls Familia «
Conyugal Rastringida, en la cual los padres e hijos son quienes
exclusivaments integran la familia.

La evolucidn histdrica de la familia ha mantenido.una 80w
rie de caracteristicas esenciales, por ejemplat la legitimacidn
de las relaciones sexuales entre los padres, la competencia pa—
ra obtener mejores niveles de vida, etc. Estas carascteristicas
han hecho qus se tenga a la familis como el ente donde satisfa-
cor sus necesidades esmocionales., Pero actuslmente hay una gran
inquietud, por parte de la sociedad, de solucionar un sinnimero
de problemas que tiensn su corigen en la familia, ejemplo de es-
to zon: los aumentos de divorciosy la delincuencia juvenil, la
drogadiceidn, la prostitucidn, ete. Si la familia no cumple ocon
sus funcionss Pfisicas, psiquicas y sociales, se convierte en un
pronotor de conductas antisocinles,.

3¢ puede mencionar como caracteristicna de la familia con
yugal modernas

a) Ea una institucién socio-jurfdica que ss da por el matrie
monio,

b) Byxi-te una relacién sexusl 1fcitam y permanente,

o) Existen normas tanto juridicas como religiosas, sooialen

y moralss, que regulan las relacionss entre los miembros

de estas frmilias.

d) Hay un sistema bien definido de parentasca,

(24) LEﬁERO, Otaro luin, Investignciones de la Pomilia on MExi-
' co. Inst. U8x, de Estudios Sociales A.
C., M3xloo 1963
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e) Se regulan ya las actividades econdémicas
f) La familia tiens un hogar donde vivir.

Las ocarncteristicas anteriores se dan con grados digtin—
tos, dependiendo ds las tradiciones religiosss, juridicas y so—-
ciales do la familia.

"La familis monogamica que es la que exists en nuestra ci
vilizacién actual, sdmite la sexclusividad entre el hombre y la
mujer, de tal suerte que el houbrs y la mujer esién unidos por
tnico vinculo que excluye vinculos respectivamente con oiras --
mujeres y otros hombrea”, (25)

En estos tipos de familia encontramos el contacto recipro
co; intercomunioacibn entre sus miembros, divisidn de trabajo =
~-ya sea trabajando para gsnar lops medios de subsistencia, hag «~
ciondo faenas en el hogar, enseﬁanza; etc,~, 61 padre y la ma~—
dre afrontan los mismoa problemas, Ja trata de mejorar las relg
ciones entre las conyuges y de estog con sus hijos, hay subordi
nacidén de los hijos hacia los padres, los padres traten de ayu-
dar a los hijos, etc.

Esto noue aoabamos de ver va formando un sentimiento de co
munided entre la familia; ya no existe individualismo como sn =
las familias anteriorss.

Eg esto lo que viene a determinar el vinoulo consanguineo

1o que le da importancia a la familia, o como lo hemos visto le

da historicidad.

(25) AZUARA, Pérsg Leandro. Op, cit. p 229
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4o~ LA FAMILIA EN EL UERECHO ROMANC

Bn Roma existia la familin agnAtica y la cognitica.

La frmilia "agnAtica". "significa el conjunto de personas
unidas por sl mismo vinculo de patria potestad™. (26) O mea, =
que todos los individuos que conviven bajo la misma patria po=
testad se llaman "agnadog", En esta familia no basta que exigta
el parentesco de sangre para que hays agnacién, no ge toma en =
cusnta la maternidad para decir que la madre es parienée agnati
ca de sus hijos, lo seria unicamente en el caso de qus el mari-
do la sujetara a ls "manus", es decir a su patria potestsd, a-
a{, el poder paterno la une a sus propios hijos, y pasa a fore
mar parte de la familia, como hermann de sus hijos. Los hijos
de una hija, por hayarse bajo la patria potestad del padre o =
“ abuelo prterno, no son parientes agnados de .su-gbuelo materno.

Ventura Silva nos dice "que las personas consideradas en
la familia, se dividian en dos clamest

A) "Alieni iuris": sometidos a la autoridad de otro. En el ~
derecho clasico habie ouatro poderss que ejercitaba el =
paterfamilias, a saber:

a) Autoridad del amo sobre el esclavos dominica potesmtas

b) La patria potestas o autoridad paternal.

c) La manus, autoridad del marido, y a veces de un terce

ro, sobre la mujer casadn.

&) E1 mancipium, poder de un hombre libre sobre otro téﬂ

bhidn libre,

B) Lns personas libre de toda autoridad se llaman sui iurisg

{26) SOHM, Rodolfo. Introduccionss de Derecho Frivado Romeno —
(Historia y Sistema) Bdit, Gréfica Paname-
ricana, S, de R. L, ¥8xico 1951 p. 279




@l houbre msuil iuris es llamado patorfamiliss o jofo de la fami-
1ia" (27).

Ys dijimos que la basa para la familia agnatica es la pa-
tria potastad, y no el parentesco de sangre. Esto nos hace pen—
sar que ofectiavamente s{ pusde hgher familia agnatica en la ==
cual s sus miembros no los unan lazos de sangre, ya que, hay ag
tos juridicos, que engendran artificialmente la patria potestad,
por ejemplos 1la adopcidén y la conventio in manun., La agnacibén -
se da no sclo respacto del adoptants o del marido, sino de toda
la parentela civil del nusvo agnado.

El nexo que origina y mantiene esta comunidad es el paren
tesco por linea paterna (per virilem mexum), este parentesco =
puede destruirse, por medios jurfdicos como en la "capitis demi
nutio minima",

La familia cognétiogs Representa el linaje y no la casa.e
La familia cognAtica es aquella en la cual sus miembros estan -
unidos por lazog de sangre. La madre es la representante de la
familia cognatica, como ol padre lo es de la agnitioca, En 1a =
cognacién no se distingue entre vinculo materno y vinculo pa==
terno,

En asta familia los vinculos son naturales y no artifi—-
oigles o juridicos como en la agnatica; por tanto no se puede -
crear o destruir jurf{dicamente como sn la anterior.

En el antiguo derecho civil (patricio) la familia se basg
ba exclusivamante sobre la agnacidny nis tarde, al entrar en vi

gor el derecho pretorio, empieza a destacar 1a cogngciln, final

(27) VENTURA, Silva Snbino. Derecho Romanc. Bdit. Porrfia SeA, -
Kéxico 1975 pe. 19
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mante se establece en la época del imperio. loas hermanes Mazaud
nog dicen que "condujo a un hundimiento de la fawilia a partir

del siglo VI de Roma. La autoridad del paterfamilia disminuyes

el grupo de disacis; se torna precario por la multiplicacién deo
los divorcios: la mujer oesi siempre casada sine manu, no entra
ya en la familia de su marido" (28).

Bs Justiniano, quien en sus novelas incluye la cognacién
y prevalece sobre la sgnacién.

La famnilia se compone de ascendientes y descendientess y
colaterales: los primeros se llsman parisentes en lirea recta, =
0 sea que descienden unos de otros. lLos colaterales se llaman =
parientes en 1linea iransversal o sea que descienden de otro pa=-
riente comin,

El1 grado de parentesco, én ambag lineas se determina por
--al ninero de generaciones que separen & las dos parsonss cuyo -
parentesco s8 quiere determinar, "quot generationes, tot gradua“

Al raspecto nos dice Rodolfo Sohm "el padre es pariente -
en primer grado de sus hijos y en segundo de sus nietosy log -

harmanos son pariontes en segundo grsdo, atoc." (29)

5.= DERECHO DE FAMILIA
Galindo Garfiam nos dice " la familia es ol conjunto de ~

(28) MAZEAUD, Laén, Henry y Jean. lecciomes de Derecho Civil. =
Vol, 11T Ede. Jurfdicas Euro=
va-América. Argentina 1959
(29) SOHs, Rodolfo. Op, eit, p. 280
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porsonas, en un sentido smplio (parientes) que proceden de un -
progenitor o tronco comin, sus fuentes son el matrimonio, la fi
liacién (legitima o natural) y en casos excepcionsles la adop—
cién (filiacién civil)"e (30)

Esta relacién familiar, establace vinculos (sentimentalaq'
morales, juridicos, econémicos y de auxilio o ayuda reciproca),
que van a estar regulados por el Derecho, ya que los convierte
en deberes, obligaciones, facultades y derechos.

Log vinculos que unen entre sf{ a los miembros de una fami
lia forman el "psrentesco", este limita la aplicacién del dere-
cho de familia.

Los hermanos Mazeaud definen a la familia como "la colec=~
tividad formada por las personas que, a causa de sus vinculos -
de parentesco consanguineo o de su calidas de conyuges, estin -
sujetas a la misma autorideds la del cabesa de familial (31)

El derecho de familie segin Galindo Carfias, comprende ~—
el conjunto de normas juridicms que se oéupan de regular las rg
laciones familiares reletivas al matrimonio conoubinato, a la -
£iliacién legitima o natural, a los alimentos, al patrimonio de
la familia, la patria potestad, la emancipacidn, la tutela, etc.

Existe el error de considerar frecuentemente, que los de-
rechos de familia son exclusivamente de caracter personal, sin
onbargo el derecho de familia gbarca también los derechos de -
orden pat-imonial,

Bl Profesor de la Facultad de Deracho de la Universidad -

(30) GALINZO, Garfins Ignacio. Derecho Civil Primer Curso. Bdit
' Porrfia 3.A, M8xico 1976 p. 413

(21) ¥AZZAUD, Henry, Jesn y laSn, Op, cite 1. T y 8
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de Burdeos, Julian Bonnescase, nos dice que el término "derecho
de familia" tiene un sentido amplio y otro estrioto.

Bl derecho de familia on sentido amplio es “el conjunto ~
de reglas de darecho de orden personal y de orden pptrimonial,
ouyo objato exclusivo, principal, accesorio, o indirecto, es -
presidir la organizacibn, vida y disolucidn de la fanilia". (32)

BEn 1p dofinicién anterior sa da un santido amplio & el ~
dorecho do familia, comprends en primer lugar las reglss de ox
§en personal y lao reglas de orden patrimonial. Ye dijimos, ==
que frecusntemente el derecho de familia nolo abarca a los de~
rechos de orden personal; solo se trata el matrimonio, la filig
oidn, el eatado de las personas y nada mia, sin embargo, Julidn
Bonnecaee incluye tambidn los derechos de orden patrimonial.

Antag, como lo hemos visto en la evolucidn de lag familias,
e8ta 50 ancontrabs constituida por la comunidad de un grupo muy
extenso de parsonas, y también por un determinado nfimero de bie
neg yartenacientes s todos los miembros, sin smbarge, la fami--
1fa ha ido evolucionandc en forma natural, limiténdose ahora a
los padres @ hijos. Ahora bien, sl por la svolucién de la faw
milia e ha trastornado su eauilibrio interno, podemos decir -
que se ba respetado su naturaleza orginica, esto es, que se ha
reapstado su ocontorno, referido a-nuestra participacifn tanto ~
fi{sica ¥ patrimonial, como moral,

la segunda parte de la definiciSn de Bonnecass es la que
nos dica que las reglas pusden ser también de caracter patrimp

nial "cuyo objeto exclusivo, principal, accasoric ¢ indirecto -

(32) BONNECASE, Julién. Elementos de Deresho Civil. Tomo I Bdit
Jos8 K, Cmjica Ir. Puebla. MSxico 1345
pe. 498
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es vresidir la organizacidn, vida y disolucidn da la.familin".-

E]l objeto de estas rsglas, vusde ser exclusivo, principsl,
accesorlo o indirsctos

Exclusivos.- Dentro de asta categoria se clasifica la ma=-
yor parie de las raglas que se refiaren al matrimonio, a la pa-
tornidad y » ls filiacidn.

Principales.~ Estos se refiemen a otro tipo de fines y no
a fines exclusivos de la familia; este tipo de reglas las for—
man las que reglamentan los regfmenes mntrimonialea.(ﬁetas Tg==
&lps se refiaren a la salvaguarda de la fortuna de la mujer, ve
ro la preocupacidén principal, del legislador recae sobra la @=-
xistencia de la familia.

Accesorios.= En eata categoria podemos inoluir los relati
vos g sucesiones y donaciones. En una aucesidn lo principal es
la transmisibén de los bienes de una persona, pero esta transmi
8i6n se basa an el parentesco, y asi se protege a cierta cate=-
gorfs de herederos, es por eso que en forma accesoria viene a
proteger a la familia.

Hdirectos,- Aquf, no importa la preocupacidn del legisla
dor, simplamentse ‘repsrouten indirevctanmente en la familia.

Respecto al sentido estrioto del derecho de familis Bonne
cass nos dice "si se qesea reducir el derecho de familia a 1imj
tes mAs estrictos, debe comprender el matrimonio y lom rogime—-
nas matrimoninles o derecho matrimonial y el parentesco o dere=
cho de parantesco®. (33)

E1 derecho de familia comprende -~segin Julifn Bonnecase—

tras parten: primaro 21 derecho matrimonial o conjunto d¢ Tew-—

(33) BOMNACASE, Julifa, Op, elt. p. 502
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g'n3 relativas al estando de -loa esposos. El segundo relativo al
parantesco por consanguinidad, y por filtimo sl derecho de paren
tesco por afinidad.

El concepto de Pamilia desde un punto de vists jurfdico -
comprende solamente, en linea recta a los padres y descendien--
tesy y on la cnlateral hasta el ouarto grade, luego entonces, -
sony

) aduelos

) padres

) hermanos
a) tfos

) primos, y

) sobrinos

La familia tiene una funcibn de educacién y sustento de =
supn miembros, la familia procrea y mantiene 1lm especie, esto se
ria un fin biolbgico,

A la prooreacidn y consarvacidn de la especis se aumenta
la formacibn integral del individuo, esto Gltimo seris un fin -
psicolbzico; Galindo Garfias nos dice que para lograr sste fin
"se requiere de ls solidaridad del grupo ddméstico, de la exig
tencia de lazos de unidn no solo simplemente externos, sino ==
fundamentalmente psiquicos, internos de orden §tico y jurfdi—
cos", (34)

Bl maestro Galindo Garfias nos indica que el derecho de =
familia, se ocupat

) Dol mptrimonio

b) Del concubinato

(1) GALINDO, Garfias Ignacio. Op, cit. p. 424



44

¢) De la filiacidén y el parentesco

d) De 1a proteccién de los menorss e incapacitados ( pa=
tria potestad y tutela)

e) Do) patrimonio de familia

Podemos elaborar un cuadro para comprender mejor lo que -

abarca el derecho de familias

Matrimonio
Relaciones que norman la Concubinato
vida en comin entre los con Divorcio
sortes Nulidad de matrimonio
DERECHO Sletoma que rogula la pro

piedad, administracién y dis Ragimenes patrimo-

5 < frute de los bienes de los ~ < niales
FANILIA |COTVvEes
Consanguineo
Normas sobre parentesco { Por afinidad
Civil

Patris potestad

incapacitados Tutela

De protecciédm a menores e 1
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CAPITULO III

FORMAS DE CONSTITUCION DE LA FAMILIA &N EL DERECHO MEXICANQ

l.~ Repefia del matrimonio y concutinato. 2.- Con
capto de matrimonio. 3.- Naturaleza Juridica del
matrimonio 4.~ Bl matrimonio como contrato. H.=-

Concepto de concubinato., 6.- Concubinato y amgew
aiato.

1.~ RESBRA DEL KATRIMONIO Y CONCUBINATO

Ya hemos visto en el capitulo anterior como =me constituye
la familia. La base de la constitucidén de la familia es el maw
trimonio, pero, al lado de este se encuentra otra figura muy se
me jante, tambidn constituyente de Pamilia, esta Tigura es 8l —
concubinatoy esta forms de integrar la Pamilia se remonta a 8po
cas pasadas, como la misma aparicién del hombre sobre la tierra

BEn cualquier parte y en cualguier &poca versmos al concu-
binato relécionado con el matrimonio, debido a que entre ambas
Piguras existen muchas semejanzas; entre las que podemos desta
car como fundamental, la bacada en que tanto el matrimonio co-
mo el concubinato existen por una situacidn de hechost la convi
vencia continuada y permanonte de un hombre con una mujer, pexr
sigulando como finalidades principales la ayuda mutua y la pro
creacidn de la especie. Por otro lado vodemos decir, qua ol ==

concubinato se diferenoia del matrimonio, porque en el matrifio

nio los conyuges'han complido con los requisitos legales para
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unirses as por asto que se le llama matrimonio civil o de dere-
cho, mientras que en el concubinato se esti al margen de la Ley)
es un matrimonio de hecho,

Por 1o anterior empezar§ por ver la reseiia histdérica del
matrimonio y del concubinato, para ver ccmo surgen estas insti-
tuoiones juridicass

La India. Segin la recopilacién mAs antigus de las mis -
viejas tradiciones indias contenidas en el "Mashabarata"”, la cos
tumbre que se tenis acerca del matrimonio era la promiscuidad,
mas tarde, eﬁando los brahamanes se adusiiaron del poder polfti-
co, impusiercn una legislacidn exclusivamente religiosa, en la
que la poligamia era permitida. Asf, un brahaman o sacerdote vo
dfa tener hasta cuatro mujeres; un chatria o guerrsro tenfa —
trest un vaisia, labrador o mercader dos: y un sudra o esoclavo
solamente una.

Hebresos.— La ley Mosaica afin permite la poligamia, pero —
prohibe las uniones entre parientes prdéximos.

Segiin o1 antiguo testamento, los esposos podian comprarse
a cambio de sgervicios, tal es el caso de Jacob, quien trabajd =
siete afios a Labln para que le diera por esposa a su hija Ra—
quel,

Otra forma de matrimonio entre los judf{os era la "Khetuba"
"consistente en la constitucién por escrito de una dote otorgs=-
da por el marido en favor de la mujer, pero que aquel adminis--
trgba libremente durante el matrimonio, mismo que al ser disusl
to, bien vor la muerte del marido o porque este llegara & repu-

diar a su mujer originaba que esta antrara al pleno dominio da
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1~ dote, por lo cual se le llegd a interpretar como una clausu~
la penal contra ol divorcio" (35). El valor de 1la dote ara de -
doscientos denarios para una doncella y cien para una viuda,

En el pueblo hebreo, aunque se practicaba la poligamia, =

se respetabas a la mujer ajena.

Egipto,- Uriba Escobar nos dice que los egipoios tenian -

tres formas de matrimonios

a) B1 servil, en el que la mujer venia & ser casi una es-
clava del marido.

b) El igualitorio. En este se establecia la igualdad de =
derachos entre los consortes, tawbidn habia una comuni
dad de bienas.

c) La tercer forma de matrimonio tenfa de las dos anterio
ras,

Gracia.~ ks agui donde podemos decir que surge el concubi

nato como un heche ya reconocido.

8n Grecia el matrimonio fuéd al prinoipio obligatorio con

el fin do lograr la continuidad de la familie y el culto domés-
tico; pero cuando se impuso la 1imitacidn de la natalidad debi=~
do a la natural sobrepoblacidn, surgid sl concubinato como una
costumbre gsnoral, que por su natural aparicidn, no cansd escan
dalo ni produjo sorpresa.

Roza,~ Ya vimns al annlizar le familia en Roma, que por -

8l matrimonio se adgquiria la potestad Farital o "manus® y podia
sar de tres formastpor la conferratio, por la coemptio y por el

usug.

Ahora tonemos que por razfn de la calidnd de laa personas,

(35) ORTIZ, Urquidi BaGl. Natrimonio por comportamicento, EBdit.
Stylo, Maxico D.F. n. 74
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0] matrirmonio podfa ser de cinco clasess
a) Las Justas nupcias
b) Las injustas nupcias
o) Bl concubinato
d) El contubernio

e) E1 estupro

a) las justas nupcias.- Era el matrimonio celebrado entre
las personas que tenian la calidad de ciudadanos romanos; debi-
do a que tenfan el "connubium" o "jus connubii", o sea la apii-
tud legal para contraer las justas nupecias,

b) Las injustas nupcias.~ Eran las que =e celebraban en—=3
tre personas que no tenian el "jus connubii®.

¢) El concubinato.~ En Roma el concubinato consistfa en
una unidn régular, que por razones de moralidad, no podfia tener
8] ouracter de- justws nupcias. Estus—razones de -waralidad eran,
como el parantesco, o la existencia de un matrimonio o de un =
concubinato anterior, o por razones de diferencia de linajes.

d) El1 contubernio.— Era la unién regular y continua entre
dos personas, de las cuales las dos o una de ellas eran escla=—
vos.

e) Bl estupro.— fra cualquier unidn qua no encajaba entra

las anteriores.

2.~ CONCEPTO DS MATRINOMIO

Serd brave para dar el ooncepto de matrimonie ya cue esta
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*r.titueidn juridica se comprende me jor al estudiar su natura—-
leza.

El matrimonio es la forma mds regular de constituir la fa
milia,

Rafael de Pina nos dice que el matrimonio pusde consida~=—
rarge dssde el punto de vista de la iglesia, como un sacramento;
y deade el punto de vista civil "como un acto bilatersl, solem—
ne, en virtud del cual se produce entre dos personas de distin-
to gexo una comunided destinada al cumplimiento de los fines eg
pontéineamente derivados de la naturaleza humana y de la situa—-
cion voluntariamente aceptada por los contrayentes., La palabra
matrimonio designa tembién la comunidad formada por el marido y
mijer”, (26)

Segin Clemente de Diego "se entiende por matrimonic el ac
to solemne de uniree por modo indisoluble un hombre y una mujer
para prostarse mutuo auxilio, procrear y educar hijos, conatitu

yendo asi la sociedad conyugal". {37)

1o~ NATURALSZA JURIDICA DL MATRINONIO

El matrimonio ha sido considearado desde diatintos puntos

do viutat

a) Como institucidn juridica

(26) PINA, Rafael De. Elemontos de Derscho Civil Mexicano, In-—
troduccién Fersonas~Familia., Edit. Porria
S, A México 1980, pe 314

(37) CLSMINTE, de Disgo F, Institucionas ée Derecho Civil sspa-
nol. Imprenta de Juen Pueyo lkpdrid
1930 p. 346 y ss.
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b} Como acto jurfdico condicién
¢) Como acto jurfdico mixto
d) Como contrata ordinario
e) Conmo contrato de adhesidn
£) Como estado jurfdico, ¥

g) Como acto de poder estatal

a) Como institueién jurfidica.~ El1 considerar al matrimo==
nio como una institucibn, ss refiere al conjunto de normas que
regulan al matrimonio, debido a que una institucién jurfdica ~
es un conjunto de normas de la misma naturalsza que regulan un
tado orginico y persiguen un mismo fin,

Para Hauriou, la institucién es unag idea de obra que ss =
realiza ¥y dura jurfdicsmente en un msdio sooial.

A1 analizar las definioionéa anteriores, nos desmos cuenta
que ol deracho regula al matrimonio como un todoy y sus normas
peresiguen la misma finalidad, le de cosntituir una familia en-—
tre los consortes y realizar un estado de vida duradera entre =
los mismos. ,

Sin embargo, el derecho no regula al matrimonio en su to-
talidad; prueba de esto es que el concubinato que ea una forma
de matrimonio, aunque no de derechc si de hecho, no tiens su re
gulacidn especials sino solo una que otra referencia en el Cadi
go Civil,

Rafnael de Pina nos dice que el matrimonio es desde luego
une institucidn como lo son por ejemplo, ol contrato y la letra
de cambio, pero aesta calificacién lejos de aclarar el prdblema '

de la deterninacidén de su naturaleza lo que haca es dificultare
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la,

El meestro de Pina nos dice que de acuerdo con Bonnecase,
“g] matrimonio no puede ser otra cosa que una institucién Por—
made de un conjunto de reglas de derecho, esencizlemente impers
tives cuyo objeto es dar a la unidn de los sexos, y, por lo mis
mo, a la familia, una organizacion social y moral, que a la vez
corresponden e less aspiracionas del momento y a la naturaleza =
permanente del hombre, como también a las directrices que en to
dos los dominios proporcionan la nocidn de Derecho. ~Mis adelan
te concluye~ la tesis que afirma la naturaleza instituciongl —
del matrimonio es desde luego, wAs conforme con la significa-~es
cibén de este que la contractuals pero, a nuestre juicio, tampo-
co la explica satisfactoriamente.

Recordando la posicibn de Ahrens, pudieramos definir la =
naturaleza del matrimonio como una comunidad de vida, fundeda -
oen ol amor y constituida con arreglo a normas legales, dirigi-—-
dss a8l cumplimiento de los fines que se desprenden naturalmente
de la relncidn permanente entre dos personas de distinto sexo"
(38).

b) El matrimonio como acto jurfdico condicidn.- Para com-
prender este punto de vista debemos saber primerc que las modg=
lidades del contrato sont el término y la condicibn.

El término es un acto futuro de realizscibn oierta, o zea
que s tiene que cumplir forzosamente.

Sin emdnrgo, 1a condicidn es un acto futuro de realiza~—
cién insierts, dsto quiers decir que la remlizacidn de un aocto

depende de qne en el futuro se de o no ciertc fendmeno.

(38) PINA, Rnfrel De. Op. cit, p. 321 y 322
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Por lo anterior no nodemos considerar al matrimonio como
un acto jurfdico condicidn, ya que su realizacidén no va a estar
supsditada a un acontecimiento futuro, que no se tenga la certe
za que vaya s suceder; no podemos decir al juez del registro ei
vil "we ca=o, siempre y cuandc mafiana me saque la loteria".

Sin embargo, hay autores, como ledn Duguit quse lo conside
ran como un acto juridico condicibn."Por virtud del mairimonio
se condiciona la aplicacién de un estatuto que vendra a regir -
la vida de los consortes en forma permanente, BEe decir, un sis—
toma de derecho en su totalidad es puesto en movimiento por vir
tud de un acto Jjurfdico que permite la realizacidn constante de
conascuencias miltiples y la ocreacidn de situaciones juridicas"
(39).

£l maestro Rafmel de Pina se apoya en Ledn Duguit, trats
dinta francés de Derecho Constitucional. APirma "que en el De~
recho Privado las situaciones objetives nacidss a consecuencia
de eston aotos son muy numercosas. ~Fostsriormente continuabs ~
diciendo~ mno es este acto el que da nacimiento a la situscién -
que avarece enseguide de el ells os creada y regulada por la -
ley, pero la arlicacidn de esta s encuentra subordinada a la -
del matrimonio" (40).

¢) El matrimonio como mcto jurfdico mixto.—- Para compren=
der este sentido, tenemos que distinguir entre lo Que #s un . ag
to juridico privedo, lo que es un acto juridico piiblico y lo w=

que o8 un acto juridico mixios

£1 neto juridico privado s8 realizas por la intervencién ~

{39) ROTINA, Villegns Rafael, Op, cit. p. 282
(40) FINA, Rafns) de. Op, cit. p. 320
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avglusiva de los particulares.

El acto jurfdico pliblico se realiza por los drganos esta~
tales.

Bl acto juridico mixto*es realizado con la concurrencia =
tanto de particulares como de funcionarios piblicos.

Bl matrimonio es un acto mixto debido a que para consti-e
tuirse requiere tanto del consentimiento de los consortes como
del juez del registro civil,
| Para mi, el matrimonio no debe de condiderarse como un &g
to jurfdico mixto, debido a que el juez del registro civil no =
constituye una varte.en el matrimonio, sino solo viene a consti
tuir un papel puramente declarativo al conslderar a los consor—
tes unidos en legitimo matrimonio.

d) El matrimonio como contrato ordinarioc.- A partir de la
secularizacién de la iglesir y del estado, la tesis que nas a-
deptos ha tonido es la de considerar al matrimonio como un con-
trato, pues tanto el cddigo civil, como la doctrina lo conside~
ran asi, en el cual existen todos los elaementos ssencizles y de
validez que debe tener todo contrato,

Poro he de advertir gque también hay autores que estén en
contra de esta tesis, tal es el caso de Ruggiero que nos dice -
"hay que rescciarsr contra esta tandencia negando al matrimonio
al caracter de contrato. No basta que se de on aquel un acuerdo
de voluntades para afirmar ain més que sea un contratos ni es -~
cierto tampoco que todo negocio bilateral sea contrato, aunjue
los contratos constituyan la categoriz mfs amplia de tales ne-
gocios, Nada s6 gana con aiiadir que la materias especinl de es~
te contrato implica derogaciones mids o0 menos profundas a las =

nornas que roegulan la meteria contractual. Prasissmente las «-
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normag gue no solo limitan, sino quée aniquilan toda autonomia e
de voluntad, demuestran la radioal diferencis qus media entre -
ol contrato y el matrimonio. Contra lo que sucede en los conirg
tos, el matrimonio estd sustraido & la libre voluntad de laes ~
partes, ostss no pusden, en el matrimonio, estipular condiciow
nas y términos ni adicionar clausulas o modalidades ni discipli
nar las relaciones conyugales de modo contrario al establecido
8n la ley: la libertad no surge sino cuando se trata de intere-
ses patrimoniales, y ain en tal caso esta muy limitado. Opuesta
a la idea del conirato e inconciliable con elle @s la absoluta
inaplicabilidaed al matrimonio del mutuo disenso; en cambio, no
hay contrato que no pusda resolverse si las partes no quisren =
que el vinculo subsista". (41)

Rafael deo Pina estd an oontra de considerar al matrimonio
como un contratoy nos dice gue se considera un contrato séls pa
re Justificar una actitnd polftica,

El matrimonio desde un punto de vista exclusivamente ci~—
vil, se define como un contrato solemne, en virtud del cual un
varén y una mujer se unen validamente para el mutuo auxilio, la
‘procreacidén y la adecuecidén de la prole, de acuordo con las le~
yas.

Bonnecase, considern due en ol matrimonio no se cumplen =
las reglas que lo caracterizan como un contrato, ni existe el =~
principio de la autonomia de la vdluntad por lo que se refiers
8 sus aspectos y disolucidn,

Al respecto el Profesor de la Universidad de Madrid, Cle-

mente Diego, nos dice "el matrimonio no es un ocontrato en su ==

(41) ROJINA, Villegas nfrel. Op, oit. p. 722
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fordo, no tisne sino la forma de contrato dada por la expresidn
del consontimiento. la razén oo muy sencillas todo contrato ne-
casita do tres alemsntos o requisitos esenciales para su exigwe—
tencias, a saber: objeto, causa y consentimiento, y en el matri-
monio Paltan los dos primeros. En afectoy falta el objeto o ma-
teria, que on el contrato es una prestacidn que rscae sobre co-
sas materiales o serviocios, pero nunca sobre las personas, y 6n
el metrimonio tiene lugar la entrega de una persons a otra y de
asta a aquella, en toda su integridad; y la causa, porque esta
ag an los contratou la libertad y el interés, y en el matrimo—
nio no puade adqitirse que en al terrena de los principics haya
otro méas que el amor". (42)

a) Bl matrimonio como contrato de adhesidn.~ Log contra=--
tos de adhesidn son aguellos en los cuales una parte simplemern-—
te tisno que acaptar on todos sus términos la oferta que la o--
tra le haca, o sea, qus no se puede discutir las clausulasg de =
agse contrato, En el matrimonio los consortes no son libres para
estipular derechos y obligaciones distintos de aquellos que el
estado impéne, de tal manera que los consortes simplemonte me -~
adihoren,

Para m{, esta tecis no es 1a correata ya que los oconsor=-
tes puaden discutir sobre el regimen patrimonial que los va a =~
regir, tambibn pueden hager capitulaciones matrimoniales,

£) El patrimonio como estado jurfdicc.- Bete punto de wis
ta noa indica que 31 matrimonio "constituye a la vez una situe~
cidn juridica permensnte qua rige la vida de los consortes y ~-

un acto jurfdice mixto desde el momento de su celebrasién", (43)

(42) CIEMENTE, de Diego F. Op, cit. p.346 y 347
(43) ROJINA, Villegas Rafael. Op, cit. p, 287
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Efectivamonte el matrimonio viene a conatituir un nuevo -
estado oivil entre los consortes, puss oream para 6llos una si—
tuacidn juridica permanente que origina nuevas consecuencias de
derecho.

g) El matrimonio como acto de poder estatal.- Esta tesis
nos dice que el matrimonio es un acto de poder estatal debido &
que la declaracién de voluntad de los esposos debe ser dada al
jueg del Registro Civil y este es un funcionario piblico que =~
forma parte del estado,

El maestro Bafael de Pina sefiala que "el matrimonio civil
ss constituye mediante un acto de un &rgano estatal -administrg
tivo o judicial~ que corea entio los contrayentea una relascién =
Juridica de tipo permanente que no encaja exactamente en la fi-

gura del contrato civil® (44).

4.~ EL MATRIMONIC COMO CONTRATO

Bn la naturalega juridica del matrimonio estudiamos lag =
diversas maneras de considerar al matriponio. Una de ellas, y =
la mfis acepteda tradicionalmente por la dootrina, es 1» que con
sidera al matrimonio como un contrato. Pues bien, en al Cédigo
Civil para ol Distrito y Territorios Federales, no encontramos
sofizlamiento alguno que defina que s el matrimonio. Sin smbare
g0, diferentes artfculos le conmideran como contrato,

Bl articulo 156 del C8digo Civil expresamsnte ls reconoce
el cardcter contractusl sl decir "son impedimentos para cele—

brar el contrato de matrimonio...".

(44) PINA, Refael de. Op, cit. p. 315
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£l articulo 178 del mismo ordenamiento también le confie~
.re el carascter de contrato el decir "el contrrto de metrimonio
debs celehrarse...”.

Paro no solo el Cbédigo Civil le da el caracter de contra-
to, gino tambiin la Constitucidén Politica de los Zstados Unidos
Kexicanos en su articulo 30 parrafo terocsro.

Es por lo anteridr que anslizaré los elementos de existen
cia y de validez que el matrimonio debe tener por ser contrato.

Pare determinar los elementos del matrimonio considerado
como contrato, aplicaremos la doctrina general relativa al acto
jurfdico, ya que segin el articulo 1859 del “Sdigo Civil "las -
disposiciones legales sobre contratos serdn aplicables a todos
los convenios y a otros sctos Jurfdicos en lo que no se opongan
a ls naturaleza de este o a dimposiciones especianles de la ley

sobre los mismos",.

Los elementos del acto jurfdico se dividen en:
BESENCIALESs
l.- Consentimiento
2.~ Objeto
DE VALIDEZ:
l.~ Capacided
Il.~ Ausencias de vicios en la veluntad
IIT.~ Licitud en el objeto fin o condicién del
acto
IV~ Formalidades de> la ley
Asi tenemos que en el matrimonio los elementos esenciales
sagﬁn Rojine Villegas con:
.~ El consentimiento

II,~ Objeto pomible
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1II,~ Recomocimisnto que debe hacer la norna a la manifesta
cién|/de voluntad contenide en.sl acto juridico.
IV.~ la splemnidad que debe observarse a la celsbracidn del

matrimonio.

1,> 51 Consentimiento.- Rojina Villegas seiiala que "en el
matrimonio propismente existen tres manifestaciones de voluntad
segiin hemos ya explicado: la de la mujer, la del hombre y la -
del Jjuez del Registro Civil. Lae dos primeras deben formar con-
sentimiento,  es decir, manifestarse en sl sentido de estar de =~
acuerdo los tontrayentes en unirse en matrimonio, para que el =
juesz del fagistro Civil exteriorise & su vez la voluniad del eg
tado de declararloa legalmente unidos en dicho matrimonio”, (45)

I1.~ Obleto posibla.~ Todo acto jurfdico requiere un obje-

to que sea fisica y juridicamente poaivle. Bl masstro Rojina --
Villegas nos dice que o) objeto del matrimonio consiste en ——=
croar dereclios y obligaciones entre los ocnsortesy de ial mane~-
ra gue los fines del matrimonio imponen la vida en comin, ayuda
reciproca, d4bito carnal y suxilio espiritual.

Ortiz Urquidi indica que el objeto de la institucidén "oon
siste en la unidén y convivencia de un solo hombre con una sola
mujer pars hacer nacer entire ellos, de acuerdo con la ley, deta
minndos derechos y obligaciones", (46)

Generalmente se considera como elemento objeto del matri-~
monio, a lg perpetuacidn de la especie, pero esto es un error -~
ya que freduentemente acontese que una pareja de ancianos con~
traige matrimonio sin que haya la posibilidad de tener hijos, =
7 vueds su¢eder que un matrimonio se celebre en artfculs o we=
muerte, en cuyo caso tampoco s0 busce le procreacidn de los hi-

(45) ROTLY

A Villegns Rafrel. Op, cit. p. 291 y 292
(ar) cariz

N Ypouldi Hamul. Op, cite P 31
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j3a, Fuado agrogsr tambidn el caso en que una poreja sea estd~l
ril.

Lo mismo =e puede decir de "la ayuda a llevar el peso de
la vida", y que tradicionalments tambidn se ha considerado obje
to del matrimonic. Bstoa Gltimos objetos los podemos clasificar
como objetos indirectos del matrimonio.

I1{I.- Reconocimianto gue debe hmcer la norma a la manifesta-

cidén de voluntad contenida en el ascto juridico.~ Rojina Ville—

gas nog dice, que debsmosm hablar de un tercer elemento esencial
conasistentesen el reconocimiento que la norma hace a la manifen
tacidén de voluntad, pues si el Darecho no me encargera de regu-
lar el matrimonio, este no exiatiria,

IV,~ La solemnided.~ Bs una formalidad que la doctrina ha =

elevado a la categoris de un elemento de existencia. Segin Roji
na Villegas las solamnidades sont

a) e ma-otorgue el wota de matrimonio

b) Que se haga constar en ella el consentimiento.

c) Wue se fijen los nombres y apellidos de los contiraysntes.

Los elementos de validez en ol matrimonio sons

I.-~ Capacidsd de los contrayentes.- Para contraer matrimo

nio se requiere de la capecidad de gouce. "Tienen capscidad de =
goce los que han llegado a la sdad nibil o sea, en nuastro dere
cho, dieciseis atios pars el hombre y catorce para la mujer".(47)

21 articulo 237 del C8digo Civil nos dice que solo se ex-
coptia del requisito anterior, el metrimonio celabrado por meng

res de dicha edad, cuando haya habido hijos, o cuando sin raber

(47) ROJINA, Villegas Rafaol. Op, cit. p. 297
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"os habido, el menor hubiera llegado a los veinti..n aros, y ni
81 ni el otro conyuge hubieron intentado la nulidad.

II.~ Aussncie de vicios en el consentimiento.- "Es cuando

la voluntad ha sido dada por error o arrancada por violencia, -
en el concepto de que el error solamante puede referirse a la -
persona con quien se contraiga el matrimonio, cuando entendien-
do un conyuge que lo celebra con otra persona determinada lo ~—
constras con otrq". (48)

Parga el ofacto veamos el articulo 235 £, I, y el articuloe
245 del Cédige Civil.

Articulo 235.~ Son causa de nulidad de un matrimonios

I.~ Bl error acerca de la parsona con qulien se contrae, =
cuando entendiendo un cényuge celebrar matrimonio con persona -
determinada, lo contras con otra.

Artfculo 245.- El miedo y la violencia seréin causa de nu-

""" 71idad del matrimoniv si concurren las circunstancizs-siguiemntes

I.~ Que uno u otro importsn peligro de perder la vide, la
honra, La libertad, la salud o una parte considerable de 108 =
bienes;

II.~ Que el miesdo haya sido causado o la violencia hecha =
al conyuge o a la persona o personas que le tienen bajo su pa—
tria potestad o tutela al celebrarss el matrimonio;

III.~ Que uno u otro hayan subsistido al tiempo de celebrar
se el matrimonio.

La accién que nace de estas causas de nulidad solo puede -
deducirse por el cdnyuge agraviado dentro de sesonta dfas desds

la faecka en qua cesd 1a violencis o intimidacibn.

' 48) ORTIZ, Umnidi iadl, Op, cit. p. 34
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111.~ Licjtud en e] obieto, motivo, fin y condicidn del ma=
trimonio.~ Bn cuanto a que para ol caso de ilicitud aen el fin o

en la condioibn, son nulos los pactos que vayan én contra de ~-
sus Tines a bien, se tianen por no puesias las condiciones que
pretendan contrarisr loa mismos.

Log artfculos 156 f. ¥V, VI y VII; 243 y 244, nos dicen -

cuando 8] matrimonio ea ilicitos

a) Bl adulterio habido entre personas que pretendsn con=—-

traer matrimonio.

b) Atentado contra la vida de alguno de los casados para

contrasr matrimonio con al que quede librej

o) Bl rapto, cuando la mjer no sea llevada a un lugar =8

gura, donda libremente pueda manifestar su volunted,

4) Bigamim, ¥y

&) Incesto

IV.~ Formalidades que la ley smefinlg.— Estas formelidadss =
eatén contenidaa en los artfculos 102 y 103 del C8digo Civil y
sons

s) Asentar el lugar, dis y hora del acts matrimonialj

b) Hacer constar lia edad, ocupecidn, domicilio y lugar de
nacimienxo de los contrayentosy

e) 51 son mayorss o menores de edad;

d) Bl consentimiento de 1loa padres, de los abuelos o tutg
ras, 0 el de las autoridades que deban‘sustituirlos, -
haciendo constar los nombres, apellidos, ocupacibén y -
domicilio de las citadas personas:

e) Qus no hube impedimento para &l matrimonio o que este
80 digpenad; ‘

£} La manifestacidn de los conyuges sobre si ol matrimoe-
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nic se ocontras bajo 8l régimsn de sociedad conyugal o
de separacidn de bionen, y

g) Los nombres, apellidos, edad, estado, ocupacién y domi-
cilio, de lom taestigos y su declaracidn sobre si son o
no parientes de los contrayentes, y si lo son en que =

grado y en que lf{nea.

.= CONCEPTO DE CONRCUBINATO

Veamos shora lo que es sl concubinato, ,

Rafael de Pina lo define como "la unifén de un hombre y ~=
una mujer, sin formalizacidén legal, para cumplir los fines atri
buidos al matrimonio". (49)

Bl dactor Silvastre Tovar Lange sefiala que "el concubina~
t0 es la vida marital del varén y la mujer sin estar casados. =~
Tondra caracter do institucidn jurfdica y dard origen a obliga-
oionss natu;ales sismpre que reuna las condicionss siguiontes:

Que la vida en comfin sea notoria y piblica.

Que 80 haya mantenido con caracterss de permanencia, es =
decir, durante una otapa de tiempo considerable en relacidn & -
la edad de los concubinos.

Que los concubinos tengan capacidad legal para contrger -
matrimonio,

Que la mujer sea honesta.

Que si hay hijos se encuentron en la posegidn de tal esta

40 aunque ss hayen rsconceidos". (50)

(49) PINA, Rafael de. Op, oit. p. 333 y 334

(50) TOVAR, Lange Silvestre. EL Cugsicontrato de Comunidad en =

el Concubinato segin la legislacidk
thazo;gng. Eds., Edime, ﬂadrid— Ca

raocas 1951 p. 98 y 99
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31 chileno Humberto Finto Rogers en su monografia el Con-
cubinato y sus efactos juridicos considera gque el conocubinato -
debe conteners
a) La unién de personas de sexo diferente
b) La comunidad de lecho, es decir, las relaciones sexua-
les.
c) Una aparente fidelidad de la mujer.
d) La comunidad de habitacién y de vide.
e) La notoriedad o publicidad de la comunidad de vida, ¥

£) Aurencis de las formalidades del matrimonio.

Plantol considera que existird concubinato, "siempre que
existan relaciones entre un hombre ¥ una mujer gue implique:
l.— La continuidad de relaciones.~ Es necesario que las
relaciones hayan sido frecuentss y regulares y lag =~
ausencins fueran debidas a otras causas que no sea
una ruptura.
2+= Un cierto géneto de vida.- O al menos cierta actitud
por parte de la mujer que haga verosimil la fideli=e
dad.
3.~ Notorjedad del concubinato.- Qua lss relaciones no =
deben haber quedsdo en secrato”, (51)
Por su parte Julién Bonnecase sefiala "es necesario que =
8l concubinato sea notorio, lo cuaml es explicable. Pero fuera -
de este dominio, nos parece que la nocién de concubinato se ro-
duce, Unicamente, a la continuidad de las relaciones, unida a =

una comunidnd de habitacién ms o menos intima, pero cierta"{52)

(51) PLAKIOL, Marcelo y Ripert Jorge, Tratado Préctico de Dere-
cho Civil Francfas., Tomo II. ¥dit. Cultu
ral 3.A. Habana Cuba 1946. pe 709 7y ss.

(52) BOMNECASE, Julisn., Op. cit.
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Fueyo Laneri sshala que el concubinato "eatad ceracterizado
por vida en comin, asidua y permesnente, con ioda la couplejidad
que lec esc propias y con una semejanza tan grande con el matrimo~
nio, exteriormente, que a los ojos de lecs deméas no hay distine-
cidn de importancia. Se trata, pues, de un matrimonio al cual -
han faltado las normas de constitucibén formal". (53)

"los legisladores de todos los tiempos, en aquellas socie~
dades en que el concubinato se presenta como una realidad insog-
layable, hen tenido, necesariamante, que otorgarle efectos mas o
menos coneiderables, por razones de humanidad, un defensa de la
concubina y de los hijos nacidos de la unidén libre que el concu
binato representa”. (54)

@uienes pretendan cerrar los ojos ante la realidad social
que representa el concubinato, lo hacen porque no lo comprenden.

Sorprenderse del conocubinato, es como querer ignorar que -
--@xiste,

El remedio para que el concubinato no se presente, consia—
te on elevar el nivel econbmico, moral y cultural de la pobla=-=—
cidn,.

En nuestro pais las autoridades han estado realizando, una
intensa campaiin social encaminada a la regularizacibén legal de ~
estas uniones de hecho, accidn que ha dado hasta ahora un resul=-
tado positivo, 2] lograr ponar t8rmino a estas situaciones irre-
gulares modiante aceptocidn del matrimonio civil por los intere-

eadog.

Zsta accidn es; desde luego, mds conveniente y eficaz y so

(53) FUMYO, lrneri Farnnndo. Derecho de Familis. Edit. Imprenta
Lito Univereo S.A. Chile 1999 p,279
(c4) PINA, Rafroel de. Op, cit. p. 334
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Y ra.todo,.mfs respatucse de el principio de iguesldad de los Ciu-
dadanos frente a la ley, que otros que se han propuesto como BO=-
lucién del probloma social, del concubinato, consistentes en Gl-
timo término, en instituir dos tipos de matrimonio civil, uno pa

ra los pobres y otro pare los ricose.

6.~ CONCUBINATO Y AMASIATO

bucha gente, ee incomoda ai escuchar hablar del concubina-
to, debido a qus lo tienen en un concepto inmoral; sin embargo,
estn gonte se comporta ael porque ignora lo que el concubinato
s en realidnd, he tratrdo de hacer inocapies en que el concubina
to o8 un metrimonio al que le falta las formalidades legalesn.

In gente qus tiene ul concubinato como un hecho inmoral, =
suels confundirlo con el smasiato, figuras muy distintas. Pars =

distinguir estas dos figursas hago el siguiente parangons:

Amasiato es la oohabitncidn sexusl entre un hombre y una =
mujer de manera ilfcita y no duradera o perdurable, realizada 1i
bremente sin estar ligado por vinculos matrimoniales entre si, =

S3in embergo, uno de ellos o los dos se encuentran casados con un

tercero.

En el concubinato debe dsrse la comunidad de vida, de habi
tacion y techo pvera hacer vosible una unién de este tipo, y pars
que pueda eriatir una relecidn de amasiato no es indispensable -

que s@ de la comunidnd de vida, de habitacibn y techc,

Tanto an ol concubinato como en nl amaciptoc se den 'us re=-
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1aniones sexunles. Paro en el concubinato esa relacidén sexual de
be ser duradera y psrdurable (ror lo menos cinco aiios), Mientrae
gue en el amasieto la relacidén saxual es ocasional, temporal y -
rasajers. Bata caracteristioca es la que diferencis al concubina-
to del amasianto, se le considera la mae importante, ya que mien=-
tras en el concubinato la relascidon tiene como objeto primordial

6l de constituir una familia, en el amasiato la nica finalidad

que Be persigue es la de satisfacer un placer sexual,

En el concublinato los consories se llamen concubinos o es

posos mientras que en el aumssiato se llaman amasios.

En el concubinato el vinculo matrimonial que los une es un
vinculo 14cito, mientras que en el amasiato no existe ese vincue-

lo sino que se eantd dentro del adulterio.
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CAPITULO IV

gL CONCURINATO N NUSSTRA L:3GISLACION Y LAS REFORMAS DE 1983

1.~ Derechos y Oblignaciones de los Concubinos en el
Cédigo Civil de 1928 2,- Reformas sobre el Concubi-
nato del 27 de diciembre de 1983 3.~ Efgsctoe Socio-
acondmicos,

1.~ DERECHOS Y OBLIGAZIONES DE LOS CONCUBINOS EN EL CODIGO CI-
VIL DE 1928

£1 legislador de 1928 con un amplio criterio que le permi
t16 drrse cuenta del gran arrasigo que principalmente entre las
olases econbmicamente mAis débiles tiene el concubinato, y toman
do en cuonta el desamparo an que se encontraban tanto la concu=-
bing como los hijos producto del concubinato, incluyd dentro de
la legislacibn civil normas que tendian a remediar esta situg=e
cidn, que no por ancontrarse al margen del Deracho carecian de
imoortsoncia.

i1 Cbdigo Civil de 1928 no contiens una definicibn expre-
sa de lo nue es el concubinato, pero en sus diferentes reglamen
tacionns lo reconoce: El artfculo 354 dice "el matrimonio subss
cuonte ds los padres hance que se tonga como nncidox de matrino-
rio a los hijos hnbidos antes de su celebracidn". Como se pue~
de apreciar sl nresupuesto légico-jurfidico de enta di=zposioién
hace suvnnar oue antes de que loa padros contraigan matrimonio,
astuviaron viviendo an una situacién de hochn es decir, en un =

coricubinnto.
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el articulo 383 dal Cédigo Civil el legislador incluys
presicién el concubinato, al estipular lo siguiante: =

383.~ "ge presumen hijos del concubinario y de la con-

Los nacidos después de ciento ochenta dias, contados =
desde aue empezd el concubinatos

Los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes
al en que cesd la vida comlin entrs @l concubinario y =~
la concubina.

puade afirmar que para gue el concubinato tenga rele-—

vancia juridica debe satisfacer determinados requisitos obteni-

dos a travéds de las diversas disposiciones del Céﬁigo Civil, ¥y

asf{ tenemos loe siguientes:

a).

- La unidén entre hombre y mujer debs tener una durgee-

. .eién continuada y -permansete, los articulos 1368 £, ¥

¥y 1635 determinan una duracibén de cinco anos como mi
nimo, sin embargo dicho tiempo se reduce cuando los

concubinos tienen hijos.

b)e~ La unién entre el hombre y la mujer debe tener la a-

periencia de matrimonio, os decir, los concubinos -
deten vivir como si realmente estuviesen casados 0 =

sea haciendo una vida marital.

c)e~ Que ambos concubinos se encuentren libres, esm decir,

que ninguno de los dos se encuentre sujeto a vinoculo
metrimoniale Bn el caso de que alguno de los partiel
pantes se ancuentre casado, la figura del concubina~
to desaparece vrra dar lugar sl amesiato o ndulterio

tipi™iondo an a1l CAdigo P:nal.
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).~ Que ambos concubinos se encuaniren en aptitud legal
para contraer matrimonio, es decir, que no tengan —-
ningin impsdimento que ee oponga a la conversién del
concubinato en metrimonio.

Respacto al (ltimo requisito la ley no lo establecs en =
formu expresa sino que se infiere de todo el contexto legal, =~
de lo contrario se daria pauta a que la propia ley civil reco=
noclera determinados efectos a hechos sancionados por dicha =
ley o por otro ordenamiento legnl, un ejemnlo nos dara la ra=-
zdn; vensemos en el hecho de que dos hermanos tengan relscio~—
neA carnales y vivan como si fueran marido y mujesr: ; acsso =~
podrian convertir su unidén a todas lucaa ilicita, en matrimo——
nio?

Respecto a loa derechos de los concubinos, el lagislador
fud muy timido, eximtiendo por lo tanto infinidad de lagunas -
que es necasario integrnar madisnte una adecuada legislacidn,

kn los diversos preceptos normativos del Cédigo Civil en-
contramos ous en cuanto a la obligscién de dar alimantos a la ~
conoubina y en determinados cagas al concubinario, no axiste ==
disposicién axpresa qua datsrmine sn forma absoluta esta obligg
cidn.

In donde os notoria la voluntad del legislador de regla-
meutar asta obligacidn, principalmente raspscto de la concubina
es an la parte relativa a las suceriones; y as{ tenemos el artf
culo 1374 que 4xpresamente nos dice "es inoficioso el tastamenw
to en gua na se deje la pensibn alimenticia, segiin lo estableci
do on ente capitulo”, y an eas miamo capitulo el artfculo 1368

fe ¥V nos dica:
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Art, 1368.- El testador debe dejar alimentoa a las perso—
nas que s mencionan en las fracciones siguientess

V A la persona con quisen el testador vividé como s5i fuera
su cbnyuge durante los cinco afios que precedieron inmedistamen=
te a su muerte o con quien tuvo hijos, miempre que ambos hayan
permgnacido librss de matrimonio durante sl concubinato y que =
al superviviente esté impsdido de trabajar y no tenga bienes su
ficientes. Este derecho solo subsistirs mientras la persona de
gque se trate no contraiga nupciass y observe buena conducta. Si
fueran varias las personas con quien el teétador vivid como mi
fueran su cdnyuge, ninguna do allas tendra derecho a alimentos.

En caso de que el caudal hareditario no ssa suficiente pg

ra dar alimentos a todas las personss enumeradas en el articulo
1368, se obaservarén las reglas que nos da el articulo 1373, el

—oual en su frac. III nos indica "después se ministrarén, tam—
bién s prorratp, a los hermanos y a la concubina,

En el articulo 1602 se encuantra establecido el deracho &

de la concubina a heredars

Art, 1602.~ Tigenen derecho a heradar por sucesidn legfti~

ma?

I, Los doscandientes, cdnyuge, ascendientes, parientes co
1anterales dontro del cuarto grado y en ciertos casog =
la concubinas

II, A falta de los anteriores, la beneficsencia piblica.

He da hncar la smlvedad da aue el artfculo anteriomr sl i-
gual que ol articulo 1635 han sido rafornndos 01 27 de dicigin—w
bre de 1983, paro comn astamos viendo los derechos y ohbligaciow

nes de los concubinos an el Cédigo Civi) de 1928, mo avonoe a s
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rar los artIculos aln sin las veformas ya que estas serdn ectu-
dio del siguiente inciso del presente capitulo,
Bl artfeculo 1625 da las reglas a aue se sujetars ls suce=
si6n de que nos hable el articulo 1602,
Art, 1635.- La mujer con quien ol autor de la herencia vi
vid como si fuera su marido durante los cinco afios que precedig
ron inmediatamente a su muerte o con la que tuvo hijos, sismpre
gue ambos hayan vermanecido libres de matrimonio durante el con
ocubinato, tiene derecho a heredar conforme a las reglas siguien
tas2
I. Si la concubina concurre con los hijos que lo sean tam
bién del autor de la herencia, se observara lo dispuesto en los
artfculos 1624 y 1625. (segiin estos artfculos la concubina ten-
dra el derecho de un hijo si carece de bienes o los que tiene =
.2l morir al autor de la sucesién no igualan a la porcidn que a
cads hijo debe corresponder, en cuyo caso solo tendra derecho -
a racibir lo gque baste para igunlar sua bienes conlla poroidn -
mencionada), |
II, Si 1a concubina concurre con descendientes del autor -
de la hersncia, gque no sean también descendientes de ella, ten=
dréa derecho a 1la mitad de la porcifén aue le corresponda a un hi
Jor
ITII, 51 concurrs con hijos que mean suyos y con hijos que el
autor de la herencia hubo con otra mujer, tondri derecho a las
dos terceras vartes de la vorcibén de un hijos
IV, 5i concurre con ascéndientes del autor de la herencie,
tendrd deracho a la cuarta parte de los bisnes qus forman la sy

~agnibn:
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V. Si conourre con parientes colaterales dentro Hel cuar=
to grade dol autor de la sucesiSn, tendra derscho a uma tercera
Parte de éntas

VI, Si el auter de la heremcia ne deja deascendientes, ags
sendientes, oSnyuge e parientes selaterales domtre del euarte —~
grade, la mitad de les biemes de 1la susesnién pertemcee a la eoy
subine y le otra mitad a la bomefissncia piblica,

Br los easos a que se refierem las fraseiemes II, III y -
IV, debe ebservarse 1e dispueste em les artfeules 1624 y 1625,-
81 la soasubixa tiexe diemes.

91 al merir ol auter de la heremeia tenin varias semeubie
was on las cenrdicienes mensienades a2l principie de ests eapitu=~
le; nimguna de ollas heredard.

Cene 20 pusde apresisr las dispesisienes antes vistas o=
-tienden & -otergar pretescifin. salauansie a la ssnsubing, wipnems
tras que 2l cemsubinarie so lo abandona a su suerts; estas dlee
Posicisnes ne se rafisrem en absslute a la pretescilén del seney
binarie, ol eual em deterainsdes eances tambiém requiere de la =
tutela legal, per ejemple, on ease de eatar impesibilitade para
trabajar a la muerte de la esnsubing, y teniende ésta bienes =
que sen distriduides emtre pariextes que ne dopendfan de ella =
o inelusive sen entragedes a la benefisencia piibliea, el eeneu~

bimarie mada pedri haser para rossatar eses bienss.

Per le que teca a lem hijes, el legislader cen gran sent}
de husand plasaé sn la ley dereshes que anterierasnte le oran =
negades, 7 es asi que en la expesieién de metives expresa su ==
sentir al esoribir "per lo qus teca a les hijes, =ne semensé per

berrar 1la sdiosa diferensia entre hijes legitiwes y les nseides
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fuera do matrizonic: se proourd que unos y otros gozzwsen de los
maismos derechos, pues es una irritante injusticia que loa hijos
sufran las conssousncias de las faltas de los padres, y que se

vean privados de los més sagrados derechos UGnicamente porque =

no nacieron de matrimonio, de lo oual ninguna culpa tiemeny asg

ampliaron los ocasos de 1la investigaoidn de la paternidad, por-

que los hijos tienon derecho de sabesr guienes los trajeron a =

la vida, de pedir que los autoraz de su existenoia les proporw

ocionen los medios de vivirt pero ss procurd que la investigaww

oién de la paternidad no constituyera una fuente de esciandalo,

de explotacibn por parie de mujeres sin pudor que quisieran aa-
car provecho de su prostitucidn.

s concedid al hijo nacido fuera de matrimonio el dsrecho
de 1investigar guien eas su madre, y ss establecid en favor deo =
. los hijos nacidos de sononbinato 1la presunsidn de ser hijos na~
turales del concubinario y de la conoubima". (55)

‘ Respscto del reconocimiento de los hijos nscidos fuera =~
de]l matrimonio el artfculo 360 del CS3igo Civil establece que =
la fili201i6n de los hijos nacidos fuera de matrimonio rssulta,
oon relsoibén a la madre, del solo hecho del nacimiento, Respeg
to del pedrs, solo se estublecs por ol reconcocimienio volunta=e
rio o por una sentencia que deolare la paternidad.

Art, 365.~ Los padres pueden recomcoer s su hijo oonjuitu
o separadamente, ‘

Art, 366.~ B1 reconocimiento heoho por unoc de los padres

produce efectos respecto de 41 y no respecto del otro progeni~=

(55) Bxposioidn de Motivos de) C6digo Civil Edit. Porrfia Sede
’ Pe 16



74

tor.
El artioulo 369 fije los modos de rsconocer e un hijos
Art, 369.~ Bl reconccimiento de un hijo macido fuers dei
matrimonio, deberd hacares de alguno de los modos siguientess
I. BEn la partida do nacimiento, ante el juez del Registro
Civily
1. Por sota especial ante el mismo jues)
I1I, Por esoritura piblicas
1V, Por teatamsntoy
V. Por confesién judioial dirgota y express.
4rt, 389,- Bl hijo reconccido por el padre, por la madre
0 por ambos tiems derecho:
I. A lievar el apellido patexno de sus progenitores, o a3
bos apellidos del que lo reconozoms
II, 4 ser alimentndo por la peraona que lo reconogoa,
III, A percibir la porcién hereditaria y los alimentos gue
fije 1z ley.
Ls madre no tieme derscho de dejar dea reconocer a su hijo
Tione odligacidn de que su nombre figure en sl acta de nacimiepn
to de su hijo. 5i al hacer la prosentacidn no se da el nombre =
de 1la madre, se pondri en el acta que el presentado ez hijo de
vadre desconcoida, pero la investigecién de la maternidesd poww
drd huoerse ante los tridunales de acuerdo con las dispoeioio=
nes de este Cidigo, lo anterior 1o sspanifica sl pirrafo II del
art{oulo 60. /
Bl Articulo 382 eatabloce como un derecho de los hijosn ng
0idos fuera de matrimonio, el investigar su origen en lug ai-~ww

guisntes oxsout
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I, 2n los oasos de rapto, eatupro o violaoidn, ousndo ls

Spooa del delito coincide con ls de l» oconcepecidny

II, Cuendo el hijo se enousntre en posesidén del estado de
hijo del presunto padrej

IT1. Suando el hijo haye sido concebido durante el tieapo =
en que la madre habitaba bajo el mismo techo con el pretendido
padre, viviendo maritalmente {sin duda se refiere a los hijom =
habidos en el conoubinato)s

IV, Cuando el hijo tenga a su favor un principio de pruebs
contra el pretendidoc padre.

Art, 383.= Se¢ presumon hijos dsl cancubinarioc y de la cop
oubinas

1, Los nacidoa después de clento cchenta dias contados =
desde que eunpezd el saoncubiratos

II, los wucidon dentro de los -treescientos.dfas aiguisntes
al en que cead la vida oomiin entre al concubimario y la aoncubdj
na.

Bespecto de la investigeoidn de la maternidad, esté peraj
tido =l hijo nacido fuera de matrimonio y a sus descendientes =
investigar le maternidad, la ousl puede probarss por cualesquig
re de los aedios ordimarios, pero la indegaoidn no ssri perait}i

da ounndo tenga por objeto atridbuir el hijo 2 une mujer casada.

2.~ BEBPO3MAS 30RPRE EL CONCUBINATO DEL 27 DB DICIEMBRE DE 1983,

Bl 27 de diciembre de 1983 ae pudliod sn el Daric UGfices
oinl de le Paderaoidn el decreto que reforna, adisiona y deroge

diverass disponioicnes del CSdigo Civil para o) Distriio Fedee~
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ral en materia comin y para toda la Repiiblica en materia Faederal
del C6digo de Procedimjentos Civilies para el Distrito Fedérals
de 1a ley Orginica de los Tribunales de Justioia del Fusro Comiin
de) Distrito Pedarals y del Cédigo de Comercio.

Para compronder mejor estas reformas, orso prudente anali
gar brevemente la historia de nuestiro C8digo Civil, para ver en
que forma se va reglamentando al oconcubinato.

‘ En 1870 Banito JuAres expide al Cddigo Civil, y en su art}
oulado ensontramos la imposioién del requisito de la legitimame=
eién de la unién natural entre hombre y wmujer, a iravés de la
cslebraoidn de dicha unién ants el funcionario oivil, Este C8aj
€0 considera comé unionss concubinarias a los matrimonios reli~

giosos por la falta de forma civil.

Bn el Cédigo de 1884 no hayamos disposiciones sabre el con
ocubinato, salvo la que nos dice que el adulterio del marido es ~
causa dao divorclo en los siguientes casoat

Prac, II.=~ Que haya habide conoubinato entre los sdilteroa

dentro o fuera de la case conyugal.

Bn la lay de Belacionas Familiares de 1917 tampooo me regn
la el concubinato; ee busca con eata ley lograr un trato igual a

los hijos naturalaes y a los hijor legitimos.

Ya hemos analigado las cusstionss relativas a los derechos
otorgados a los concubinos, en el C&digo Civil de 1928, Bl concy
Binato adquiere ciarton ofectos de dersche "o cual ea un aran -~
Paso hacie la adaptacibn de la realidad eocial mexicana pudiendo
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conocretizar lo anterior, con las intervenciones vertidas en las
palabras de 1a comisién del proyecto del Ciédigo Civil, en las =
cunles palpamos una idea de Justicia realista hacia ol indivi-—
duo y hscia el derscho natural, en las que reconcce al conoubi-
nato como manara de formar la familia, se reconoce el desamparo
juridico del oconcubinato y se establece la protecoién de los hi
jos del concubinario y de la mujer concubina. Se imputa en las
clases populares esta forma de unién legal” (56).

Bs puds an el Gédigo Civil de 1928 donde ya ss ls recono~
ce clertos efeotos jurfdicos al concudinsto, en la exposicién -
de motivos del Cédigo mencionado encontramos el sentir del le~-
gislador "Hay sntre nosostros, sobre todo an las olasog popula=
res, una manera psculipr de formar la familiat K1 concubinato. =
Hapta ahora se habian gquededo al margen de la ley los que en tal
entado viviang pero 41 leginlador no dshe vorrar los ojos prra-—
no darsse ouenta de un modo de ssr muy gensralizado en algunas =
clases sooirles, y por es0 en el proyecto se reconoce gue produ=—
ce algunos efectcn jurfdicos el oconcubinato, ya en bien de los -
hijoa, ya en favor de la conoubina, que al mismo tiempo es madre
Yy que ha vivido por mucho tiempo con sl jefe de la familim. Bgem
tos efecton gs producen ouvsndo ninguno de los que viven en conou
binato es casado, pués se quiso rendir homenaje al matrimonio, =
que la comisibn considera como la forma legal y moral de consti-
tuir la familia, y 24 me trata del conocudbinato, es, como se dijo
antes, porque as snouesntira muy generalizado, hecho que el legis=

lador no debe ignorar".

(56) MOVSHOVICH, Rothfeld Bnrique. E) Foro. MSxico 1979
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La reforma que se hizo el 27 de diciembre de 1983 sobre el
concubinato, @s solo respecto de dos artioculos:

Artfoulo 1602.- Tienan derscho a heredar por sucesidén leg{
tima:

I, 1os descendientes, odnyuge, ascendientes, parientes oco-
laterales dentro del cusrto grasdo y en ciertos casos la concubi-
nas

II, A falta de los anteriores, la beneficencia piblioa.

Con 1a reforma sste artfoulo queda de la manera siguiente:

Art, 1602.~ Tienen derecho a heredar por sucesidn legitima:

I. Loz descendientes, oSnyuges, ascendientes, parientes co
l1aterales dentro del ouarto grado y la concubina o el concubina-
ricy 81 se satisface en este caso los requisitos sefialados por =
el artfculo 1635.

II,.A £alta de los antsriores, la bsnaficsnoia niiblica.

El artfculo 1635 antes de la raforma me lefas

Art, 1635.- La pujer con quien el autor de la herencia vi-
vi8 como 84 fuera su marido durants los cinco afios que precedie-
ron inmediatamente a su muertes o ocon la qus tuvo hijos, sieapre
qus ambos hayan poermanecido libres de mairimonio durante el con
_ cubinato, tienen derscho a heredmr conforme n las reglas siguiep
teans

I. 84 la ooneubina conocurrs con los hijos qus lo sean tam=
bidn del autor de la herencin, se observard lo dispuesto en lon
artfoulos 1624 y 1625,

II, 54 la concubina concurre con descendientem del sutor de
la herencia, qus no sean también descendientss de ella, iendrd -

derecho & 1a mitad de la porcién que le corresponda a un hijoy «~
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III, Si concurre con hijos gue sean suyos y con hijos que el
autor de la herencia hubo con otra mujer, tendra derscho a las -
dos tercaras partes de la porcién de un hijos

IV, 51 concurrs con ascendientes del sutor de la herenoin, =
tendra dsrecho a la ocuarta parte de los bisnes que forman la su=
cesidng

V. Si concurre con perientes colaterales dentro del cusrto
grado del autor de la sucesidn, tendra derscho a uns tercers par
te de Astay

VI. 51 el autor de la hersncia no deja descendientes, ascen
dientes, cényuge o parientes colaterales dentro del ocuarto grado,
la mitad de los bienss de la sucesidén pertensce a la concubina y
la otra mitad a la beneficencia ptiblica.

BEn los casoe a qus se rafieren las fracciones II, IIX y IV,
debe obssrvarse lo dispuesto en los artfoulos 1624 y 1625, si la
conoubina tiene blenes,

Si al morir el autor de la herencia tenia varias conocubi~-
nas en las condiciones mencionadas al principio de éate capifulo'
ninguna de ellas heradara.

Todas estas Pérmulas para la sucesién han sido eliminadas
por madio de la reforma, para que el artfculo 1635 quede Ao lg -
siguiente format

Art. 1635.~ La concubina y el conoubinario tisnen derecho
a heredarse recfvrocamsnte, aplicandose las dispoeiciones rela-
tivas » la sucesién del cényuge, siemprs aus hayan vivido jun—
tos como si fueran ocdnyuges durante los cinco afios que precedis
ron inmsdiataments » mu muerts o ocuando hayan tenido hijos en -

comin, siemprs que ambos hayan permanecido libres de matrimonio



durante el concublnato.

Si al morir el autor de la hersncia ls sobraviven varias
concubinas o concubinarios en las condicionss mencionadas al -
principio de &ste articulo, ninguno de sllos heredara.

Ya habiamos cowentado aue al concubinario se le sbandona-~
ba a su suerte an caso ds morir la concubina y este astuviera -~
imposibilitado pars trabajar, entoncea, sl concubinario no te-
nfa ninguna defenaa para que los bienss de la sunssidn quedaran
an su podsr, Ahora con las ruformns,:dl conocubinario va a tener
al igual que la concubina, sl darecho a haredar segiin los térmi
nos del artfoulo 1635.

Las reformess mencionadss obedecen al trato igualitario que
el hombre y la mujer deben tenar ante la ley. Esto Gltimo es un
deracho constitucional consagrado sn el articulo ocuarto de la ~
Gonstitucidn, Con lms veformas se buscd equiparar al concudino
en todos sus derschos a la concubina.

Bs con las reformas que 8l oconoubinato alcanza un paso mis
hacia su reglamantacidn total, Con eato se va borrando el olvido
legal en que ss tenia al conoubinato, recordemos lo que nos dics
Héotor Benito Morales Mendoza "la voluntad del legislador plasmg
da sn 1a ley, ha olvidado, o no ha querido rsconocar, el cfimulo
de relaciones de reflamentacién necesaria para el conoubinato,
situacién que lo coloca en un plano ds dessguilibrio juridico a
pesar del gran nuimero de uniones concubinarias sxistentes, que ~
daben tensr otro tratamisnto normativo, parmitisndo a la familiam
que asf{ ss origina y se funda, un mejor desarrollo acondmivc, pa

1{tico y socinl, acorde ocon sus necesidades y las dal mundo ap
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tual” (57)'

3.~ BFECT0S SOCIO-ECONQMICOS

Ss ha dicho que la legislacidn no debs ser mas que un tra-
sunto de las costumbres, una oristalizroién do las neocssidades -
de una soociedad.

Ds lo anterior podemos ubicarnos ean la rsalidad sooial de
nuastro pafs, en el cual existen un sinniimero de costumbres y -
yor lo tanto un sinnimerc de necesidades mocialss. Podemoﬁ dene
oir qus exists una divisidn de clases socialss y dentro deo e~

-tasy oxiste una separacidn de los grupos que se hayan dentro de
las ciudades, en el campo, @ incluso grupos indfgenas marging~-
dos.

84 ol logislar busca su finalidad sobre basas objetivas y
para asto se apoya en el conocimiento de realidades sociolbgi~e
oas y scondmicas, va a sncontrap uns ds las msjores formss pars
sabar oomo legislar.

Es 8] onso do la familia legal o de la familia natural -
(ooncnbinato), en donde el legislador debe conocer los medios -
econSeicos y 1las cootumbrss de laa clases que forman la msocie=~
dad, ya sean estas morales, religiosas, de necesidades econdmi~
cas, por rarones de tipo geagrifico, de necesidcdes peicolégi~-

Gaa; urbanas, rurales, de trabajo, eto., sin desoconooer la trag

(57) MORALES, Mandosa Héotor B. Bl Concubinato. Revista de 1a -
Faoultad de Derecho de México 1981 p.252
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oendenoia histérioa, de los grupos sobre los cuales se ha de Je—
/ gislar, y teniendo como finalidad la no intromisién en los lasos
naturales del hombre y como mira la justicia social.

Podemos definir la clase socisl comn "un grupo socisl cua=
siorganizado cuyos miembros estan unidos por la similitud de sus
vinoulos sconémicos y easpecialments culturales., Como tales, tie-
nen un standar de vida semejante, maneras y oostumbroﬁ pome janew=
tos y una perspeotive mental también semejsnte”. (58)

En los paises de cultura moddrna, la poblacidén se divide ~
en olases, ouyo papel es muy importante en la organizmoién y en
1a vida de lus soociedades.

Ha habido una diversidad do teorias que tratan el problema
de la olasifiocaoidén de las clames socinles; las prinoipales sons

a) la teorfa del factor congénito.
~b) Teorfa-del faoitor racial.

¢) Teorfia del factor trabajo.

d) Teoris del faotor econdmico

o) Teor{a del faotor cultural

£) Teoria de la wezocla de Pactores

a) Teorfa del fnctor ocongdnito.- Bsta teoris nos dice que lam
aptitudes personales congénitas influyen en la posicidn social -
de los individuoa, pero en definitiva este faotor es molo una ——
parte que influye en la formaoién de las olasss socinloes, Al rag
peoté Platén noa dice "e) mar humano nace con las facultades o =~

aptitudes cus determinan la olaes social e la que habra de parts

(58) NENDIETA, Y Nuiies Iuoio. Lay Clases Socinlem. Bdit. Porrim
México 1967 p. 8
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necer. 21 Dios que nos ha formado, ha puesto oro en la composi——
cién de los que, entre nosotros, son a propbdsito para gobernar a
los demas, y que, por lo tanto, son los predilectos; plata en la
composiocidn de los guerrerosi hierro y bronce en la de los labra
dores y artesanos".

b) Factor racial.~ Bate fsotor no es fundamental en el con
cepto de clase social, pero no podemos omitir que en la realidad
~ existen paises en los cuales ciartos grupos &inicosy constituyén
determinadas clases de la sociedad.

c) Faotor trabajo.- Bsta teorfa divide a las olases socig~
los smegiin las diferentes motividades de trabajo que hay en dicha
sooisdad., Pero se puede decir que asta teorim no es del todo co-
rrecta, ye qua, ain dentro de las motividades del trabajo sncon-
tramos distintas categorfas sociales.

d) Teoria del factor acondmico.- Este es un factor de gran
valor en la teorfa de la divimibn de lesm clases sociales, paro =
no lo podemos considerar como el {nico factor. Carlos Marx en su
obra "El capital"” sostiene esta postura, al decirnos que los que
no tienen sino fuerza de trabajo, los duefios de capital, y log -
terrateniéntea, cuyas respeotivas fuentes de ingreso son el Jof-
nal, el beneficio y la renta, e; decir, tradajadorss retribuidos,
capitaiistaa y terratenientes, forman las tres grandes clases de
la sociedad, que se fundan en el modo de produccién capitalista.

o) Teoria del factor cultural.~ Para comprender esta teo—
rfa debemos antender por cultura, el saber de cade grupo o de oa
da individuo, el oconjunto de ideas, modos de vivir, habitos, per
julcios, eto. Bata teoria nos dice que ocultura y claee scocirl, -~

gon conceptos equivelentes que nacen y aparecen como unidad,
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f) Teorfa de 1a mezola de faotores.- Bsts teoria como su -
nombre lo dice, mezola los factores de lzs teorias antes mencio-
nadas, para asf tener la identificacién de las clases sociales.
Ba en esta teorfa, en donie podemos goneralizar la divisibén de ~
clasa, y on 8l conocimiento de estaos factores encenatrar la for-
ma de ser de las poersonas sujetas de derechos y obligaciones, y
adentrarnos al porque del concubinato, y el porque del matrimo~
nio legal.

Por lo anterior podemos claaifiocsar a la sociedad en clase
alta; clase media y clase bajar. Cada una de estas clases tienen
un contenido ocultural y econbmico gqye le son propios y al nismo
tiempo diferente del contenido de las ntras clases.

Bn base a esta ooncepcidn, podemcs deair que el concubing
to en México e lleva a oabo fundamentalmwente en las olases ba~-
‘Jas.

Bl faotor que influye parm que al concubinato se desenvue]
va principalmente en las olases bajas es sl factor cultural, el
oual incluye costumbres, educaoién, sentimientos, prejuicios, =
forma de vidas, conacimientos, eto., conforms a estos factorss -
g0 lloven a cabo los cambios de class social.

Dantro de oada una de las tres oleses sefialadas anterior-
mente existen muchas varisntes, por 10 que trataré ahore de ca-
rnoterizar.a grandes rasgos cada una de ellas; para saber porque
el oocncubinato incide en la clase bajas ‘

Caractoristicas de la class slta.- Se puede afirmar que -
oata clase ee haya formada por propietarios de tierras y edifi-
cios, rentistas, capitalistas, eto, Bn esta clase sxiste una s}

tuncidn econémios privilegiada que ss trasnite de.padios 8 hiww
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jos. Tiende a ser une 8lite muy cerrada, las personas de esta -
clase social tianen un gran sentimiento de seguridad, su compore
tamiento se haya dominado bor convernicionaliomos sociales estric~
tamente cumplidos, y tienen un espiritu reaccionario y conserva-
dor; de estas ceracteristicas podemos deducir el afan de cumpli-
miento de las normas legrlas y su adhesidén a ellasi es por esto

dltimo que prefieren coniraer matrimonio civil a vivir en concu

binato.

Caracteristicas de la clase media.= Prinocipslmente las per
sonns de esta clase tienden a imitar la forma de vida de la ocla~
80 alta, tienen un alio sentido 8tico y religiozo, le conceden -
gran importancia a las profesiones con la mira de conseguir un -
bienestpr econdmico, son personns conservadoras que respetan la
propiedad privada debido al esfuerzo pars adquirirla y a su te-
mor de perdarla. FPor tratar de imitar a 1a clase altres dificil
qua al concubinato se desenvuelva enire las personns que intewwe
gran la clase media.

Cargctoristicas de la colass baja.~ Bsta clase en general,
se integra por obreros, artesanos, campesinos, desempleados, etoc,
Generalmente las personas de osta class tienen una instruccién -
rudimentaris si no es que nula: su trabajo depende del empleo de
la fusrza fisica: son muy religiosos y carecen de sensibilidad
woralsy su mentalided no es conafruotiva.

Es por eatas ocaracteristicas que las personas de la clase
baja no llegan a conocer la lay y su mentalidad y su cultura on
general anf como los medios econdmicos los lleva a tomar como =
una costumbre al oconcubinato,

"Es de hnosrse notar la importancia bésica, que tiene en =
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cuanto al legislador el oonocimiento de que una gran mayoris de
los habitantes de México pertenece a los que hemos llamado de =
clase baja, con las conescusencias reales e histéricas que esto

trae consigo" (59).

(59) MOVSHOVICH, Rothfeld Enriqus. Op, oit,



CONCLUSICRES

I,- El legislador debe estar acorde con las condiciones socla=
les del momento, debs saber ocuales son las nusgvas neceside-
des de la sociedad, que surgen con su natural evoluciéng ya
que son las fusrzas sociasles las que permiten que 8l Dorgm
cho continde vigante, por lo que puedo afirmar que los cam=
bios juridiocs se deben al ommbio de las condiciones soocio=-

oculturales, ssto es, al camhio de las fuerzas socialea.

II,~ E1 Deracho as un fenémeno histSrico socisl que eata sujeto
al devenir social, es por tanto, una obra colectiva, produg
to de los diversos factores y circunctancias socisles que =
sxisten en un determinado grupo scoial. La vida y ocaracter

social del pusdblo influyen en la elaboraoién del Derecho.

III.~ La Sociologia Jurfdioca estudia la forma en que loe facto-
ros demograficos, religiosos, econdémicos y politicoa, influ

yeon sobre los camblos del Derscho.

IV,~ la familias 8s una institucién smocio-jur{dica que se das por
el matrimonio o por el concubinato, donde sxiste una rela-e
cibén sexual l{cita y permanente; hay normas tanto jurfdicas,
raeligiosas, sociales y morales, que regulsn las relaciones =
entre loa miembros de 1la familia; se cuenta con un sistemn =
bien definido de parentesco, se regulan las actividades eco=-

nénicas, y la Pamilia tiene un hoger donds vivir,



V.- Bl concubinato y el matrimonio son formas de constituir la
familia, y por tanto, el concubinato debe ser incluido den
tro del estudio del "Derecho de Familia", al estudiar las

Telaciones nque normen la vida en com(n entra los consortes.

Vi.~ El concubinato es la unidn entre un homnre y una mjer, =
parg oumplir los fines del matrimonio, ain que esta unidn
se formalice "legalmente; esta unidén dard origen a derg—=—
chos y obligaciones siempre que cumpla con los sigulentes
requisitoss
a) Unidn de dos persones de nexo diferente
b) La comunidad de lecho, es decir, que las relaciones se-
xuales sean continundas.

o) Uns aparents fidelidad entre los conoubinos.

d) Comunidad de habitacidén y de vida

e) Notoriedsd del concubinato

£) Que la vida marital tenga una duracién minima de cinco -
aiiosy excepto cuando haya hijos.

g) Que los concubinos no estén ocamsados con una teroera per—
Bona '

h) Que los ooncubinos estén en oapacidad legal de eontraer

matrimonio.
VilI,~ Es precino que el legislsdor diote lo conducente, a efec-
to de que los hijos nacidos en concubinato adquieran lom ~

mismos derschos que los hijos legitimos,

VIII.~ £n cuanto a los sfactos gqus el concubinato tiene on la =~



sociadndy puedo decir que el concubinato provoca el desmem=
bramisnto de 1a unidad familiar, es decir, puede llegar a =
desintegrar facilmente a la familia, debido m la facilidad

que axiste para la disoluoién del concubinato.

IX,~ No o8 lo mismo ammsiato qus concubinata. El smasiato cone-
siate en la unidén sexual entre un hombre y una mujer do ma=-
nara ilioita, oon cardcter de ocasional, temporal y pasaje=
ra, en el cual cualquiera de los participantes, o los dos,

estAn ocapados con una tercera personsa.

X,~ No esti en elevar al conocubinato a la oslidad de matrimonio
civil, el remedio pars que dste no me propague; aino oen la
elovacién del nivel cultural, adusacional y econdmico de =

la poblroibn.
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