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INTRODUCCTION

El matrimonio es una fuente del estado civil de 1las
personas que tiene consecuencias, tanto en los derechos subjetivos
como en los derechos adjetivoes de quienes lo contraen, es decir,
los consortes, los cuales deben de cumplir con ciertos requisitos
claros y debidamente establecidos en el Codigo Civil para el Distrito
Federal, asi como en los diversos Cddigos Civiles do cada Estado
de 12 Replblica Mexicana.

La posibilidad de contraer matrimonio estd estrictamente
vinculada a la capacidad legal o de ejercicio de toda persona.

Intentaré en el presente trabajo a desarrollar denomina-
do "MATRIMONIO, CONCUBINATO Y SUS EFECTOS JURIDICOS", s<er claro en
mi exposicion, puntualizar la marcada diferencia entre estos dos
importantes rubros, manifestar mis puntos de vista y comentarios
al respecto.

En tal virtud, el trabajo consta de cuatro capitules:

1.~ E€n e) capitulo primero se analizan algunas generali-
dades acerca del estado civil de las personas, antecedentes de reglamen-
tacion, elementos de fondo y forma, asi como los efectos juridicos
del matrimonio.

11.- En el capitulo segundo se trata lo referente
a los aspectos juridicos del matrimonio, como lo son el Registro
Civil y las leyes de Reforma, su reglamentacidn en el Codigo Civil
para el Distrito Federal, impedimentos para celebrarlo y nulidad
del matrimonio.

Ili.- €1 capituly tercero versa sobro lng spoctog
juridicos del concubinato, haciemde un estudio comparativo  entre
este y el matrimonio, caracteristicas del propin concubinato, los
concubinarios ante la legislacidon y los hijos nacidos en concubinato.

[V.- También en el cuarto capitulo se entra ai estudio
de los aspectos juridicos de la relacidon entre concubinarios, efectos
y consecuencias de ta relacidn concubinaria, requlacidén del cencubinato
en el Cédigo Civil para el Distrito Federal y aspectos juridicos
y sociales del concubinato.

Finalmente, asiento mis conclusicnes como resultado
del presente trabajo, el cual, ademds de ser un reguisito indispensable
para culminar mi carrera de Llicenciado en Cerecho, lleva la sana
intencion de provocar inquietudes en aguellos que deseen ahondar
mds en estos interesantes temas del Derecho Civil, como son el matrimo-
nin y el concubinato, asi como sus efectos juridices, que permitan
hacer mas aportaciones en el campo del Derecho, dada su iwmportancia,
trascendencia, relevancia social presente y futura, de la principal
célula de 13 saciedad que es la Famiha,



CAPITULO PRIMERO
GENERAL IDADES SOBRE EL MATRIMONIOQ

1).- Estado Civil de las Personas

11).- Antecedentes de Reglamentacion
del Watrimonio

{11).- Elementos de Fondo y Forma del
Matrimonio

IV).- Efectos Juridicos del Matrimonio



1) ESTADD CIVIL DE LAS PERSONAS

EL ESTADO CIVIL DE LA PERSONA.- Como atributo de la
personalidad, el estado, de la misma manera que el nombre y el domicilio,
es un signo de esa personalidad. En tanto que el nombre individualiza
a 12 persona y el domicilio 1a ubica en un lugar determinado del espacio,
el estado es la posicidn que ocupa cada persona en relacidn: a) con
1a familia (estado civil) y b} con Va nacidon (estado politico).

Todas las personas acttan en su vida de relacidn, ya
en el seno del grupo social, ya dentro del grupo de la familia y en
manera mds amplia, en la nacidn. E1 estado civil y el estado politico,
dicen los hermanos MAZEAUD “delinea los contornos juridicos * {1) que
permiten fijar y reconocer la personalidad que el Derecho atribuye
a cada persona.

Asi el estado civil (como pariente o como cdnyuge)
incorpora a cada persona a una familia determinada y el estado politico
(nacionalidad) adscribe a cada uno, al grupo politico, que es la nacidn,
una vez que se han delineado esos contornos, se podrd reconocer cudles
son los derechos y las obligaciones, los deberes y las facultades que
corresponde a cada uno segln sea pariente, cdnyuge, sea nacional o
extranjero. De esta manera el estado es uUn presupuesto que necesariamente
debe estar establecido, para conocer cual es 1a capacidad de una persona,

COLIN Y CAPITANT, dicen del estado de las personas
que es el "conjunto de las cualidades constitutivas que distinguen
al individuo en Ya sociedad y en la familia. Estas cualidades dependen
de tres hechos y situaciones qua son: la nacionalidad, el matrimonio
y el parentesco o afinidad“. {2)

Por su parte, PLANIOL afirma que el estado de las perso-
nas, estd constituido por “determinadas condiciones que la Jey Lloma
en consideracidn, para atribuir a quienes las poseen, ciertos efectos
Juridicos™. {3)

DOMERICO BARBERO.- Distingue nitidamente entre el estado
de una persona y su calidad juridica, y considera que tanto uno como
otra, son dos "hechos" juridicos; pero en tanto el "“estado juridico"
es la calidad que tiene un syjeto, de 1a cual se hace derivar su posicion

en el seno de la comunidad social, en la familia, la nacién,
la segunda, deriva no de 13 posicidn que ocupa er la socie-
dad, sino de 1a actividad que ejerce como empresario,

(1) Mszeaud tenri Et Ledn St Jdean. Llecons de Droit Civile, Editions
Montchrestien, Tomo [, nimeros 461 y 462, pagina 464.

(2} Colin, tenri y Capitant Ambroise, Curso Elemental de Derecho Civil,
version al castellano de Demdfilo de Buen, de Va Segunda f£dicién Francesa,
Editorial Reus, Madrid 1952, Tomo 1. .

{3} Tratade Elemental de Derecho Civil, Traduccidn de la 12a. Edicion
Francesa por ©1 Lic. Jose Maria Cajica Jr. Puebla, México,S/f, Tomo
1, pagina 9.
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como _trabajador,. como comerciante, etc... En el estado juege importante
papel, la agrupacidn"a la que pertenecemos por el hecho natural de
nacimiento; en la: calidad se tiene en cuenta la actividad profesional
de 1a persona. (4)

El estado se determina en funcion del grupo o de los
grupos sociales-a los. que. una persona pertenece, porcue el ordenamiento
Juridico atribuye esa pertenencia, como inherente a 1a persona misma.
Asi la nocidn de estado, sdlo habra de presentarse bajo dos aspectos:
en funcidn de concepto de nacidn (estado politice) y en relacién con
21 grupo familiar {(estado civil o estado familiar).

En la actualidad sélo en el estado politico y en el
estado de familia o estado civil se toma en cuenta la falta o la presencia
de determinados datos, en relacién con un gurpo determinado que deben
concurrir en 1a persona, para atribuirle capacidad de goce o para negarse-
la y asi el estado personal propiamente de acuerdo con BONNECASE, no
se identifica con la capacidad del sujeto. (5)

Cste autor distingue claramente el estado de la persona
de la capacidad y dice asi: E1 estado se distingue esencialmente de
la capacidad de la persona; cuendo se considera a 2sta en sus relaciones
con un grupo determinado o con los miembros de este grupo. En cambio,
cuando nos referimos a la capacidad, se considera a la persona en si
misma en su estructura juridica, tal como puede resultar de su estructura
organica (edad, locura) o de su estado tal como acabamos de definirloe
(mujer casada).

Los autores BAUDRY-LACANTINERIE nor su parte establecen
una diferencia irreductible entre el estado y capacidad de las personas,
lo cual es una verdad histérica indiscutible. Lo anterior en manwura
alguna significa que no existen ciertos lazos entre el eastado y Vo
capacidad., {6}

Concluyendo con el andlisis de las concepciones aue
nos dan los autores citados con antelacion, deducimos que el estado
es un atributo de la personalidad que presenta ciertas particularidades
a las que me referiré a continuacion,

Cada persona, desde el imomento de su nacimiento, tieng
un estado que presenta los siguientes caracteres: a) es indivisibles
b) es indisponivle, c) es imprescriptibie. Ademds, se agrega a estns
tres caracteres el de que el estado civil puede se obicto de posesidn.

(4) Domenico Barbero, Sistema lztituzionale del Diritto Privato Italiano,
Unione Tipogrifica-fditeile, TYorino 1949, Tomo 1, Nimero 66, Pagina
130.

{5) Bonnecase Julidn, Elementos de Derecho Civil, Tomo 1, Pagina 321,
Cfr. Rojina Villegas, Rafael, Dereche Civil Mexicano, Tomo 1, Paginas
581 y 582.

(6} Baudry-Lacantinerie, Citado por el Dr, Ignacio Galindo Garfiass,
pPerccho Civil Primer Cursc, Octava ©dicidn, Pdgina 375, Editorial Po-
rrda, 1987.
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Podemos - afadir, que el estado de una persona no es
estimable en dinero, aunque algunos derechos que derivan de &1, por
ejemplo el derecho de heredar y el derecho a recibir alimentos, tienen
un.contenido patrimonial.

En seguida analizaremos brevemente estos caracteres:

a) Que el estado es indivisible, significa por una
©parte,.-que cada persona no tiene sino un solo estado civil y un solo
estado- politico y que por lo tanto, todo estado excluye cualquier otro
contrario -a €1, respecto de una misma persona. Se es nacional o extranje-
ro, ciudadano o no ciudadano, pariente o extrano.

b) Que el estado es indisponible, significa que no
se puede transmitir por un acto de voluntad a otra persona y de este
caracter deriva que el estado, no pueda ser objeto de transaccidn o
de compromiso, ni puede ser cedido en manera alguna. De esta caracteris-
tica deriva la consecuencia de que el estado es un bien no patrimonial,
no es vaiuable en dinero.

c) El estado es imprescriptible, no se adquiere, ni
el derecho a &1 desaparece, con el transcurso del tiempo. Ni se adquiere
ni se pierde, porque una persona ostente o deje de ostentar um estado,
durante un lapso de tiempo, por largo que se le suponga.

“El derecho subjetive del estado se asemeja, segiin
hemos diche, al derecho de propiedad y de una manera més general al
derecho real, en cuanto debe ser respetado por todos y en atencidn
a que tas acciones de que lo protegen pueden ser intentadas contra
aquellos a quienes afecta su ejercicio. Y sin embargo, difiere en que
no es susceptible de estimacidon pecuinaria. No forma parte del patrimonio
de la persona y por lo canto, es un derecho esencialmente personal,
en el sentido de que no puede ser iransmitido por un acto de voluntad
de aquél a quien pertenece. L1 estado de una persona no ha sido conferido
por persona; deriva directamente de la misma ley". (7)

Existen dos términos referidos a la persona, que no
debemos confundir y estos son: El estade y la situacion juridica o
relacion juridica. En efecto sobre su propio estado cada persona ejerce
un dereche personalisimo, adquirido originalmente, por regla general
(excepto en los casos de matrimonio, adopcidn y naturalizacidn) del
que derivan ciertas relaciones juridicas, en cuanto éstas se fundan
en el nexo del parentesco y en ta de la nacionalidad.

Entre estado y situacion Jjuridica, existe asi

(7} Baudry-Lacantinerie, Suplemento al Tratads de Derecho Civil, Tomo
11, Namero 251, Pagina 283, Recueil Sirey, Paris 1922.



una distincidn. ‘La ' 'situacidn juridica, es como el estado
la  posicidn de - una persona en. relacidn con otras; pero
lasituacién_juridica::es.'independiente. de la pertenencia
del sujeto- a:éste . o aquél ~grupo social. Asi por ejemplo,
una.. persona..puede. hallarse. colocada en wuna_ determinada
situacidgn’:juridica respecto .de otras, en la situacidn
de acreedor i 0. de -deudor, por ‘ejemplo. El1 estado por 1lo
contrario, ‘es. una posicidn juridica respecto de la familia
o.de:la:nacidn,: oo :

= sirowbawsituacidn juridica, esta constituida por
un: conjunto . de:relaciones ~-abstractas o en potencia, que
para " convertirse” en. relaciones concretas, respecto de
una  determinada- persona, requieren que una persona tenga
capacidad.

Se - advierte que, tratidndose de 1la situacidn
juridica de acreedor, de deudor, de socio de una determinada
sociedad, se alude cada vez a posiciones juridicas concretas
y determinadas, en ‘cuanto que el estado de la persona
{status), no alude. a ninguna relacién juridica concreta
y determinada, hace referencia a la posicidon del sujeto
de cuyo estado se trata, frente a 1los grupos sociales
dentro de los cuales, de una manera natural, vive el hombre.

La relacidn juridica, es el vinculo de derecho
que existe entre wun acreedor y un deudor determinado,
en manera concreta, Existe una vinculacidon entre el estado
{civil o politico), la capacidad, la relacién de derecho
y la situacion juridica.

El estado y la capacidad.- Se debe distinguir
el estado propiamente dicho (civil o politico) del estado
personal, que se refiere a 1a capacidad de ejercicio de
una persona, segin que sea menor de edad, mayor de edad
o interdicto.

La denominacidn de estado personal parece
inadecuada, porque se presenta a confusiones: el estado
(civil o politico determina la capacidad de goce de derechos
de familia o de derechos politicos; la capacidad alude
a la aptitud para ser titular de derechos y obligaciones
y para hacerlos wvaler por si mismo {capacidad de goce
y de ejercicio). Por 1o tanto, la capacidad de la persona
(propiamente, la capacidad o <dincapacidad personal) no
se relaciona con los grupos sociales, sino con la idoneidad
de la persona para valerse por si misma considerando su
madurez intelectual, para ejercer sus derechos y cumplir



Y vacabulario ‘juridico
por::lo:--~tanta;- . adecuado,
incurrir-en una confusidn

sus obligaciones; . para Yo
ha acuflado el - concepto®.claro:
de capacidad, “"estado  personal!
de conceptos. L

E1° Estado:"Civil,- 'Sele iconoce 'tambian . como
estado de--familja, incorpora.a una persona a un determinado
grupo . familiar. REERN : - L

Comprende el estado de cdnyuge, y el de pariente
por consanguinidad, por afinidad o por adopcidn (aunque
en este Qltimo caso, sdlo dé lugar "al vinculo de ta filia-
cién entre el adoptante y adoptado).

£1 estado de conyuge establece relaciones
juridicas entre dos personas unidas por el matrimonio.
E1 parentesco por consanguinidad, significa la relacién
que existe entre las personas que descienden unas de otras
o de un tronco comin y asi el parentesco puede ser en
iinea recta o en la colateral. E1 parentesco por afinidad
es el que existe entre un cdnyuge y Tos parientes del
otro. Por la adopcidn mediante una declaracion de voluntad
del adoptante debidamente aprobada por el juez, una persona,
el adoptado, se coloca en el estado de hijo del adoptante
{parentesco civil).

El estado de familia tieme su origen en un
hecho juridico, e1 nacimiento, o en actos de voluntad
como el matrimonio y la adopcidn.

Las pruebas del estado civil.- E1 articule
39 del C(Co6digo Civil establece que el estado civil de las
personas {estado de familia), s6lo se comprueba con las
constancias relativas al Registro y dicho precepto agrega:
“ningln otro documento ni medio de pruebas es admisible
para comprobar el estado civil, salvo los casos exceptuados
expresamente por la ley".

Esto quiere decir que normalmente, la prueba
eficaz para comprobar el estado de familia, es el acta
de Registro Civil correspondiente {de nacimiento, de matrimo-
nio, de reconocimiento, de adopcidn, etc.). Y sin embargo,
como del mismo precepto mencionado se desprende, hay casos
de excepcidon, en que es posible probar el estado civil
de una persona por otros medios.

Cuando tlos 1libros del Registro Civil se han
destruido, han desaparecido, han sido mutilados o sus
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inscripciones son ilegibles, el 'articulo 4° del Cédige Civil para el
Distrito Federal, establece que el. estado de familia de una persona
puede ser probadoe por otros medios supletorios (documentos y testigos).

Tienz particular importancia, como medio de prueba,
de la filiacion de .una persona, la .posesidon de estado que suple a las
actas del Registro "Civil ‘cuando estas faltaren, fueran defectuosas,
incompletas o falsas.

En defecto de esta posesion de estado, la filiacion
puede demostrarse por cualquier medio de prueba que la ley autorice;
como por ejemplo: Documentos y aun por medio de la declaracion de testigos
si existe un principio de prueba por escrito o indicios o presunciones
de hechos ciertos, que se consideren bastantes graves para determinar
su admisidn.

Designar el estado de una persona es calificarla, precisan
do el punto de vista bajo el cual se considera. Rigurosamente a toda
cuslidad que produzca efectos de derecho puede darse el nombre de Cstado.

Se discute en doctrina si la capacidad forma parte
del estado de las personas, o bien, si son aspectos que deben considerar-
se juridicamentz en forma separada. Para BONNECASE Tla distincion debe
ser radical, en virtud de que en el estado de las personas sélo se
atiende a la relacidon que guardan con la familia el estado o la na---
cién, es decir respecto a grupos determinados, sin tomar en cuenta
1a aptitud de las mismas para adquirir o ejercitar derechos y obligacio-
nes (8), Por el contrario en concepto de PLANIOL el estado de las perso-
nas no es simple, sino compleijo, por manifestarse en tres distintas
direcciones: a) Como situacién de orden politico en las calidades de
nacional y ciudadano, b) Como situacion de orden familiar en el estado
civil o de familia y c¢) Atendiendo a la situacidén fisica de la persona,
como estado personal. (9)

De 1o antes manifestado, asi como de la capacidad,
se deduce 1a distinta naturaleza entre este atributo que es fundamental, -
Yy la vez determinante, para otorgar la personalidad y aquél

{8) Bannecase, Elementos, Obra citada, Tomo 1, Pagina 33.
(9) Planiol Obra citada, Pagina 214



otro ‘de caracter social o familiar que aun cuando acompaiia
generalmente a la persona, no es el soporte esencial
e indisoluble de su misma personalidad. Pueden darse casos
en que la persona pierda su estado social o de familia
conservando su personalidad; pero jamas podrd despojarsele
totalmente su capacidad de goce, conservando, a pesar
de ello, su calidad de sujetc de derecho, Cuando una persona
pierde la nacionalidad y la ciudadania, es posible que
no adgquiera esos estados en otro grupo social, es decir,
una nueva nacionalidad o cuidadania.

E1 matrimonio constituye una fuente del estado
civil, cuyas consecuencias juridicas en cuanto a las obliga-
ciones y derechos subjetivos entre Tlos consortes es el
tema que estamos tratando,

En cuanto a la capacidad, tenemos que es
el atributo mas importante de las personas. Todo sujeto
de derecho, por serlo, debe tener capacidad Jjuridica;
esta puede ser total o parcial. £s 1la capacidad de goce
el atributo mas importante de las personas, ademds de
esencial, ya gque la capacidad de ejercicio que se refiere
a las personas fisicas, puede faltar en ellas y sin embargo,
existir la personalidad.

La capacidad se divide en capacidad de goce
y capacidad de ejercicio. En cuanto a la primera, 0o sea
la de goce es la aptitud de la persona para ser titular
de derechos y suvjeto de obligaciones, debemos decir que
todos los individuos la tienen, gozan de ella de ahi que
se le llame de goce; este tipo de capacidad se tiene desde
antes del mnacimiento, esto es, desde que el sujeto es
concebido, wuna vez que el articulo 22 del Cadigo Civil
determina que, desde ese momento, se tiene por nacido
el individuo y disfruta de 1a proteccidn de la ley, subordi-
nada a dos condiciones: que nazca vivo y que nazca viable.

La capacidad legal o de ejercicio es aquella
aptitud emn que estd la persona para ejercer sus derechos
y cumplir sus obligaciones por si misma, esta capacidad
supone la posibilidad Jjuridica en el sujeto de ‘hacer
valer directamente sus derechos, de celebrar en nombre
propio actos Jjuridicos, de contraer y cumplir sus obliga-
ciones y de ejercitar 1las acciones conducentes ante 1o0s
tribunales. Por tanto, la incapacidad de ejercicio impide
al sujeto hacer valer sus derechos celebrar en nombre
propio actos Jjuridicos, contraer y cumplir sus obligaciones
o ejercitar sus accienes. De aqui 1la necesidad de que



un representante sea el que le haga valer esos derechos
o acciones o se obligue o cumpla por el incapaz. Es asi
como la representacidn legal surge en el derecho como una
institucidn auxiliar de la incapacidad de ejercicio. La
regla general es la capacidad de ejercicio, es decir, exis-
tiendo la capacidad de goce debe existir la de ejercicio
excepto para los menores de edad y para los que sufran
perturbaciones mentales o que carezcan de inteligencia.

E1 Cddigo Civil de 1870 y el de 1884 consagra-
ban la doctrina estatutariaen materia de capacidad y estado
civil, si bien atemperada por un cierto matiz territorial
disponiendo el articulo 12 de aquellos ordenamientos "Que
las 1leyes concernientes al estado y 1la capacidad de 1las
personas son obligaterias para los mexicanos del Distrito
Federal, aGn cuando residan en el extranjero, respecto
de los actos que deban ejecutarse en todo 0 en parte en
las mencionadas demarcaciones".

11}. ANTECEDENTES DE REGLAMENTACION DEL MATRIMONIO

E1 primer (Co0digo Civil expedido en México
y en Iberoamérica fue el (ddigo Civil de Oaxaca de 1827
- 1828, que vino & aumentar nuestro acervo histdrico legisla
tivo y que en materia civil modificd sustanciaimente eT
orden cronolégico que se conocia, pues se consideraba hasta
antes de la publicacidn del 1ibro "Oaxaca, Cuna de 1a Codi-
ficacidn Ibercamericana”, que el primer coédigo civil en
México, era el de Veracruz (17 de diciembre de 1868) y
el de Bolivia (22 de octubre de 1830}, como el primero
en latinoamérica. (10)

En efecto, nos comenta el maestro Ortiz Urqui-
di que fue el Cédigo Civil del Estado de Oaxaca el primer
‘ordenamiento en la materia, el cual fue expedido por el
Congreso Constitucional de dicha Entidad Federativa, en
tres libros sucesivos y en las siguientes fechas: E1 primero
precedido por un Titulo Preliminar y que contenia la publi-
cacion de efectos y aplicacion de las leyes en general,
legislando lo referente a las "Personas", fue expedido
con el decreto niamero 29 del 31 de octubre de 1827, por
Don José lgnacio de Morales, Gobermnador de Oaxaca; el libro
segundo, referente a los "Bienes y a las diferentes modifi-
caciones de la propiedad, se expidid por el entonces Gober-
nador Don Joaquin Guerrero, con el decreto nimero 16, el
2 de septiembre de 1828; finalmente el libro tercero que
se ocupaba "De los Diferentes Modos de Adquirir la
Propiedad", se expidid bajo el mandato del Vice-Gobernador

(10) Ortiz Urquidi, Ra(il, Oaxaca, Cuna de l1a Codificacion Iberoaméricana
Editorial Porrua, S.A., México 1974.



Interino,  Don Miguel Ignacio Ilturribarria y se publicd
el 29 de octubre del mismo afio de 1828, con el decreto
nimero 39.

fara el tema que nos ocupa, es de primordial
importancia centrarnos en el andlisis de 1los articulos
que contemplan el matrimonio en relacidn a sus fines y
a algunos de sus efectos. Estos articulos se encuentran
contenidos en €1 titulo quinto, del Libro Primero, “Del
matrimonio, donde el articulo 78 establece: "Los matrimonios
celebrados segin el orden de nuestra santa madre iglesia,
catdlica apost@licayromana, producen en el estado todos
los efectos civiles".

Asi el derecho c¢ivil de O0Oaxaca, nos remite
a la religion, la cual establece los requisitos del matri-
monio, congruente con los siguientes ordenamientos del
mismo cddigo civil: "35, Sobre los impedimentos de matrimonio
y formalidades que han de preceder y acompaiiar a su celebra-
cion se observardn las disposiciones del derecho eclesidsti-
co". "96. Corresponde a la autoridad eclesidastica el cono-
cimiento de los juicios sobre nulidad de los matrimonios™.
“87. E1 matrimonio que haya sido declarado nulo segin
el derecho eclesiastico, producird sin embargo 1los efectos
civiles, tanto en favor de los esposos como de los hijos,
cuando ha sido contraido de buena f& por ambos esposos”.

De la transcripcidn que antecede a los articulos
respecto al matrimonio, estd clarisimo que seguia las
disposiciones de la Constitucion de 1824, en lo referente
a la importancia que ésta concedia a la religidn catdlica:
religidn declarada del £stado y la i@nica que podia profesarse
en México: en otras palabras, el primer cddigo civil reconoce
1a influencia decisiva que tenia en aquel tiempo la iglesia
catélica, en las instituciones familiares y en la vida
civil en general del pueblo mexicano.

El articulo 100 por su parte, establece civil-
mente los fines del matrimonio, al declarar aue: "Los
esposos se deben mutuamente fidelidad, auxilios y asistencia”(11)
Estas disposiciones se complementan por 1lo estisulado
en el articulo 101 que dice: "101. El marido debe proteccidn
a su mujer, la mujer obediencia a su marido". El articulo
102 a su vez dice: "102. La mujer estd obligada a habitar
¢on su marido, y seguirle a donde &)1 tenga a bien residir,
a menos que se tenga algin detrimento grave. El marido
estd obligado a habitar con su mujer y a darle todo leo
que sea necesario para las necesidades de la vida, en

11Prtiz Urquidi. Raiil. Obra Citada, Pagina 133.
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praporcion de sus facultades y de su estado". Por el simpie
texto del articulo anterior, es de advertirse que el mismo
esta determinando las obligaciones que tiene la mujer
y consecuentemente las obligaciones del esposo para con
su esposa.

E1 articulo 103 dice: "103. La mujer no puede
comparecer en Jjuicio sin licencia de su marido, aln cuande
sea mercadera piliblica". De aqui se desprende también que
en el codigo civil que comentamos, la mujer estaba sometida
a una capitis diminutic", es decir, a una disminucidn
de su Tcapacidad egal, siguiendo los lineamientos del
Codigo Napoledn de 1804.

E1 articulo 114 por su parte expresa: “114,
Los casados estdn obligados a alimentar, mantener y educar
cristiana y civilmente a sus hijos". Por lo que se aprecia,

este articulo también establece obligaciones y fines del
matrimonio. Los demdas articulos que hablan sobre el matrimonio
tal y como era la costumbre juridica en el mundo, determina-
ban ciertas incapacidades para la mujer; entre las que
podemos mencionar que &sta no podia comparecer en Juicio
sin licencia del marido, ni tampoco podia dar, enajenar,
hipotecar, adquirir a titulo gratuito u oneroso sin 1a
concurrencia del marido o consentimiento por escrito {arts.
103 y 105).

En el Cédigo Civil para el Gobierno del
Estado Libre de Oaxaca , creemos encontrar wuna verdadera
innovacion a las ideas juridicas de la época con respecto
a la incapacidad de 1a mujer casada., Concretamente nos
referimos al contenido terminante y claro del articulo
108 que nos dice: ™ . La mujer si fuese mercadera piblica,
puede obligarse sin autorizacién de su marido en todo
To que sea concerniente a. su negociacidn y en dicho caso
obliga también a su marido. No se reputa mercadera piablica,
si- no hace mas que vender por menudea las mercaderias
de su marido". (12}

Como se wvé, no solamente se autoriza a la
mujer casada a obligarse directamente cuando ejerce el
comercio, con la dnica condicioén de que esas obligaciones
sean en todo 10 concerniente a su negociacidn, y 1o
mas relevante es gue obliga por dichos negocios a su marida.
Facuitad de 1la mujer casada, que no hemos encontrado ni
siquiera en el texto del (bédigo Napoledn, pues éste por
1o contrario, nos dice que 1la mujer s0lo puede ejercer
el comercio cuando cuenta con el consentimiento o autorizacidn

(12) Ortiz Urquidi.Rail, Obra Citada, Piagina 9
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de su marido, innovacién del ejercicio del comercio que
sblo encontramos en nuestra legislacién, a partir del
afio de 1885 y eso en el Cdodige de Cemercio, en el concepto
de que se encuentra restringido a los matrimonios celebrados
bajo el régimen de separacién de bienes; requiriéndose
para los matrimonios con sociedad conyugal, la autorizacidn
de uno y otro conyuge.

Codigo Civil de Veracruz de 1868.

Con respecto al matrimonio, el Cédigo Civil
del Estado de Veracruz Llave, que se pusc en vigor por
Decreto nomero. 127 del 17 de diciembre dJe 1868, expedido
por el entonces Gobernador de dicho Estado, Lic. Ffrancisco
H. ¥ Herndndez, nos remite en primer lugar al Libro Primero,
Titulo IV “Del matrimonio* y al Libro 111 Titulo VII,
"Del contrato de Matrimonio®. Sin embargo, lo fundamental
para nuestro estudio o sea lo que se refiere a las obligacio-
nes y derechos que encierran 1los fines del matrimonio,
se encuentran reglamentados en el Libro Primero, Titulo
v, (13)

A este respecto el mencionado cddigo, define
en el articulo 175 al matrimonio comn “...una conexion
natural, reducida a su pureza primitive, por la cual un
solo hombre y una sola mujer se unen para establecer entre
los dos Tla més estrecha existencia comin“. Y el articule
176 (pensamos que este es el ndmero correcto que le corres-
ponde al articulo numerado en la edicidn oficial del cdédigo,
como 776, establece que: "E1l contrato de matrimonio es
civil y se celebra licita y validamente ante la autoridad
establecida por la ley. Para su validez basta con 1los
contrayentes previas las formalidades legales se presenten
ante la autoridad civil y expresen su voluntad de unirse
en matrimonio”.

Del contenido de las normas legales transcritas,
deducimos que para el legislador Veracruzano de 1868,
los fines del matrimornio son la unidon de un hombre y una
mujer para establecer entre los dos la mds estrecha existencia
coman, interpretando la frase "Estrecha existencia comdn”
como el establecimiento de un nicleo de donde provendra
una familia (los hijos y los padres), pues a ese mismo
fin tiende la expresiébn contenida en el mismo articulo
de "una conexidn natural, reducida a su pureza primitiva".

{13) Cddigo Civil del Estado Lilkre y Soberano de Veracruz -
Liave, Impreso de "El Proyreso y Veracruz 1868.
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El. Texto del articulo 176 {776 de la edicidn
oficial) nos muestra la tendencia predominante en la E&poca
en .gue se expidid la ley que comentamos, o sea el triunfo
de las ideas liberales de Juarez y demas prdceres de 1la
Reforma, haciendo una separacidn absoluta entre la lIglesia
y. el Estado, con mayor razén cuande en el articule 177
de--la misma Yegislacién Veracruzana de 1868, expresamente
sdlo se le reconocen el gozo de los derechos y prerrogativas
que la ley concede a Tos casados, a los que contraigan
matrimonio conforme a las leyes civiles.

E1 demds articulado que conforma el Titule
1V, del Libro 1, no muestra ningdn adelanto respecto a
las ideas generales que contiene el primer coédigo civil
de México, o sea el expedido por el Estado de Oaxaca en
el afo de 1827, en lo que se refiere a la obligacidn de
los esposos de vivir en un lugar comin, al respecto y
1a obediencia que la mujer le debe al marido y a l1a obliga-
cidn de éste de proporcionar alimentos a su cdnyuge, los
impedimentos para contraer matrimonio, asi como a la disminu-
cidn de la capacidad legal de Ta mujer para comparecer
en juicio sin autorizacion del marido y para adquirir
sea a titulo oneroso o lucrative o enajenar sus bienes,
ni obligarse, con 1a salvedad de que este cd6digo que comenta-
mos, establece para los tribunales 1a facultad de suplir
la falta de lYa licencia marital requerida en los casos
lineas arriba mencionados; ademis de que la administracion
de los bienes del matrimonio quedaba en wmanos del marido.

Cddigo Civil de 1870.

Al triunfo de 1a Repdblica, el Presidente
Benito Judrez, ordend y cred wuna comisidon codificadora
de un proyecto para un nuevo c¢ddigo civil mexicano. Esta
comisidn la dintegraron Mario Yanez, José Maria Lafragua,
Isidro Montiel, Rafael Dondé y Joaquin Eguia, terminando
los trabajos de codificacidon el 15 de enero de 1870. Fue
sancionado por el Congreso el 13 de diciembre del mismo
afio y entrd en vigor por Decreto del 1° de marzo de 1871.
Constando de 4126 articulos, contenidos en 4 libros vy
un Titulo preliminar. EY Titulo preliminar se refiere
a la ley y sus efectos, con reglas generales de aplicacidn;
el Libro Primeroc a las Personas; el Segundo de los Libros
a los bienes, de la propiedad y sus diferentes modificacio-
nes; el tercerc se ocupa de 1los Contratos y el cuarto
libro de las Sucesiones, {14}

(14) Mufioz Luis, Salvador Castro Zavaleta, Comentariecs al Cd
digo Civil. Cirdenas, Editor y Distribuidor, México,
1974, Tomo 1, Pagina 20.
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Este cbddigo fue dictado, mejor dicho fue
destinado en forma exclusiva para el Distrito Ffederal
y el Territorio de Baja California; sin embargo la mayoria
de los Estados de la Federacidn, de acuerdo con sus legisla-
turas Locales, pronte la adoptaron., (15)

La legislacidon que mencionamos, define al
matrimonio en el articulo 159 de la siguiente manera:
“El matrimonio es la sociedad legitima de un solo hombre
Yy wuna mujer, que se unen con vinculo indisocluble para
perpetuar la especie de ayudarse a llevar el peso de
la vida". De esta definicidn es indiscutible que debemos
considerar que los fines del matrimonic son Ya perpetuacién
de 1a especie y la ayuda mutua, tanto material como moral
de ambos esposos para sobrellevar los avatares de existen-
c¢ia en comin, dentro de un régimen matrimonial monogamico
e indisocluble.

Aqui vemos que desaparece la religiosidad
que influia en anteriores codificaciones y se ratifica
la separacion del matrimonio civil del matrimonio religioso,
al "declarar expresamente este cddigo que examinamos en
st articulo 162 1o siguiente: "Cualquiera condicidn contra-
ria a los fines esenciales del matrimonio se tendrad por
no puesta".

En este mismo capitulo, se estabiecen Jlos
impedimentos para celebrar el matrimonio y en el articulo
161, expresamente se declara que se trata de un acto
puramente civil, dejando a un Jlado el aspecto religioso
del propic matrimonio.

Sefi'a quiénes pueden otorgar el consentimiento
para que desaparezca el impedimento de la falta de edad
para contraer matrimonie, diciendo en primer lugar, que
es el padre, después cita a la madre, aitn cuando ésta
haya pesado a segundas nupcias. Sigue diciendo que a
falta de padres, se reqguiere el consentimiento del abuelo
paterno; a falta de é&ste, el wmaterno y a falta de ambos
el de la abuela paterna; y a falta de ésta, el de 1la
materna. Da facultad para otorgar el consentimientio,
a los tutores a falta de 1los familiares que mencionamos
anteriormente. Por Gltimo podrd ser el juez de primera
instancia, de no existir ni 1los familiares autorizados
para dar el consentimiento ni los tutores. Tambi&n como
el Codigo Civi) de Veracruz, reglamenta que:E} ascendiente que ha prestado

{15) Muiioz Luis, Salvador Castro Zavaleta. Obra Citada, Pdgina 20.
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su consentimiento, puede revocarlo antes de que se celebre
el matrimonio, extendiendo acta de la revocacidn ante
el juez del Registro Civil." (art. 169).

E1 articulo 172, nos dice que 1los derechos
para otorgar el consentimiento para el matrimonio o revocar
éste, s8lo podrian ejercerlo los parientes respecto a los
hijos legitimos y a los naturales legitimados o reconocidos.
Este articulo, como sabemos, en la actualidad es totalmente
obsoleto, pues hay que recordar que en el C(ddigo Civil
de 1928, desaparece la calificacidn que en los codigos
anteriores se les daba a los hijos nacidos dentro del
matrimonio y a los nacidos fuera del mismo, ordenando
que en ninguna acta se establezca la calidad de hijo nacido
legitimamente o de hijo natural o de otra clase (incestuoso,
adulterino, etc.}.

Es necesario y muy relevante sehalar, que
en esta Jegislacidn civil de 1870, cuando el menor juzgaba
que el disenso de sus ascendientes era irracional, 1o
podia atacar acudiendo a la primera autoridad politica
del lugar, Ta cual con audiencia de aquellos (los parientes),
habilitaba al menor de edad, en la inteligencia en que
éste no podia contraer el matrimonio sin la previa habilita-
cién de la edad. También el tutor no podia contraer matrimo-
nio con su pupila, a no ser que obtuviera dispensa, la
cual no podia otorgarsele sino hasta cuando habian sido
aprobadas totalmente las cuentas de la tutela. Esta misma
prohibicién, también comprendia al curador y a los descen-
dientes de éste y del tutor {articulos 174 y 175). Se
establecieron en este cadigo, normas de procedimiento
para saber si se contravenian los articules 174 y 17§,
dando opovrtunidad a las partes para defenderse o probar
su denuncia (del articulo 176 al 181},

Fuera de 1las dispensas o de la habilitacidn
de edad 1las otras dispensas de que habla este cddigo,
s6lo podian ser concedidas por la autoridad superior respec-
tiva (articulo 172}.

Codigo Civil de 1884.

E1 14 de diciembre dec 1883, el Congreso de
la Unidn, faculté al Ejecutivo Federal para que convocara
a la elaboracion de un nuevo c¢ddigo civil. La comisidn
de juristas encargada de tal proyecto, concluyd este nuevo
cbdigo que empezd a regir para el Distrito Federal y Terri-
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torios .de nuestro pais, a partir del 1° de junio de 1884: (16)
Esta Tlegislacién que recibid muchas criticas y que en
lo que concierne al matrimoenio, lo podemos considerar
como una calca del anterior Cddigo Civil expedido en
1870, ya que hasta la propia definicidén de matrimonio
es idéntica, como podemos apreciarlo en el articule 155
que textualmente dice: g1 matrimonio es la sociedad
legitima de un solo hombre y una sola mujer, que se ---
unen con vinculo dndisoluble para perpetuar su especie
y ayudarse a llevar el peso de la vida". Por lo demss
tambi&n los articulos 157 y 168 de este Cddigo que comenta--
mos, corresponden a los articulos 161 y 162 del Coédigo
de 1870, por 1o que para abreviar y evitar repeticiones
ociosas, nos remitiremos a los comentarios que con antevio-
ridad hemos hecho respecto a los fines del matrimonio,
cuando analizamos el Cbdigo Civil para el Distrito federal
y Territorios de Baja Caiifornia de 1870.

Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917

Esta legislatura del 9 de abril de 1917,
fue expedida por Don Venustiano Carranza, Primer Jefe
del Ejércite Constitucionalista. Encargado del Poder
Ejecutivo de la Unidn y "Publicada en el Diario Oficial de los dias
14 de abril al 11 de mayo de 1917, en que entrd en vigor, {(17)
Es el resultado de las ideas sociales que surgieran a
raiz del triunfo de 1la Revolucion armada iniciada en
1910 y teni&ndose per concluida en 1917, afo de la expedi-
ciéon de 1la 12y & que nos referimos. Por dichas causas
el contenido de la misma es totalmente distinto a 1la
legislacidn antericr y Codigos Civiles anteriores a 1917
y asi se erxplica en la exposicion de motivos de la ley
que nos toca comentar la cual se hace portadora del anuncio
de la desaparicidn de la “capitis diminutio" que pesaba
sobre la mujer gue contraia matrimonio, ademas de que
dejaba de considerarse al matrimonio con un vinculo indiso-
luble y de por vida, estableciendo para ello el divorcio,
por medio del cual 1los cdnyuges disuelven el vinculo
matrimonial que tenian <contraido quedando en aptitud
de contraer otro. (Art. 75 de la Ley Sobre Relaciones
Familiares). Esta disposicion repite el Decreto del 27
de mayo de 1916, que rompié el vinculo matrimonial que
seguia subsistiendo después del divorcio instituido por
1a Ley del 29 de diciembre de 1914, que solamente autorizaba

la simple separacidn de cuerpos. Por conseccuencia la
Ley Sobre Relaciones Familiares, define al matrimonico
de la siguiente manera: "“Art. 13. El matrimonio es un
contrato civil entre un solo hombre y una mujer, que
se unen con vinculo disoluble para perpetuar
su especie Yy ayudarse a Tlevar el peso

(16) Mufoz Luis, Satvador Castro Zavaleta, Obra Citada,
Pagina 21.

(17) ley Sobre Relaciones Familiares, Ediciones Andrade,
S.A., México 1964, Pagina V.
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de la vida". Pero ratifica también a la anterior legislacién
civil en 10 que respecta a 1las condiciones contrarias
a los fines del matrimonio, en su articulo 16 dice: “Cual-
quiera - condicidén contraria a los fines esenciales del

matrimonio se tendra por no puesta". En cuanto a ios derechos
y obligaciones que nacen del matrimonio, esta Ley en su
capitulo 1V, 1los establece como sigue: ™"Art. 40.- Los

cdnyuges estan obligados a guardarse fidelidad, a contribuir
cada uno por su parte a los objetivos del matrimonio y
@ socorrerse mutuamente". “Art. 41.- La mujer debe vivir
con su marido, pero no estard obligada a hacerlo cuando
éste se ausente de la Repiblica, o se estableciere en
lTugar insalubre, o en el 1lugar no adecuado a la posicion
social de aquella", “"Art. 42.- E1 marido debe dar alimento
a la mujer, hacer todos los gastos necesarios para el
sostenimiento del hogar; pero si la mujer tuviere bienes
propios, o desempefare algdn trabajo, o ejerciere alguna
profesidn, o tuviere algin comercio, deberd también contri-
buir para los gastos de la familia, siempre que la parte
que le corresponda no exceda de la mitad de dichos gastos,
a menos que el marido estuviere imposibilitado para trabajar
y no tuviere bienes propios, pues entonces todos los gastos
seran de cuenta de la mujer y se cubrirdn con los bienes
de ésta". “Art. 43.- E1 marido y la mujer tendrin en el
hogar autoridad y consideraciones iguales; por 1lo mismo,
de comin acuerdo, arreglaran todo lo relativo a la- educacién
y estaplecimiento de los hijos, y a la administracién
de los bienes que a éstos pertenezcan”.

“En caso de que el marido y la mujer no estuvie-
ren de acuerdo sobre alguno de los puntoes indicados, el
juez de primera instancia del lugar, sin forma ni solemnidad
alguna procurarada ponerlos de acuerdo, y en caso de que
no lo logre resolverd lo que fuere mas conveniente al
interés de los hijos". “Art. 44.- La mujer tiene la obliga-
cion de atender todos los asuntos domésticos; por lo que
ella serd especialmente encargada de la direccidon y el
cuidado de los hijos y del gobierno y direccidon del hogar".

En  consecuencia, la mujer so6loe podrd con
licencia del marido, obligarse a prestar servicios personales
a favor de persona extrafia, o a servir un empleo, o ejercer
una profesién, o establecer un comercio. E1 marido, al
otorgar la 1licencia, deberd fijar el tiempo preciso de
ella; pues de lo contrario, se entenderd concedida por
tiempo indefinido, y el marido, para terminarla, debera
hacerlo saber por escrito a la mujer con dos meses de
anticipacion".
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"La mujer no necesitard de autorizacidn del
marido . para. prestar -servicios profesionales a favor de
persona extrafia, para servir un empleoc o atender un comercio
0 ejercer una profesidn, cuando el marido hubiere abandonado
el “hogar ‘o “cuando,  sin haberloc abandonado, no tuviere
bienes propios imposibilitado de trabajar”.

“Cuando el marido autorice a la -mujer para
comprometerse a prestar un servicio determinado, la licencia
se entenderd concedida por todo el tiempo en que deba
prestarse dicho servicio",

"Art. 45.- El marido y la mujer tendran plena
capacidad, - siendo mayores de edad, para administrar sus
bienes propios, disponer de ellos y ejercer todas 1las
acciones que les competan, sin que al efecto necesite
el esposo de consentimiento de la esposa, ni é&sta de 1a
autorizacién o licencia de aqu&l". "Art. 47.- La mujer
puede igualmente, sin necesidad de la Jlicencia marital,
celebrar toda clase de contratos con relacidn de sus bienes".
"Art. 48.- La mujer no podra, en ningldn caso, contratar
con el marido para transmitirle o adquirir de &1, bienes
raices, derechos reales o de cualquiera otra ciase. Tampoco
podrd ser fiador del marido ni obligarse solidariamente
con &1 en asuntos gque a E&ste corresponda”, “Art. 49.-
ta mujer casada, mayor de edad, puede dar poder a su wmarido
para que administre los bienes que le pertenezcan, o los
bienes que poseyere en comin; pero podrda revocar dicho
poder cuande asi lo conveniere”,

“En este caso, la mujer podrada exigir cuentas
al warido en cualguier tiempo, exactamente lo mismo que
si se tratase de un mandatario extrafo”, "Art. 650.- EI1
marido y Ta wujer, durante el tiempo del matrimonio, podran
ejercitar aquél contra ésta y ésta contra aquél, todas
las acciones que les correspondan con anterjoridad al
matrimonio o que adquieran durante éste a titulo de herencia.
No obstante esta disposicion, la prescripcién entre los
consortes no correrd durante el tiempo del matrimonio".

De todo 10 anteriormente descrito, se desprende:
Primero.- La obligacidén indiscutible del marido para propor-
cionar alimento a la mujer y hacer los gastos necesarios
para el sostenimiento del hogar. Segundo.~- La digualdad
en el hogar de ambos cdnyuges, asi como la obligacidn
de los mismos para resolver de comin acuerdo 1o relativo
a la educacidon y establecimiento de los hijos, asi como
la administracién de los bienes que pertenezcan a éstos.
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Tercero.- La obligacidn de la mujer de atender en forma
primordial todos 105 asuntos domésticos, por lo que ella
estaba encargada de la direccidon y cuidado de los hijos,
asi como. el gobierno y manejo del hogar. Cuarto.- la
Tibre disposicién de ambos c¢dnyuges, para administrar
sus - propios bienes, disponer de ellos y ejercer todas
las acciones que les competan, es decir que en esta ley
se establece como régimen patrimonio legal, 1a separacidn
de bienes. Quinto.- La prohibici6én para la mujer de contratar
con el marido para transmitirle o adquirir de &1 bienes
raices o derechos reales. Tampoco podia ser fiadora del
marido ni obligarse solidariamente con &1 en asuntos ague
a éste correspondan y Sexto.- La posibilidad de que tanto
el marido como la mujer pudieran ejercer durante el matrima-
nio las acciones gque 1los c6nyuges tuvieran uno contra
el otro, antes de contraer matrimonio o durante @&ste,
si las acciones fueron adquiridas por herencia.

La libre disposicion de 1los bienes propiedad
de cada canyuge o expresado en otra forma, el establecimiento
por ministerio de ley, del régimen de separacidon de bienes
se encuentra expresamente determinada en el articulo 270
de la Ley que comentamos de la siguiente forma: “Art.
270. E1 hombre y 1la mujer, al celebrar el contrato de
matrimonio, conservaran a propiedad ¥y administracidn
de los bienes que respectivamente les pertenecen; y por
consiguiente, todos lus frutos y accesiones de dichos
bienes no seran comunes, sino del dominic exclusivo de
Ja persona 3 que aquellos correspondan®. Lo anterior queda
confirmado por el articulo 4° de disposiciones varias
de 1a misma Ley Sobre Relaciones Familiares que dice:
"La sociedad legal, en 1los casos en que el matrimonio
se haya celebrado bajo este régimen, se Jliquidara en
los términaos legales, si alguno de 1os consortes lo solicita-
re; de lo contrario, continuarda dicha sociedad como simple
comunidad regida por las disposiciones de esta ley".

Por lo que llevamos expresado de esta legisla-
cidn y si ademas hacemos referencia a su exposicion de
motives, consideramos que en 1917, en nuestro pais, empezd
a constituirse un derecho civil nuevo, pujante y con carac-
teristicas de verdadera igualdad ante la ley, de los cdényuges
producto de un contrato de naturaleza civil en toda su
pureza, para perpetuar la especie y para ayudarse mutuamente
en las cargas de la vida, haciendo a un lado los antecedentes
histéricos, tanto del Oerecho Romano, como del Derecho
candnico y mds aln terminando con la influencia del Cddigo
Napoledn que hacia de la mujer casada una especie de hija
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mayor del esposo, dicho en otros términos, el Derecho
Francés que fue seguido por los Cddigos Civiles posteriores
en el Distrito Federal desde 1870, hacian de la mujer
casada, un ser practicamente incapaz, con una incapacidad
que llegaba a negarle hasta el derecho de dirigir las
labores domésticas de su hogar. En cambio la Ley Sobre
Relaciones Familiares, surgida al triunfo y calor de
la Revolucidn, asi como de los impetus incontenibles
de todos aquellos que clamaban por un cambio social reinvin-
dica 2 la mujer casada como un ser humano con derechos
y obligaciones propias y distintas del marido.

Caddige Civil de 1928

Siendo Presidente de la Repiblica Don Plutarco
Elias Calles, el #H. Congreso de 1la Unidn le confirid
facultad por medio de los decretos de 7 de enerc y de
6 de diciembre de 1926, y de 3 de enero de 1928, para
que expidiera este Cddigo que regiria para el Distrito
Federal exclusivamente en mpateria comin. Fue publicado
en el Diario Oficial de nuestra Federacidon, el 26 de
marzo de 1928, entrando en vigor hasta el 1° de octubre
de 1932.

Este Codigo consta del titulo de disposiciones
preliminares y de cuatro Tibros.

En su exposicidn de motives manifiesta que
fue creado este Cddigo tomando en cuenta la colectividad
y dejando a un lado el criterio individualista, traspasando
asi el umbral del interés particular para llegar al mundo
de 1o colective, donde opera el caoncepto de solidaridad;
el fin segun el espiritu del Jlegisiador de 1928, era
acercarse lo mas posible a la elaboracion de un Cddigo
privado social.

“Al individuo, o sea que obre en dinterés
propio o como miembro de la sociedad y en interés comin,
no puede dejar de considerdrsele como miembro de la colecti-
vidad; sus relaciones Juridicas deben reglamentarse armoni-
camente y el derecho de ninguna manera puede prescindir
de su face social". (18}

Efectivamente, congruente con Ja exposicidn
de motivos esta legislacidén que entrd en vigor hasta en

(18) Cadigo Civil para el Distrito Federal. Editorial Porrda, S.A.,
México, 1979. Pagina 8.
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1932, .si es cierto que omite una definicidn del matrimonio,
tambidén es cierto que en sus articulos 146 y 147 determina
que el matrimonio {consideradoc como contratoc por el articulo
156} debe celebrarse ante los funcionarios que establece
la ley con las formalidades que ella exige; conforme a
la segqunda disposicion 1legal citada, se establecen 1los
fines del matrimonio al disponer el articulo 147 lo siguiente
“Art. 147.- Cualquiera condicidon contraria a la perpetuacidn
de 1a especie o a la ayuda mutua que se deben los cOnyuges,

se tendrd por no puecsta". Este precepto se confirma con
el articulo 162 del mismo cddigo civil, el que textualmente
dice: "Art. 162.- Los cdnyuges estdn obligados a contribuir

cada uno por su parte a los fines del matrimonio y a soco-
rrerse mutuamente”.

Queremos hacer resaltar que de conformidad
con esta disposicién y en virtud de la conjuncidn disyuntiva
que aparece en el texto del articulo 147, puede deducirse
que el cbddigo civil actual considera a la perpetuacion
de la especie, separada de la ayuda mutua que deben darse
los conyuges por lo cual un matrimonio que se contrae
con la absoluta segquridad entre 1los c¢ényuges de que no
van a procrear hijos, no obstante puedan hacerlo, no trae
aparejada la nulidad de ese matrimonio, pues bastard que
tengan el fin de prestarse la ayuda mutua para que Su
matrimonio sea considerade valido ya que se ajusta al
espiritu y fines del articulo 147.

En el capitulo 111 del Titule Quinto, del
cbdigo en comentario, en su diverso articulado establece
efectivamente que el marido y la mujer, tendrin autoridad
y consideraciones iguales, estableciendo por lo tanto
el trato idgualitaric en Jlos siguientes preceptos: “Art.
167.- E1 marido y 1la mujer tendran en el hogar autoridad
y consideraciones iguales; por 1o tanto de comiin acuerdo
arreglaran todo lo relativo a la educacidon y establecimiento
de los hijos y a 1a administracién de 1los bienes gque a
éstos pertenezcan”.

“En casc de que el marido y la mujer no
estuvieren conformes sobre alguno de los puntos indicadoes,
el Juez de lo Familiar correspondiente procurard avenirlos,
y si no lo Tlograre resolvera, sin solemnidad de juicio,
pero oyendo a las partes y recibiéndoles sus pruebas,
lo que fuere mas conveniente a los intereses de los hijos".
{Este articulo actualmente esta derogado}.

A continwacidn citaremos algunos de los
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articulos ' cuyos textos aun cuando ya estdn modificados
actualmente, nos dan una idea de como ha ido evolucionando
nuestra legislacidon civil desde 1928, en 1o que respecta
al matrimonio y a la mujer casada dentro de €1, concediéndole
mas derechos exclusivos que antes no tenia como cdnyuge.

Podemos citar como ejemplo el derecho preferen-
te de la mujer sobre los productos de los bienes del marido
Y sobre sus sueldos, salarics o emolumentos por las cantida-
des que correspondan para la alimentacidon de ella y de
sus hijos menores {(Art. 165); el derecho de la mujer casada
a ser eximida de vivir al lado de su marido cuando éste
traslade su domicilio a pais extranjero, a no ser lo haga
en servicio de 1la Patria o cuando 1o establezca en wun
Tugar insalubre o indecorose (Art. 163); el derecho de
la mujer para desempefiar un empleo, ejercer una prafesion,
industria, oficio o comercio, cuando ello no perjudique
la direccidon y cuidado de los trabajos del hogar, que
son a cargo de 1a mujer (Arts, 168 y 169} y finalmente
el articulo 172 aun vigente, el cual por su importancia
nos permitimos transcribir: “Art. 172.~- E1 marido y 1la
mujer, mayores de edad tienen capacidad para administrar,
contratar o disponer de sus bienes propios y ejecutar
las acciones u oponer las excepciones que a ellos corres-
ponden, sin que para tal objeto necesite el esposo del
consentimiento de la esposa, ni @&sta de la autorizacion
de aquél, salvo lo que se estipule en las capitulaciones
matrimoniales sobre la administracidn de los bienes".

De lo anterior se desprende que nuestro
cddigo civil de 1928, cumplid lo expresado en su exposicidn
de motives para darnos una legislacion civil adelantada
y con un contenido muy apartado del individualismo tradicio-
nay, de conformidad con el cual, la mujer siempre habia
sido considerada como un ser inferior al esposo o marido.

Haciendo un analisis general sobre los cddigos
civiles que han regido en México, partiendo del Cddigo
de Oaxaca de 1827 - 1828 (primer cddigo civil expedido
en México y en lberoamérical, hasta 1llegar al vigente,
podemos hacer las siguientes observaciones:

Hasta 1917, o sea hasta antes de la expediciodn
de la Ley Sobre Relaciones Familiares, nuestra legislacian
civil estuvo sujeta a los lineamientos establecidos por
el Coédigo Napoledn, es decir que siempre se considerd
a la mujer con menor capacidad intelectual que el marido
para administrar, no digamos los bienes propios del matrimo-
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nio, sino los de propiedad exclusiva de la mujer, honorosa
excepcidn a que hacemos referencia al comentar el Cdédigo
Civil de OQaxaca, cuyo conocimiento y comentarios acertadisi-
mos, los debemos a 1a acuciosa y experimentada investigacian
del Doctor Radl Ortiz Urquidi.

De 1917 a 1a fecha y gracias a la Constitucidn
Politica que nos rige afortunadamente hasta hoy, expedida
en el afo de 1917, por el ilustre Congreso Constituyente
convocado en la Ciudad de Queré&taro, por el Primer Jefe
del- Ejército Constitucionalista, Don Venustiano Carranza,
nuestra legislacidn civil dio a la mujer el trato digno
de un ser humano con sus obligaciones y derechos naturales,
creando  asi una legislacidn social que ha sido ejemplo
para el mundo entero, v en el afio de 1953, el 7 de octubre,
se otorgd a la mujer, constitucionalmente 1la categoria
de ciudadana y mas tarde el 31 de diciembre de 1974, se
agregb a la Constitucidon Politica de Tos Estados Unidos
Mexicanos, la siguiente Garantia Individual: “Art. 4°.-
£1 vardén y la mujer son iguales ante 1a ley. Esta protegera
la organizacién y el desarrollo de la familia.- Toda persona
tiene el derecho de decidir de manera libre, respomnsable
e informada sobre el nimero y espaciamiento de sus Hijos".

Esta gavantia constitucieonal motivad que
en la misma fecha y por medio de distinto decreto, nuestra
legislacidon c¢ivil diera un paso todavia mads notable en
relacidén a la condicidon que guardaba la mujer dentro del
matrimonio. Dicho en otra forma: por los términos del
decreto a que hacemos referencia, se hizo a la mujer,
hablando dentro del Derecho Civil, un ente no sélo objeto
de proteccionismo sinc 1o mads importante, se le concedieron
derechos iguales a los del hombre, puesto que, repetimos,
el 31 de diciembre de 1974 fue adicionado el articulo
162 del Codigo Civil para el Distrito Federal con un segundo
parrafo extraido del articulo 4° Constitucional, que trans-
cribimos para una mejor claridad y entendimiento: "...
toda persona tiene derecho a decidir de manera libre,
responsable e informada sobre el nimero y el espaciamiento
de sus hijos. Por lo que toca al matrimonio, este derecho
serd ejercido de comin acuerdo por los conyuges".

En el mismo decreto, se reforman y adicionan
16s articulos del Codigo Civil, Nimeros 164, 165, 168,
169, 174, 175, y se derogan los articulos 166, 167, 170,
171 y 214, ademads de otras disposiciones del mismo cuerpo
de leyes ajenas a nuestro tema, todo ello para otorgar
a la mujer el pleno cumplimiento de 1a garantia individual
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d2l nuevo - articulo 4° constitucional, por lo cual, en
el articulo 162 .arriba ya transcrito, se establece el
principio de 1a paternidad responsable; el articulo 164
establece la obligacian ya no s6lo del marido para dar
alimentos y hacer los gastos necesarios para el sostenimiento
del hogar, sino que obliga a ambos cOnyuges a contribuir
econdmicamente al sostenimiento del mismo, a su propia
alimentacidn y a la de sus hijos; asi como & la educacidn
de éstos en 1os términos que 1a ley establece, sin perjuicio
de distribuirse la cargs en la forma y proporcion que
acuerden para este efecto, segdn sus posibilidades y ademas
se agrega un segunde parrafo que dice: “Los derechos vy
ohligaciones que nacen del matrimonio serdn siempre iquales
para Jos cOnyuges e independientes de su aportacidn econdmica
al sostenimiento del hogar”.; el articulo 165, que antes
del 31 de diciembre de 1974, como ya lo hemos visto anterior-
mente, daba el derecho preferente a la mujer, sobre 1los
praductos de los bienes del marido y sobre sus sueldos,
salarios o emolumentos, por las cantidades que corresponden
para la alimentacidn de ella y de sus hijos menores; actual-
mente hace caer esa obligacion sobre la mujer o el marido
que tenga a su cargo el sostenimiento econdmico de 1a
familia; el articulo 170 que daba al maride el derecho
de aponerse a que la mujer desempefara un empleo, ejercitara
una profesion, industria o comercio, ha sido derogado,
¢ que quiere decir que en la actualidad, la mujer sin
Ta autorizacidn de su cdnyuge puede desempefiar una actividad
vemunerada, todo ello por lo0s términos de 1los actuales
articulos 168 y 169, que establecen que el maride y la
mujer tendrdn en el hogar oautoridad y consideraciones
iquales.

Hemos transcrito las anteriores disposiciones
legales, primero porque como ya lo dijimos anteriormente,
nos dan una completa idea del cambio radical que ha experi-
mentado nuestra legislacidn civil a partir del 31 de diciem-
bre de 1974, para dar a la mujer un trato digual al del
marido dentro del matrimonio, y en segundo lugar, porque
este trato iqualitario influye de manera indiscutible
en el concepto que debe tenerse conforme & la legislacidn
civil vigente de los fines del matrimonio, es decir, que
dichas disposiciones wvan de acuerdo con 1o dispuesto por
¢l segundo parrafo del articulo 162 del Cddigo Civil vigente
para el Distrito Federal, ¢ sea con la planificacidn familiar
pues es incuestionable que todas las disposiciones legales
a que hemos hecho alusidon sdlo pueden tener efectividad
cuando los cOnyuges han planificado, previa decisidn compar-
tida, el nimero de hijos que deben procrear para permitirles
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desempedar a-ambos. o-a-cada uno de ellos, labores remunera-
das . suficientes. para -la manutencion, sostenimiente y
convivencia familiar ‘econgmicamente estable.

ﬁMENTOS DE FONDO Y FORMA DEL MATRIMONIO

wole st Para hablar de estos elementos, debemos
definiri-lo-wqueses el .acto Jjuridico y hacer la distincién
de” hecho, acto y negocio juridico genéricamente, y aplicar
sus ‘reglas -y caracteristicas al acto matrimonial especifi-
camente.

No podemos dejar pasar por alto que el distin-
guido. maestro oaxaquefio Radl Ortiz Urquidi es el pionero
en México de la Teoria Tripartita en la cual hace 1la
distincidn en forma auténoma de 10S hechos, actos y negocios
juridicos fijéndole a cada uno de ellos un significado
preciso, ya que los espailoles y franceses distingquen
el hecho y el acto Jjuridico sobre la -base bipartita-
y los alemanes e italianos distinguen el hecho y el negocio
Juridico también sobre la base bipartita.

El  Doctor Rail Ortiz Urquidi formuld el
afio de 1945 un anteproyecto del €6digo Civil para el
Estado de Moreios, en donde por primera vez en la historia
juridica de nuestro pais se reglamentd el acto juridico,
Tos hechos y el negocio juridico en forma autdnoma.

El  jurista antes mencionado en un Ensayo
Publicado en 1la Revista de 1la Facultad de Derecho de
la U.N.A.K. y posteriormente Plasmado en su obra de Derecho
Civil, dice que para distinguir pulcramente entre hechos,
actos y negocios juridicos no hay sino que tomar en cuenta
la intervencidn de la voluntad o ausencia de ella:

a). PRIMER MOMENTO.- En la realizacion del
acontecimiento en que el hecho, el acto o el negocio
pueden consistir, y

b). SEGUNDO MOMENTO.- En 1la produccion de
las consecuencias juridicas.

HECHO JURIDICO.- Se caracteriza éste, porque
en &1 la voluntad no interviene en ninguno de los dos
momentos mencionados en el apartado anterior, es decir:

a). Ni en la realizacidon del acontecimiento.

b}. Ni en la produccidn de las consecuencias
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o efectos Jumd'lcos, no obstante 1o cual é&stos se producen.

- S y ACTO JURIDICO.-En &1 si interviene la voluntad
del. . .sujeto, s610 en  la rea]izacién del acontecimiento,
-primey “momento- mas no en la produccion de efectos -segundo
momento-'no obstante ‘10 cual, éstos se producen.

NEGOCIO JURIDICO.- En cambio, en el negocio,
13:-voluntad- interviene en los dos momentos: L1 ¢jemplo
tipico es ‘el contrato, ya que voluntariamente lo realizan
quienes.lo celebran -primer momento- y los mismos contratan-
tes estan deseando celebrarlc -sequndo momento- Lz produccidn
de las correspondientes consecuencias Jjuridicas.

La licitud es el elemento basico sine qua
non, del negocio Jjuridico. {actes para los franceses),
pues sin las partes realizan un hecho ilicito, por mas
que Yo hagan voluntariamente -primer momento- y estén
deseando -segundo momento- tal produccion de efecto, ese
hecho nunca tendrd el cardcter de negocio (para alemanes
e italianes) o acto juridico (para franceses y espafioles).

Como inegable introduccidn al capitulo,
hemos distinguido 1los hechos, actos y negocios juridicos,
sin embarqo para comodidad y porque asi estada reglamentado
en nuestro C(o6digo Civil vigente, seguiremos el estudio
por 1o tanto los elementos esenciales del acto jJjuridico
son cuatro:

a).- E1 consentimiento que se forma por
el acuerdo de voluntades sin olvidar que hay actos unilatera-
les en que no existe mds que una sola volumntad: 1la de
su autor. Ejemplo el testamento.

b).- EV objeto.- Es l1a prestacidon materia
del acto, y que produce consecuencias Juridicas, que a
su vez consisten, en la creacidén, la transmisidon, la modifi-
cacién y la extincidn de derechos y obligaciones.

c).- E1 reconocimiento que haga la norma
juridica a 1los efectos deseados por el autor del acto.

Rojina Villegas nos dice que “"si la norma
juridica no reconoce una cierta manifestacion de voluntad,
no hay acto Jjuridico por falta de objeto para producir
consecuencias de derecho que estén amparadas por el ordena-
miento%{19)5i todas 1las manifestaciones fueran amparadas
por el ordenamiento juridico, el derecho estaria al servicio

(19) Rojina Villegas, Rafael. Derecho Civil Mexicano, Editori al
Porria, Séptima Ediccidn 1987, Tomo II, Pagina 245.



- 26 -~

de los caprichos de los particulares.

d).- La solemnidad.- Este elemento de existen-
cia es de importancia para nuestra materia y sdlo es necesa-
rio cuando ia ley lo seiala expresamente. Ejemplo el matrimo-
nio reglamentado por el C6digo Civil del Distrito Federal
y por los Cdédigos de los Estados de la Repiablica que 1lo
han seguido en esta materia.

Los elementos de validez del acto Jjuridico
son 1o0s siguientes:

o - A.- La Capacidad.- ta voluntad para la celebra-
cion del acto Jjuridico debe ser otorgada por persona capaz.

8.- La ausencia de vicios de 1la voluntad.-
La voluntad debe ser expresada sin vicio alguno, error,
dolo, violencia es decir que sea una voluntad libre y
cierta.

E1 error es el falso concepto de la realidad.
E1 derecho toma en cuenta este vicio de 1a voluntad para
proteger al que se ha obligado debido a &1, puesto que
la persona que contrajo la obligacidon en esas condiciones,
si. hubiera conocido el error en que se encontraba, no
hubiera contraido tal obligacian.

E1 Dole.- Lo define el articulo 1815 del
Cadigo Civil del Distrito como cualquier sugestion o artifi-
cio que se emplee para inducir a error o mantener en @l
a la persona que estaba en el acto juridico.

£l Miedo.- Es producto de violencia. La
violencia es la "fuerza material o moral que se hace sobre
una persona para induciria a que exprese su voluntad en
determinado sentido™.

C.- La 1licitud en el objeto, motivo, fin
o condicién del acto, es decir los actos necesitan ser
licitos en todas sus manifestaciones para que el derecho
Tos ampare,.

D.- La Forma.- La voluntad debe exteriorizarse
de acuerdo con las formalidades establecidas en la ley.

d). Elementos esenciales y de validez del
matrimonio por lo tanto los esenciales son los siguientes:

A= Consentimiento. - La voluntad de los
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pretendientes .para‘iunirse en-matrimonio, 'y la del -juez
del " Registror Civil-que:los . declara unidos legalmente--en
nombre-de la;Sociedad y del Estado. . : .

S .- CEY o Objeto.- En’ el ‘matrimonic debemos
de distinguir entre el objeto directo y el objeto indirecto.-
E1 primero.es la. creacidn.'de derechos .y obligaciones entre
los .conyuges. y ‘el sequndo™ la obligacidn de éstos es “hacer
vida Teniicomidn; "de* ayudarse reciprocamente a soportar el
peso:‘de i lasvida,~el-débito-carnal.y-el .auxilio espiritual,
asi como.cuando, hay -hijos, toda Ta serie de consecuencias
que . con ‘relacion ‘a" éstos - establece ‘la ley, especialmente
en lo- relativo-a-la patria potestad y a la filjacign en
general; 'sin faltar el retacionado con los bienes habidos
en. el-matrimonio.

. C.- "EL . reconocimiento - que  debe hacer 1la
norma de derecho a la wvoluntad de los contrayentes para
Ta creacion de efectos Juridicos, consistentes en el naci-
miento de los derechos y obligaciones.

D.- ta Solemnidad.- Su ejemplo tipico es
precisamente el matrimonic que establece el Cadigo Civil
del Distrito y cuya omisidn de origen a la inexistencia
formal, pues si la pareja no ccurre ante el juez del Registro
Civil a celebrar su unidn, levantando é&ste el acta corres-
pondiente en 1la que se determinen los contrayentes paor
sus nombres y apellidos, tal matrimonio es inexistente.(20}

Los articulos 102 y 103 del Cédige Civil
para el Distrito Federal establece las Solemnidades como
las formalidades en la celebracién del matrimonio, podemos
sefialar las siguientes solemnidades como esenciales para
la existencia misma del acto juridico.

a). Que se otorgue el acta matrimonial.

b). Que se haga constar en ella tanto 1la
voluntad de 1los contrayentes para wunirse en matrimonio,
como la declaracion del juez del Registro Civil considerando-
los unidos en el nombre de 1a ley y de la sociedad,.

Sobre el particular debemos decir que comparti-
mos la opinign del Doctor Ortiz Urquidi en el sentido
de que en el inciso "b" no se trata de una solemnidad
sino de una formalidad en virtud de que dicho inciso se
encuentra en contradiccidn con el articulo 250 que, congruen-
te con el 2234, aplicable a todos los actos juridicos

(20) Ortiz Urquidi Rail, Obra Citada Matrimonic por Comportamiento,
Pagina 28.
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en virtud. de "lo ‘que dispone “el 1859, del Cédigo Civil
del Distrno ik T -

E1. articulo 250 dice: "No se admitira demanda
de nulidadpor: falta .de’solemnidad en el acta de matrimonio
celebrado ante:el juez del-Registro Civil.- Debia referirse
a i "formalidades’,  ‘puesi. sabemos...que. la ‘omision de é&stas
origina la nuhdad 'y Va de las ‘'solemnidades, la inexistencia
cuando .a:la ex1stenc1a “del acta . se une ‘la posesidn de
estado’ matmmomal‘ i T e ha :

c) Que determinen 1os -nombres y apellidos
de: los contrayentes.:v

~En.-cuanto.. a .. los .elementos: de validez del
matrimonio, son los siguientes:

a).- La Capacidad,- E€n relacidn a este elemento
debemos de " distinguir entre 1a capacidad de goce y la
capacidad de ejercicio. La primera es la aptitud de wuna
persona para ser titular de derechos y obligaciones, vy
la segunda es la aptitud de una persona para poder, por
si misma, ejercitar sus derechos y cumpliir con sus obiigacio-
nes.

Con relacidn a1l matrimonio, hay incapacidad
de goce, de acuerdo con el articulo 156 del (ddigo Civil
del Distrito, fracciones 1, VIlIl, 1% a) por falta de edad
requerida por 1a 1ley, cuando no haya sido dispensada.
€1 articulo 148 dice: Para contraer matrimonio el hombre
necesita haber cumplido dieciséis anos y la. mujer catorce,
b) embriaguez habitual, la morfinomania, 1la heteromania
y el uso indebide y persistente de las demas drogas enervan-
tes. La importancia incurable para la copula, la sifilis,
'a locura y las enfermedades crdnicas incurables, que
sean, ademis contagiosas y hereditarias; y, c¢) el idiotismo
y Y2 imbecilidad.

La fraccidon 11 del articulo 156 sefala comeo
incapacidad de ejercicio Ja falta de consentimiento de
que, o los que, ejerzan la patria potestad, el tutor o
el Jjuez en los respectives casos o sea quien tenga 1la
edad requerida por el articulo 148 (capacidad de goce)
no tenga la mayoria de edad, y la capacidad necesaria
para disponer de su persona y de sus bienes, el consenti-
miento sera otorgado conforme & los articulos 149, 150,
151, por los padres, s$i ambos viven, o del que sobreviva;
a falta o por imposibilided de 1los abuelos paternos, si
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los .dos existieren, o del que sobreviva, se requiere el
consentimiento de los abuelos maternos; faltando padres
y - abuelos, se necesita el consentimiento de los tutores;
y faltando éstos suplira el consentimiento en su caso
el Juez de lo Familiar de l1a residencia del menor. Cuando
los ascendientes nieguen su consentimiento o reveoquen
el que hubieren consentido, los interesades pueden ocurrir
al Jefe del Departamento del Distrito Federal, & los Goberna-
dores, a los Presidentes Municipales y a los Delegados.

.- Lla ausencia de vicios de la voluntad.
Los articulos 156, fraccidn VIII, 235, fraccién 1 y 245,
en sus tres fracciones del (Cddigo Civil del Distrito,
nos sefialan los vicios de la voluntad cuando ésta ha sido
dada por error, por dolo, o arrancada por violencia, los
articulos antes mencionados dicen textualmente:

Articule 156.- Son impedimentos para celebrar
el contrato de matrimonio:

VIil.- La fuerza o miedo graves. En caso
de rapto, subsiste el impedimiento entre el raptor y 1la
raptada, mientras @&sta no sea restituida a Jlugar seguro,
donde libremente pueda manifestar su voluntad.

Articuloc 235.- Son causas de nulidad de
un matrimonio:

1.~ El1 error acerca de la persoma con quien
se contrae, cuando entendiendo un cdonyuge celebrar matrimaonia
con persona determinada, 1o contrae con otra.

Articulo 245.- £l miedo y la violencia serdn
causa de nulidad del matrimonio si concurren las circunstan-
cias siguientes:

1.~ Que uno u otro importen peligro de perder
la vida, la honra, la libertad, la salud o una parte conside-
rable de los bienes.

11.- Que el miedo haya sido causadoe o le
viotlencia hecha al conyuge o a la persona ©o personas que
la tiene bajo su patria potestad o tutela al celebrarse
el matrimonio.

[11.- Que wuno u otra hayan subsistido al
tiempo de celebrarse el matrimonio.
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¢.~ La licitud en el objeto motive, fin
0 condicién el acto.- Este elemento de validez se encuentra
sefialado. en las  fracciones IlI, IV, V, VI, X del articulo
156 que se refiere al incesto, al parentesco de afinidad,
de  adulterio, al atentado contra 1a vida de alguno de
los casados para casarse con el que quede libre.

Las fracciones det articulo 156 dicen:

111.- EL parentesce de consaguinidad legitima
0 natural sin limitacion de grado en la linea recta, ascen-
dente o descendente. En la Tinea colateral igual, el impedi-
mento se extiende a Jlos hermanos y medios hermanos. En
la colateral desigual, el impedimiento se extiende solamente
en los tios y sobrinos, siempre que estén en el tercer
grado y no hayan obtenido dispensa;

Iv.- E1 parentesco de afinidad en linea
recta, sin limitacion alguna;

V.- £1 oadulterio habido entre 1las personas
que pretenden contraer matrimonio, cuando ese adulterio
haya sido judicialmente comprobadoa;

VI.- EL atentado contra la vida de alguno
de los casados para contraer matrimonio con el que quede
libre;

X.- E1 matrimonio subsistente con persona distinta
de aquella con quien se pretende contraer.

También se contemplan notorios casos de
ilicitud en los articulos 158, 159, 264, 265, del Codigo
Civil del Distrito.

d.- La forma.- Conforme a los articules
102 y 103 del Cdédigo Civil del Distrito establecen tanto
formalidades como solemnidades, Las formalidades conforme
a los mencionados articulos son:

a). Asentar lugar, dia y hora del acta matrimo-
nials

b). Hacer constar 1a edad, ocupacidn, domicilio
y lugar de nacimiento de los contrayentes;

c). Si son mayores o menores de edad;
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d). El consentimiento de los padres, de
los abuelos o tutores,. o el de las autoridades que deban
substituirlos, haciendo «constar 1los nombres, apellidos,
ocupacidn y domicilic de las mencionadas personas.

e). Que no hubo impedimento para el matrimonio
0 que éste se dispenséd;

f). La manifestacidon de 1los cdnyuges sobre
si el matrimonio se contrae bajo el régimen de sociedad
conyugal o de sepavacidn de bienes, y

gl. Los nombres, apellidos, edad, estado
civil, ocupacidon y domicilio de Yos testigos y su declaracidn

socbre si son o nn parientes de 1os contrayentes, y si
1o son en qué grado y en qué linea.

Naturaleza de las Normas que o Rigen,

En cuanto a la naturaleza juridica del matrimo-
nio solemne ha sido considerada desde distintos puntos
de vista, segin el Doctor Rojina Villegas, son siete 1los
puntos de vista a saber:{21)

1).- Como Institucion;

2).- Como Acto Juridico condicidn;

3).- Como Acto Juridico Mixto;

4).- Como Contrato Ordinario;

5).- Como Contrato de Adhesion;

6).- Como Estado Juridico, y

7).- Como Acto de Poder Estatal.

Ortiz Urquidi agrega dos puntos de wvista
a esta enumeracidon del maestro Rojina Villegas que &}
no considera pero es importante citar y que corresponden,
en primer lugar, al Doctor Gabino Fraga en su Derecho
Administrativo y, en segundo lugar, a Salvador Pugliatti
en su lIntroduccion al Estudio de Derecho Civil.{(22}

8).- £l matrimonio como actoc unién -Fraga,

{21) Rojina Villegas, Rafael, Obra Citada, Paginas de la 211 a 230.

(22) Ortiz Urquidi Radl, “Matrimonio por Comportamiento”, Paginas 53 y
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B} . - 9).- EL matrimonio como convencidn en sentido
técnico-Pugliatti.

1 Matrimonic Como Institucién

Significa el conjunto de normas juridicas
que lo rigen, se entiende por “lnstitucidn Juridica e}
conjunto de normas de 1igual naturaleza que regulan un
todo orgidnico y persiguen una misma finalidad". 0 como
dice Garcia Maynez; Institucidn es el niicleo de preceptos
juridicos que rcglamentan relaciones de igual naturaleza".(23

£1 Doctor Rojina Villegas pasa una revista
de las opiniones que sobre el particular han expresado
Thering, Houriou segln estos auteres, el matrimonio es
una institucidn Juridica, por cuanto que existe en los
Codigos ese conjunto de normas de igual naturaleza que
1o rigen y que al establecer sus elementos y fijar 1los
derechos y wobligaciones de 1los consortes, persiguen 1la
misma finalidad, al crear un estado de vida permanente
entre los mismos, que le da significacién tanto social
como juridica y, finalmente, 1la estructuracidon normativa
a través de la cual se establecen las finalidades, o6rganos
y procedimientos de la institucidn misma.

£1 Matrimonio Como Acto Juridico Condicidn.

Se debe a Ledn Duguit el mérito de haber
precisado la significacion que tiene el acto juridico
condicidn y distingue tres tipos de actos: el acte regla,
el acto subjetivo y el acto condicidon en su tratado de
Derecho Constitucional, Define el w©ltimo, como el acto
juridico que tiene por objeto determinar la aplicacidn
permanente de todo un estatuto de derecho a un individuo
0 @ un conjunto de individuos, para crear situaciones
juridicas concretas gque constituyen un verdadero estado,
por cuanto que no se agotan por la realizacidon de las
mismas, sSino que permiten su renovacidbn continua. Ahora
bien relaciondndolo con el matrimonio se <condiciona 1la
aplicacidén de un estatuto que vendrd a regir la vida de
los conyuges en forma permanente. Es decir un sistema
de derecho en su totalidad es puesto en movimiento por
virtud de wun acto Jjuridico que permite la realizacion
constante de consecuencias multiples y 1la «creacidn de

(23) Garcia Maynez Eduardo, “Introduccidn al Estudio del Derecho™,
Editorial Porria, S.A., México, 1951, Pagina 151.
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situaciones juridicas permanentes.

En el matrimonio se encuentran los elementos
que caracterizan el acto condicion; 1o wmas importante
es. que -implica wuna manifestacion de voluntades (la de
Tos .contrayentes) para crear un estado permanente de vida
entre los . cényuges, originando derechos y obligaciones
reciprocas, asi como las relaciones permanentes que no
se agotan por su cumplimiento, pues se renuevan indefinida-
mente.

E1 Doctor Gabino Fraga, clasifica 1los actos
juridicos por razdon del efecto que producen. Al referirse
a los tres tipos de actos ya mencionados, dice que el
efecto de tales actos juridicos condicién, “es el condicionar
la aplicacidn de una situacién general a un particular”,

£1 foctor Rail Ortiz-Urquidi transcribe
del Doctor Gabino Fraga 1o siguiente: "Resulta que en
multitud de casos la norma juridica no es aplicable de
pieno derecho a un caso individual; para que lo sea es
necesaria la verificacidon de un acto juridico intermediario.
Este acto produce una modificacidon en el orden juridico,
puesto que por su realizacidon del individuo se ve colocado
dentro de 1a regla general asi por ejemplo, la situacidn
de un hijo adoptivo o de casado no se aplica de pleno
derecho a todos los individuos; se recquiere, para el primer
caso, el acto de adopcidon y, para el segundo, el acto
de matrimonio". Y continla: “Estos actos necesarios para
que wuna situvacidn juridica general se aplique a un caso
individual, se designan con el nombre de actos-condicion,
significandose «con esta expresidn 1a apliicacién de la
norma general",(24)

E1 Matrimonio Coms Acto Juridico o Mixto

Se distinguen en el derecho los actos juridicos
privados, los actos Jjuridicos pidblicos y 1los actos juridicos
mixtos. Los primeros se realizan por la sola intervencidn
de los particulares; los segundos se realizan per la inter-
vencign de los Odrganos cstatales y el dltimo es el que
se realiza por 1la intervencidn tanto de los particulares
como de los funcionarios piblicos.

Pianiol y Ripert en su tratado prictico
de Derecho civil Francés, dan una concepcidn distinta

{24) Ortiz Urquidi Radl, Obra Citada Matrimonic por Comportamiente, Pa-
gina 55.
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al acto juridico mixto, diciendo que "la i{nica concepcidn
mixta: el matrimonio es un acto complejo, a la vez contrato
e institucidén, del mismo modo que, en nuestro antiguo
derecho, era considerado por nuestros antiguos autores
como un contrato y un sacramento a la vez". (25)

E1 Doctor Rojina Villegas dice que "el matri-
monio es un acto juridice mixto debido a que se constituye
no saélo por el consentimiento de los consortes, sino
también por la intervencidn que tiene el juez del Registro
Civil. Cste drgano del Estado desempeda un papel constitu-
tivo y no simplemente declarativo pues debemos decir
que si se omitiese en el acta respectiva hacer constar
la declaracidn que debe hacer el citado funcionario,
considerando unidos a los consortes en el legitimo matrimo-
nio, éste no existiria desde el punto de vista juridico". {26}

Por lo que estamos de acuerde con la idea del Doctor
Rojina Villegas, quien considera el matrimonio, como
acto juridico mixto, pues para su realizacidébn se requiere
del consentimiento de los contrayentes (acto juridico
privade), y la idintervencidn del juez del Registro Civil
en representacidon del Estado, para que haga la manifesta-
cidn expresa de declararlos unidos en matrimonio en nombre
de la ley y la sociedad (acto juridico piblico).

Matrimonio Como Contrato Ordimario.

Esta ha sido la tesis tradicional desde
que se separd el matrimonio civil del religioso, pues
en tanto para la iglesia el matrimonio es, ademis de
un c¢ontrato, un sacramento, para el derecho positive
es solo un contrato.

Con relacidn a la tesis tradicional, Planiol y
Ripert en la obra citada anteriormente dicen que adn
cuando el matrimoniec es wuna Institucidn y constituye
un acto complejo, tiene también <cardcter contractual,
la idea de que el matrimonic es un contrato, es rechazada
por numerosas personas, por la general se debe a wuna
preocupacidn religiosa pues en la doctrina candnica de
la institucidn del sacramento del matrimonio ha absorbido
el contrato.

E1 jurista Italiano Degni <cita que cuando
se dice que el matrimonio es un contrato no debe creerse
que se trata de un contrato como la generalidad de los
contratos. El matrimonio es un contrato -dice- en cuanto

(25)Citado por el Dr. Ortiz Urguidi Raitt, “"Matrimonio por Comportamien-
to, Pagina 55.
(26) Rojina Villegas Rafael, Obra citada, Pagina 215, Segundo Parrafo.
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surge por efecto de la voluntad de los esposos, m@s no
deja de tener una particular estructura, vinculada intima-
mente con los fines que el instituts del matrimonio se
propone; Justifica y explica 1los limites sefalados por
la ley, en interés general, a la eficacia de la voluntad
de los contrayentes. ContinGa diciendo Degni que el consen-
timiento no puede ser considerado solamente como el presu-
puesto para la constitucién del wmatrimonio. La intervencidn
del Estado es esencial segln su criterio para la perfeccitn
del matrimonio, pero dnicamente como elemento, de reconoci-
miento de la voluntad, de los cényuges y la de falta
de todo impedimento para la validez del acto, pero la
voluntad del Estado no pueda situarse en el mismo plano
ya que Ja voluntad del Estado es indispensable para la
formacion 1legal del matrimonio por exigencias de orden
social.

En el derecho de familia ha venide ganando
terreno la idea de que el matrimonio es un acto juridico
mixto, pues sostiene en forma categdbrica que deberia
desecharse 1a tesis contractual ya que é&sta sadlo tuvo
por objeto separar de manera radical el matrimonio civil
del religioso y negar el principic consagrado por el
derecho candnico que did caracter de sacramento al matrimo-
nio y como dice el articulo 130 de 1la Constitucidn de
1917, el matrimonio es wun contrato civil exclusivamente
de la competencia de 1los funcionarios, y autoridades
del orden civil en los términos prevenides por las leyes,
y tendridn la fuerza y validez que las mismas le atribuyen.

El Matrimonio Cotmo Contrato de Adhesidn.

Esta tesis se ha considerado como modalidad
de la tesis contractual, se ha sostenido que el matrimonio
participa de las caracteristicas generales de los contratos
de adhesion, pues 10s contrayentes no tienen libertad
para establecer derechos y obligaciones distintos de
aquellos que imperativamente determina la ley. En esto
tienen similitud con los contratos de adhesién, pues
en éstos una parte simplemente tiene que aceptar en todos
sus términos la oferta que la otra parte hace, Sin 1la
posibilidad de variar los términos de 1la misma. "“En el
matrimonio por razones de interés piblico el Estado impone
el régimen legal del mismo, de tal manera que los consortessimplemente
se adhieren a ese estatuto funcionando su vpluntad sélo pard el efecto -



de ponerlo - en: mo&imienig,—y - c.por.-:lo :ianto, ‘a
sujetos determinados™,(27) T o B

- o 3 e “elementos
que - producen:situacionesij permitiendo
Ja  aplicacibn-idel "estatuto 1:7a""todas "y" cada‘ una de
las:situaciones:quese: van:presentando”.(28)’

: EV "matrimonio i constituye  un . estado juridico
entre los consortes, pues.crea para los mismos uUna Situacidn
juridica permanente -'que -origina ’'consecuencias constantes
por la aplicacién del ' estatuto 1legal respectivo a las
situaciones que se van presentando durante la vida matrimonial
y sobre todo con relacién al cumpiimiento de las obliga-
ctones entre los cdnyuges y éstos con relacidn a los hijos.

El Matrimonio Como Acto de Poder Estatal.

Tesis del Jjurista Itaiiano Antanio Cicu,
quien sostiene que: "El matrimonio no es un contrato sino
un acto de poder estatal. Estas consideraciones ponen
en claro la especial importancia que tiene el hecho de
que la declaracion de voluntad de los esposos deba ser
dada al juez del Registro Civil, y por &1 recogida personal-
mente en el momento en el que se prepara para el pronuncia-
miento; y que toda otra declaracion o contrato realizado
entre los esposos no tenga ningin valor juridico. Nosotros
deducimos de esto que la ley noe considera el matrimonio
como contrato tampoco formalmente y que la concorde voluntad
de los esposos no es mAs que condicidn para el pronunciamiento
éste y s6lo éste es constitutivo del matrimonio. Se comprende
que si no vacilamos en llegar a esta conclusidn, es pargque
la misma esta consentida y justificada por 1la premisa
contenida en la primera parte; y wuna vez admitido que
el interé@s en la constitucién de relaciones familiares
sea también interé&s del Estado, no se puede tener dificultad
en considerar el matrimonio como constituido formalmente
por acto del poder piblico. Y no es dudoso que ésta fuese
la meta de 1a evolucidon histdorica. E£s el Estado el que
una en matrimonio; se objetarda que ademds del interés
del Estado existe el interés bien destinado de los esposos,
el cual incluso debe considerarse como preponderante,

(27) Rojina Villegas Rafael, Obra Citada, Pagina 224
(28) Rojina Villegas Rafael, Obra Citada, Pdgina 225.
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tanto que el E£stado estd obligado, en defecto de impedimentos
a la celebracidn. Pero nosotros hemos visto que el  interés
de los esposos no puede ser considerado como un interés
individual privado de 1os wmismos; por consiguiente, también
bajo este. aspecto 1l1a concepcidn privadistica carece de
base. Que el Estado no intervenga como extrafio en tutela
de un interé&s propio, frente a la natural individual,
resulta de que no es precisamente la forma de autorizacién
la que aqui se produce la cual en cambio, se adaptaria
a aquella concepcidn. Lo que mads contribuye a mantener
firme la concepcién contractual es la consideracién de
que hay 1libertad de unirse o no en matrimonio, y que sin
Ta concorde voluntad de 1los esposos el matrimonio no es
concebible; que incluso el consentimiento es aqui méas
simple, mas wvinculante. Pero no se advierte que éste no
tiene nada que ver con la valoracion juridica; es siempre
el punto de vista privadistico el que altera la vision;
y asi el mismo no puede explicar por qué en casos en 1los
que el consentimiento es pleno, y el propésito es precisamen-
te aquel que substancialmente se atribuye al matrimonio
(ejemp]o, matrimonio religioso), Jjuridicamente no se tenga
nada, especialmente no puede dar razdédn de la perpetuidad
e indisolubilidad del vinculo. MNo se advierte frente al
otro, el matrimonio no limita, sino gue excluye 1a libertad,
y pone por eso necesariazmente a los esposos frente a un
poder superior (Divinidad, Estado). Por eso el Estado
no interviene como extrafio. Se tiene en cambio, interés
familiar, elevado a estatat. S5i después de esto se quiere
todavia hablar de negocio juridico familiar, nosotros
no tenemos dificultad en estar de acuerdo; can tal que
el negocic no se haga consistir en el contrato entre los
esposos, Yy, en todo caso, se deje de lado la concepcidn
privadistica". (29)

E1 Matrimonio Como-Acto Unidn.

£1 Doctor Gabino Fraga sostiene esta tesis
y aborda la clasificacidn de actos unilaterales y plurilate-
rales, para en seguida dividir éstos, 1los plurilaterales,
en contractuales, o sea aquellos en los gue tanto el objeto
como la finalidad perseguida por cada contratante es diferen-
te; en <colectivos o complejos o actos de colaboracidn
como también los 1lama, o sean aquellos en los que las
voluntades que concurren a la formacion del acto tienen
el mismo objeto y la misma finalidad {ejempioc la formacidn
de uma ley). £l Doctor Ortiz Yrquidi transcribe las palabras

{29} Cicu Antonio “E1  Derecho de Familia", Traduccian de
Santiago Sentes, Citado por el Or. Ortiz Urquidi, "Matri-

monio por Comportamiento", Obra Citada, Paginas 58 a
60.
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del Doctor Gabino Ffraga, al decir "Puede presentarse
un  tercer caso en que, concurriendo varias voluntades,
tengan el mismo objeto, lo cual asemejaria el acto colecti-
vo; pero que tiene cada una de ellas, finalidades diferen-
tes, lo cual seria motivo para asemejarlos al contrato.
Este tercer caso se considera por algunos autgres, como
siendo en realidad una forma del acto complejo o colective,
porque ‘se -estima que un mismo objeto de la voluntad puede
satisfacer miltiples y diversos intereses”. (30)

Sin embargo, se ha sostenido que esta forma
a - que nos venimos refiriendo debe considerarse como un
tipo especial del acto plurilateral, habiéndosele llamado
en la doctrina acto unidén. A ese efecto, se indica que
en &1 las voluntades concurrentes no son independientes
como en el acto colective, sino que ellas estan ligadas
entre si de manera de dar lugar a una convencign; pera
sin que ésta llegue a formar un contrato, puesto que
el nfecto juridico que se prcduce y que es otro elcmento
que viene a caracterizar a éste, no es crear una situacion
juridica dindividual. Para aclarar estas ideas recurrimos
a los ejemplos wusuales: El acto del matrimonio implica
la concurrencia de dos voluntades gque se convencionan,
lo. cual haria pensar en calificario como un contrato,
si no fuera porque esas voluntades no son las que determinan
la situacidon Juridica de los cdnyuges, pues €sta se encuen-
tra de antemano determinada por 1la ley. De manera que
el acto del matrimonio no es sino la condicién de aplica-
cion del estado de casados a 1o0s que concurren en su
voluntad a formarlo”.

E1 Matrimonio Come Convencidn en Sentido Técnico.

£¢ mas facil identificar los diversos negocios
tipicos a través de su particular: Nomen juris, antes
que abarcarlos bajo propias denominaciones de clases
o grupos; asi pueden ponerse de relieve los nombres de
los contratos individuales, y pueden también encontrarse
términos propios de particulares negocios no contractuales:
E1 matrimonio, el testamento, la renuncia, la aceptacidn
de herencia, etc, "Y sobre esta base de considerar que
el matrimonio es un negocio no contractual, ldgicamente
afirma mas adelance que "los contratos no
agotan ia categoria de los negocios bilaterales

{30} Ortiz Urquidi Radl, Matrimonio por Compartimiento,
Obra Citada, Pdginas 60 y 61.



aun cuando ocupan la mayor parte, Tienen, en efecto, 1a
misma estructura de los negocios bilaterales, los negocios
que se designan como <convenciones en sentido técnico y
restringido {en sentido lato el término “convencidon" compren
de también los unegocios contractuales). Dada la identidad
de estructura, la distincidn entre estas dos categorias
de negocios bilaterales debe -ser hecha en relacion atl
contenido”. Los contratos tienen un contenido patrimonial
y pertenecen de preferencia al campo ohligatorio; las
convenciones en sentido técnico, estdan mas bien dirigidas
& crear un status, una situacidn juridica estable: Ejemplos,
el matrimonio es el acto civil regulado por los articulos
53 y siguientes del (&digo Civil. Los articulos se refieren
al Codigo Civil Italiano; no el negocio contractual,-
que regula el régimen patrimonial entre los cdnyuges
articulo 1378 y sigui del Codigo Civil y que presume
justamente el act ivil}); 1a adopcidn, para la que se
requiere el consentimiento del adoptante y del adoptado.

IV} EFECTOS JURIDICOS DEL MATRIMONIO

El matrimonio implica la practice imperativa de
wuna serie de efectos y consecuencias reciprocos entre los
cbnyuges, que podemos analizar desde tres puntos de vista:
en cuanto a sus personas, en cuanto a sus bienes y en
cuanto a sus hijos.

Consecuencias Juridicas en las Personas de tos Cdnyuges
' a) Dereche a la libre procreacion

E1 primer dato importante a sefialar es, que en
ta legislacidon actual se establece la igualdad y reciproci-
dad de derechos y deberes entr2 los conyuges. Asi, amhos
estan obligados a contribuir cada uno por su parte a los
fines del matrimonio y a sororrerse mutuamente, En vista
de ello los dos decidiran de mutuo acuerdo el nimero y
espaciamiento de sus hijos. Pa2rfecto, si tienen relaciones
armdénicas y se ponen de acuerdo al respecto, ellos “trata-
ran" de tener tal ndmero de hijos, y el espaciamiento
entre unos y otros, pero Jla que decidira sera la Madre
Naturaleza. Por wun lado no todas las parejas tienen 13
capacidad fecundante 3 su disposicidn, ni en favor ni
en contra, Cudntes parejas desean hijos, y éstos les son
negados, aunque asi lo decidan y contribuyan cada uno por su
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parte a-su logro , como expresa el art. 162. Y en otras
ocasiones, pese & los medios anticonceptivos wusados, aun
Tos. mas eficaces, surge el embarazo indeseado. Hasta el
momento. no existen métodos anticonceptivos cien por ciento
idéneos; excepto los que provee la cirugia en uno o en
etro de los conyuges. Pero éstos no pueden considerarse
propiamente medios anticonceptivos temporales, sino 1a
decisidn definitiva de no procrear para el que realiza
en su  organismo Llales medidas. EV derecho a la libre
procreacion que debe ser ejercido de mutue acuerdo por
los conyuges pusde dar lugar a serios conflictos entre
la pareja, En defecto del reciprocoe acuerdo, si uno de
los " dos desea en contrarioc que haya 0 no procreacidn,
¢cudl sera la conducta a seguir? ;Puede, por ejemplo,
obligar el maride a su mujer & que se embarace, a que
use ciertos anticonceptiveos o inclusive a que aborte si
ya estd encinta? ;Podra la mujer inseminarse en forma
artificial ante 1a negativa de su conyuge de procrear
0 ante 1a esterilidad del wmismo? ;Podrd cualgquiera dc
ellos obligar al otro a tratarse médicamente para procurar
1a fecundacion o, en su caso, para evitarla? Cuestiones
son todas estas correspondientes a la mas delicada intimidad

entre consortes. 51 no se plantean y se resuelven con
verdadero mutus acuerdo, pueden llevar al rompimiento
del matrimonio. a8 normatividad relativa es totalimente

inoperante.

b) Deber de cohabitacidén en el domicilio conyugal.

El siguiente derecho-deber entre los conyuges ec<
el de cohabitar. Deben vivir juntos en el domicilio conyugal.
Este es el que ellos, de mutuo acuerdo escojan libremente
para vivir.

La reciente reforma al art, 163 (D.0. 27-X-83)
consistid en determinar el domicilio conyugal con las
siguientes palabras: “Se considera domicilio conyugal.

el lugar establecido de comin acuerdo por los cdnyuges,
en el cual ambos disfrutan de autoridad propia y considera-
ciones iguales™.

No confiqurs domicilio conyugal, segin el criterio
de la Suprema Corte, el dowmicilio de algin familiar «
amigc de los consertes, aunque 10s cOnyuges estén viviendo
en ¢l mismo:

Por domicilio conyugal se entiende el 1lugar en
donde conviven los cdnyuges y sus hijos, disfrutando
agquellos de la misma autoridad y consideraciones,... por
lo que no basta para tener constituido un domicilio conyugal
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y pretender la incorporacidon - a €1, de la esposa y de los
hijos, que el marido se limite a seiialar como lugar en
que debe establecerse el hogar, 13 casa en que viven,
sino que tienen que Jjustificar que la misma es adecuada
para hacer posible el cumplimiento de 1las obligaciones
y el ejercicio de los derechos derivados del matrimonio;
lo que requiere, ademds de ciertas condiciones materiales
como espacio, servicios, etc., 12 demostracion de que
es. un domicilio propio y no el de algun familiar o amigo
de los consortes. {(31)

Del deber de cohabitacidn en el domicilio conyugal
solamente pueden eximir los Tribumales a uno de los cdnyuges
con conocimiento de causa, cuando el otro traslade su
domicilio a pais extranjero, a no ser que lo haga en servi--
cio piblico o social, o se establezca en lugar insalubre
o indecoroso f{art. 163 C.

Como consecuencia del divorcio separacidon demandado
en base a las fracciones V! y VI| del articulo 267 del
Cédigo Civil mencionado, el juez ordena 1la separacién
de los conyuges, persistiendo los demas deberes derivados
del matrimonio {art. 277 C.C.

Lo propio ocurre cuando el juez admite una demanda
de divorcio en base a cualquiera de las otras causales
{arts, 275 y 282 F. 1! del C.C.).

c) Derecho-deber de relacidn sexual.

Independientemente de la procreacion, 1los cdnyuges
tienen derecho reciproco de entablar entre ellos relaciones
sexuales. La ley no 1o sefiala con estas palabras, sino
expresando que ambos estdn obligados a contribuir cada
uno por su parte a los fines del matrimonio. Uno de los
fines del matrimonio, naturalmente aceptado en forma
universal, es la relacidon sexual licita entre los conyuges.
La negativa permanente y sin causa de unu de los cényuges
a tener relacidn carnal puede constituir causa de divorcio,
la tipificada como injurias, de la que se tratard en el
capitulo sobre Divorcio.

(31) Informe rendido por el Presidente de la Suprema Corte de Justicia
de la Naci6én al Pleno de este Tribunal, 1980, nim. 38, pag. 42. Amparo
directo 1397/75}.



d) Ayuda mutua

Es. quizéd  esta consecuencia la de mayor trascendencia
en el. . matrimonio, ‘pues implica wuna serie de conductas
variadas iy. 'permanentes‘ de. solidaridad entre los casados,
Desde el ‘punto-de:vista-econdmico,

"ambos. contribuirdn al  sostenimiento del hogar,
8- su--alimentacidon-y a la de sus hijos, asi como
3."Ya- educacidon de éstos en los términos que Ja
ley establece, sin perjuicio de distribuirse 1la
carga - en la forma y proporcidn que acuerden para
ese efecto, segln sus posibilidades. A lo anterior
no "estd obligado el que se encuentre imposibilitado
para trabajar y careciere de bienes propios, en
cuyo caso el otco atenderd integramente a2 estos
gastos. Los derechos y obligaciones que nacen del
matrimonio seran siempre iguales para los coényuges
¢ independientes de su aportacidn econdmica al
sostenimiento del hogar{32)

La redaccidon del art, 164 del Codigo Civil vigente,
arriba transcrito, es reciente en nuestro derecho {Decreto
del 31 de 0ic. de 1974). Con anterioridad a esta reforma
la ley establecia obligaciones econdmicas diferentes para
los conyuges, de acuerdo con los roles tradicionales asigna-
dos a hombres y mujeres. Sefialaba la obligacidon alimentaria
a cargo del marido y sdlo subsidiaria para la wmujer, y
a ésta le exigia 1los <cervicios de direccion y cuidado
de l1os trabajos del hogar.

Tanto 1la redaccidén del actual art. 164 como del
derogado, desconocen, o mds bien niegan, el valor econdmico
que representa la direccion y cuidado de 1los trabajos
del hogar. Quizd una de las causas histdricas determinantes
de la situacion de 1la inferioridad femenina frente al
varon se deba a haberle negado secularmente valor econdmico
al trabajo tradicional de la misma: l1a crianza y cuidado
de los hijoz, y 1Tos infinitos e interminables trabajos
del hogar.

ta redaccion actual del multicitado art. 164 debiod
incluir Ja expresidn de que el c6nyuge que desempene los
trabajos del hogar y el cuidado de los hijos (casi siempre
la esposa) estd contribuyendc econdmicamente al sostenimien-
to del hogar con el desempefio de sus tareas, sin que desde
lvego, se establezca que ésa es su tarea forzosa, sino
producto del acuerdo con su cdnyuge. Mientras se le siga
negando valoracidn econdmica a Jlos trabajos mencionados,
persistird la situacidén de inferioridad de quien los lleve

(32) Articulo 164, Cédigo ivil de 1928,
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al cabo, por muy cotidianos, indispensables e imprescindi-
bles que Tos mismos sean (que 1o son, ademas..

La - ayuda mutua entre consortes debe manifestarse
no solamente en el terreno econdmico, sino también, de
manera oreminente, en el terreno moral y afectivo. Mas
estos aspectos escapan a la legislacion. No puede ordenarse

“ni - exigirse -coercitivamente que los esposos se amen, se
respeten, sean leales, indulgentes, corteses, amables
entre si. Y esas son precisamente las conductas que impliican
en esencia el estado de casados.

En el derecho de familia vemos manifestarse constan-
temente esta impotencia del derecho. Los familiares {conyu-
ges, padres-hijos, hermanos entre si, cuando menos),
debieran amarse respetarse y comprenderse. Pero estas
son esferas pertenecientes a la moral, a la afectividad,
a l1a buena crianza, a las cuales no alcanza el orden
juridico. Lo finico que le cabe al derecho, ante 1a ausencia
de esas conductas positivas entre familiares, es, en muy
limitados casos, extinguir los lazos familiares (divorcio,
revocacidon de la adopcidn solamente o imponer sanciones
como la pérdida de la patria potestad, por ejemplo); pues
los parientes consanguineos 10s son para toda la vida,
pese a sus conductas aberrantes o desnaturalizadas en
ciertos casos.

e) Fidelidad.

El deber de fidelidad estd implicito dentro de
la regulacién del matrimonio, pues, aunque no expresado
con Yas palabras "los cdnyuges se deben reciproca fidelidad®
el dincumplimiento al mismo, el adulterio, 1lo recogen
1as leyes: el Cddigo Civil citado al establecerlo como
‘causa de divorcio {(art. 267, F. 1), el Cddigo Penal tipifi-
céndolo como delito {art. 273) cuando el adulterio se
comete en el domicilio conyugal o con escandalo.

Significa 1a fidelidad, la exclusividad sexual
de los cdnyuges entre si y la violacidn a la misma implica
un ataque a la lealtad, que puede herir muy gravemente
Tos sentimientos del conyuge ofendido, hasta el grado
de terminar con la relacidn conyugal por divorcio.

€1 deber de fidelidad ha estado siempre presente
en los sistemas Jjuridicos que consagran la monogamig,
aunque no es sino hasta el presente, en que se exige en
forma reciproca para ambos conyuges. La fidelidad ha sido
siempre un deber absoluto para la mujer y su incumplimiento,
sancionado con terribles penas, incluyendo la muerte por
lapidacion de que nos relata la historia antigua.
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E1 adulterio del vardn, por el contrario, fue tolera-
do {y ‘hasta celebrado como muestra de virilidad). Por
1o -que toca.a nuestro derecho, no es siro hasta 12 entrada
en vigor del Codigo Civil actual en que se consagra 1la
norma ‘igualitaria del adulterio como causa de divorcio.
Todavia 1a ley sobre Relaciones Familiares de 1917, que
fue tan avanzada para su &poca y que elimind la potestad
marital, discriminaba en razdn de 1a causail de divorcio
por adulterio, con la siguiente norma art. 77:

£1 adulterio de 1a mujer es siempre causa de
divorcio; el del marido 10 es solamente cuando
con @1 concurren algunas de las circunstancias
siguientes: 1. Que el adulterio haya sido cometido
en la casa comin; 11 Que haya habido concubinato
entre los adilteros, dentro o fuera de la casa
conyugal; 111 Que haya habido escandalo o insulto
piblico hecho por el marido a la mujer legitima;
V. Que la addltera haya maltratado, de palabra
o de obra, o que por su causa se haya maltratado
de alguno de esos modos, a la mujer legitima.

f) lgualdad juridica entre cOnyuges.

A mas de los ya transcritos articulos 162 y 164
que nos hablan respectivamente de 1la decisién en comdn
con respecto a ta procreacidon y a los deberes de caracter
econdmico dentro del hogar, €1 cddigo mencionado establece
la igualdad en aspectos de cardcter moral y en las conductas
con respecto a los hijos, asi el art. 168 expresa:

E1 marido y la mujer tendran en el hogar autoridad
y consideraciones iguales: por lo tanto, resolveran
de comun acuerdo todo lo conducente al manejo del
hogar, a la formacidon y educacidon de 1los hijos
y 2@ la administracidn de 10s bienes que a @&stos
pertenezca. En caso de desacuerdo, el Juez de
1o familiar resolverd lo conducente.

Esta G0ltima disposicidon en el sentido de que el
juez resolverd, no es ma8s que una utopia, un buen deseo
dei 1legislador de que 1lo0os casados ocurran a los buenos
oficios de un tercero (el juez) para que dirima los
desacuerdos entre 1o0s cdnyuges. Si no se ponen de acuerdo
en algo tan importante como es Ja formacidn o educacidn
de los hijos ;van a estar de acuerdo en concurrir ante

el juez presentindole sus dificuitades? Trata de darle



el legislador al juez, el importante papel de consejero
matrimonial, y, si bien esto seria lo deseable, est3d fuera
de nuestra realidad y de nuestras costumbres.

tas consejerias matrimoniales ya funcionan y cumplen
un positivo papel en otros lugares (Estades Unidos, por
ejemplo}, mas no estadn a cargo estrictamente de los jueces,
sino de otras instituciones, normalmente privadas. Seria
muy conveniente que existieran en nuestro pais, como un
servicio otorgado por el Estado o por organizaciones priva-
das filantré6picas, pues, dado nuestro subdesarrollo, si
fueran onerosas, estarian fuera del alcance de lasc clases
medidas y populares que son las que configuran el gran
porciento de nuestra pobliacidn.

Otra norma idgualitaria consiste en el derecha que
tienen ambos conyuges de desempefiar cualquier actividad
excepto las que daian l1a moral o la estructura de la familia
En este caso, cualquiera de los dos puede oponerse a que
el otro desempeie la actividad dec que se trate, y el Juez
de lo familiar resolvera sobre la oposicion, En Jo relativo
a este articulo, la decisién del juez no tiene ninguna
fuerza obligatoria, pues el incumplimiento de la decision
judicial respectiva, no da causa de divorcio, como si
se configura la causal en el desacato a la decision judicial
de que nos hablan los articulos 164 y 168, en el hipotético
caso de que hubieren concurrido los conyuges al arbitrvio
Judicial.

La verdad es que, en todas estas cuestiones que
significan 1la comunidad de vida, si no existe el mutuo
acuerdo entre marido y mujer, se dardn cualquiera de estas
dos circunstancias: la imposicidn de hecho de una voluntad
sobre la otra, con la consiquiente frustracidn de quien
resulte sojuzgado, o lYa desarmonia originada por dous
distintas posiciones, opuestas entre si y que conducen
lentamente a la quiebra del mstrimonio. Una vez mds express
mos que, en la intimidad de la vida conyugal y del hogar?
el derecho es inoperante, ya sea a través de sus normas
o de la intervencidn judicial,

Con respecto a1l manejo de los bienes propios de
cada uno de los cdnyuges, ambos son libres para administrar,
contratar, disponer y ejercer las acciones y excepciones
que les correspondan, sin intervencidn de su pareja.
Solamente si son menores de edad, necesitaran autorizacion
Jjudicial para 2ctos de dominio con respecto a sus bienes.

Existe en el codigo vigente una norma que ya debid
ser derogada por la limitacidn del ejercicio que impone
a las personas en razdn de su estado de casados, nos referi-



mos al-art. 174, que.a la letra dice:

Los  ~cdnyuges requieren autorizacion ~ judicial
para. . contratar. entre ellos, excepto cuando el contra-
to -sea.‘el .de :mandato para pleitos -y cobranzas o
para ‘actos de administracidn: o

La’ redaccion 'de este articulo corresponde: a - las-
reformas - que tuvieran lugar en diciembre "de 1974, con
motivo  de la celebracidn en México del Afio Internacional
de 13" Mujer, -en 1975, Decretado por la Organizacidn de
Haciones Unidas, en la cual se obligabon los paises firman-
tes, . M&xico entre ellos, a eliminar de sus leyes todos
los principios discriminatorios para la mujer.

Antes de la reforma, el citado articulo expresaba
qu: "la wmujer necesitaba autorizacidn para contratar con
su marido, excepto cuando el contrato fuese el de mandato”.
Esta norma contenia un supuesto sentido protector hacia
la mujer en contra de su marido, para evitar que éste
pudiera lesionar el patrimonio de la misma cuando estaban
casados bajo el régimen de separacidn de bienes, pues,
cuando el mismo era el de socieda conyugal, el marido
era el administrador legal. Y decimos supuesta proteccidn,
porque se permitia a la mujer realizar el contrato de
mandato, simplemente asi, el de wmandato, no como dice
actualmente el mencionado articulo “mandato para pleitos
y cobranzas y actos de administracién". La otra clase
de mandato que existe es para actos de dominio y, si el
mismo estaba permitido, mediante ese contrato realizado
entre marido y mujer, ésta le otorgaba plenas facultades
a su conyuge para disponer libremente de sus bienes. ;Fue
un error involuntario, aunque grave del legislador, dejar
esta norma? O ;fue simplemente una argucia para aparentar
proteger a la mujer, dejando sin embargo la oportunidad
al marido de manejar a su antojo los bienes de 1a esposa?

Lo cierto es que el legislador de 1874, cambid
s6lo la redaccidn del arvticulo de marras extendiendo 1a
necesidad de la autorizacidn judicial para contratar entre
cbnyuges, a ambos. Bien, la cuestidon es idéntica; wun
contrato e¢ una relacidn Juridica entre dos sujetos vy,
si uno necesita autorizacidén para contratar, el otro también
esta limitado en razén de la misma autorizacidn. Decir
que Yos dos necesitan de autorizacidén es decir exactamente
10 mismo.

Lo indebido de esta norma es que limita la capacidad

de ejercicio de 1los casados sin ninguna vrazdn aparente,
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o0 -es ‘que’ todavia“ se’ quiere’ proteger-a un cdnyuge contra
el otro?-Lla.'norma es absurda, pues 'los :mayores . de edad
tienen 'plena “capacidad .de ejercicio, . la-cual "‘no debe ser
limitada “en razon de 'su estado civili’ - :

En el “mismo - sentido limitativo:de: la" voluntad de
:’95 cbnyuges:-estd “redactado: el.art.:175 que, a la letra
ice: - = : E : . B

también se requiere ~ autorizacidn. Jjudicial para
que el cdnyuge sea fiador de su consorte o se obligue
solidariamente con &1, en asuntos que sean de interés
exclusivo de éste, salvo cuando se trate de otorgar
caucion para que el otro ‘obtenga su libertad. La
autorizacion, .en los casos a que se refieren é&ste
y. los dos articulos anteriores, no se concedera
cuando resuiten perjudicados los intereses de 1la
familia o de uno de los cdnyuges.

Cabe preguntarse ;cuadles son los elementos que
normaran el c¢riterio del juez cuando ambos cényuges van
a solicitar la autorizacion? ;Ho podrdn éstos exponerie
cuantas razones les parezcan convenientes {verdaderas
o falsas) para obtener la misma? La obtencidn de tal autori-
zacidon no redunda mas que en perjuicio de los consortes,
por la actividad y el tiempo que tienen que dedicar a
esa diligencia, a mds de saturacidn de 1las actividades
del juez y por ende, retraso en la administracidn de justi-
cia que "debe ser expedita" de acuerdo con el articulo
17 constitucional.

En resumen, esas normas innecesarias, indebidas
y.estorbosas deben ser derogadas.

Por Gltimo, la prescripcidn no corre entre consortes,
aunque el marido y 1a mujer durante el matrimonio, puedan
ejercitar 1los derechos y acciones gque tengan uno contra
el otrao.

Consecuencias Juridicas en cuanto a los Hijos

Los hijos de mujer casada tiener la calidsd de hijos d
matrimonio. £1 matrimonio subsecuente de los pudres que
ya han procreado tiene por objeto legitimar a los hijos
habidos antes del matrimonio. Estas son las consecuencias
que trae el matrimonio con respecto a los hijos de pareja
casada.

Estas consecuencias con respecto a los hijos tuvieron
enorme importancia en el pasado en nuestro derecho, ¥y
todavia en algunos Ordenas juridicos (Espaia, por ej.),
le sigue teniendo en virtud del diferente tratamiento
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que--la-ley -da: a los hijos en razén de su origen. México
ha. eliminado :-1a desigualdad de trato con motivo de 1a
filiacion “matrimonial o habida fuera de matrimonio. WUna
vez "establecida . la filiacidn, los hijos son simpiemente
‘hijus, sin. ninglin calificativo de ‘tegitimos, naturales,
esplreos, ‘etc,, ‘usuales en otras é&pocas. Si mantiene la
distincion ‘dnica de “matrimoniales" o “habidos fuera de
matrimonio” es derivada de l1a distinta manera como surge
la: filiacidn.- Por razdén del matrimonio, los hijos habidos
duvante la vigencia del estado matimonial y hasta trescien-
tos dias después de extinguido el misme, nacen con paterni-
dad cierta: el marido de la madre es el padre de los
hijos que-la misma dé a luz.

. Para que se establezca la paternidad de los hijos
habidos. fuera de matrimonio se necesita una de las dos
formas. legales siguientes: reconocimiento voluntario de
parte del padre, o imputacidn forzosa de paternidad impuestez
por sentencia en un juicio de investigacidn de la paternidad.

Conrseéuencias Juridicas. en cuanto . a los Bienes de Tlos
Cdnyuges.

. 7 Se . expresd en su oportunidad que el matrimonio
tenia -por objeto establecer wuna comunidad de vida total
y permanente entre los cOnyuges.

Las consecuencias Juridicas que surgen por esta
comunidad de vida son de dos Ordenes: personales y patrimo-
niales.

Las personales las hemos analizado anteriormente.
Las patrimoniales o econdmicas presentan diversos aspectos:
“las cargas econdmicas que trae consigo la vida en comin
en el hogar; las donaciones antenupciales, las donaciones
entre consortes y los regimenes patrimoniales que establez-
can los cdnyuges con respecto a sus bienes propios.

a) Donaciones antenupciales.

Estan reguladas en el (ddigo Civil vigente en los
articulos 219 a 231 inclusive,

Se entienden por donaciones antenupciales los regalos
obsequios, que un prometido hace al otro, o los que hacen
ios terceros, a uno de ellos o a ambos, antes y en razon
del matrimonio.



Las  donaciones: antenpciales que hace un cdnyuge
a otro no. poedrdn exceder en su tonjunto de la. sexta parte
de  los. bienes del donante. E1 exceso se considerard inofi-
cioso. Quiere ello decir, que. . si las donaciones pasan
de 1a sexta parte que permite la ley, se reducirdn hasta
ese limite. Para calcular lo inoficioso de wuna donacidn
y poder reducirla hasta la sexta parte, tienen la facultad,
tanto. el . esposo donatario como sus herederos, de elegir
13 &época en que se hizo la donaciéno 'a del fallecimiento
del: conyuge donante,

. En ‘cambin, las donaciones que haga un extrafio .seran
inoficiosas .en los términos en que 1o fueren 1las comunes
(en“cuanto perjudiquen la obligacién del donante de ministrar
alimentos a aquellas personas & quienes 1os debe conforme
a la ley.

Las donaciones antenupciales no necesitan aceptaciodn
expresa, ni se revocan por sobrevenir hijos al donante.
) La ingratitud como causa de revocacidon de las dona-
ciones antenupciales solamente operard si la hizo un extraiio
a los dos cdnyuges.y ambos hayan sido ingratos. Para que
se revoquen Jas que hace un esposoc a otro se requiere
que haya habido adulteric o abandono injustificado de)
domicilio conyugal por parte del donatario.

Si no tllegare a realizarse el matrimonio en virtud
del cual se hicieron donaciones, éstas quedaran sin efecto.

b) Donaciones entre consortes.

Se 1laman asi Tas que hace un conyuge a otro durante
la vigencia del matrimonio.

Serdn validas si no son contrarias a las capitulacio-
nes matrimoniales, ni perjudiquen el derecho de los ascen-
dientes o descendientes a recibir alimentos. Las donaciones
entre consortes pueden ser revocadas por los donantes
mientras subsistas el matrimonio, cuando exista causa Justi-
ficada para ello a Juicio del juez, La causa Jjusta para
revocar las donaciones entre consortes debiera establecerse,
pensamos, directamente en la ley, y no sujeta al amplio
criterio judicial. Algunas de las causales de divorcgio,
las que implican conducta culpable de un cdoyuge en contra
del otro, debieran ser las senaladas como causa de revoca-
cidn de las donaciones.

Oe mas estd decir que las donaciones entre consortes
solamente pueden tener lugar cuando el watrimonio estéd
regido por el sistema de separacidn de bienes. En el régimen
de sociedad conyugal todos 1os bienes pertenecen en comin




posibie~que se - dé
ni cmucho ‘menos -la

a' los . dos: conyuges,  por: 1o ‘que r}o? e
entre -ellos el contrato.  'dé 'donacidn
compra-venta. . ; B y

S c)iCargasiecondmicas dél

Nos. ‘hemos. refer“jo ‘a’"ellas; al ' ‘tratar::los -efectos
del. matrimonio-con respecto a-las personas.ide’ los. conyuges.
Dada. la igualdad Jjuridica existente en nuestro derecho,
los  clnyuges contribuirdn econdomicamente al sostenimiento
de} . hogar, a su alimentacidn 'y a la de sus hijos, asi
como  a :la educacidn de éstos en los términos que 1la ley
establece, sin perjuicio de distribuirse 1la cargaen 1la
forma y proporcidn aque acuerden para este efecto, segin
sus posibilidades. A lo anterior no estd obligado el que
se encuentre imposibilitado para trabajar y careciere
de bienes prapios, en cuyo caso el otro atenderd integra-
mente 3 estos gastos.

Ademds, los cdnyuges y los hijos, en materia de
alimentos tendran derecho preferente sobre los ingresos
y bienes de quien tenga a su cargo el sostenimiento economi-
co de la familia y podrdn demandar el aseguramiento de
los bienes para hacer efectivos estos derechos.

d) Regimenes patrimoniales del matrimonio.

£stos regimenes son dos en nuestro derecho: separa-
cin de biemes y sociedad conyugal. De 1la combinacion de
ambos puede surgir un régimen mixto; parte de los bienes
en saociedad conyugal y la otra parte con bienes propios
de cada uno de los dos esposos, o de s6lo uno de ellos.

Los regimenes patrimoniales del matrimonio toman
el nombre en nuestro derecho de Capitulaciones Matrimoniales
expresiédn castiza con la gque se designa al contrato de -
matrimonio con respecto a los bienes.

El1 art. 179 del Cddigo Civil ya citado, define
a las capitulaciones como l1os pactos que los esposos cele-
bran para constituir la sociedad conyugal o la separacion
de bienes y reglamentar 1la administracion de éstos en
uno y otro caso.

E1l menor que con arreglo a la ley pueda contraer
matrimonio, puede también otorgar capitulaciones, 1las
cuates seran validas si a su otorgamiento concurren las
personas cuyo consentimiento previo es necesario para
la celebracidon del matrimonio (art. 181 del Cbédigo Civil
ya citado).
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Las capitulaciones  pueden -~ celebrarse, . al tenor
del art. 180, ‘antes o durante ‘el ‘matrimonio,  debiendo
referirsetanto-a los biencs de -que:sean duefios 1os esposos
a1l momento de la celebracidn  del . cenvenio, como “a 1los
que adquieran después. .

. estudiar los rcequisitos previos para contraer
matrimonio 'se ‘sefald que..cuno ‘de -Tos "~ mismos consistia
en --adjuntar a2 la solicitud de matrimonio "el convenio
que los- pretendientes deberan celebrar en relacién @& sus
bienes presentes y a los que adquieran durante el matrimo-
nio”; requisito sin el cual el Jjuez no puede celebrar
18 ceremonia matrimonial; de alli que, pese a lo expresado
en el art, 180 transcrito arriba, en el sentido de que
las capitulaciones matrimoniales pueden celebrarse antes
o durante el matrimonio, '8 verdad es que las mismas deben
realizarse antes de su celebracidon. Lo que si puede hacerse
durante el matrimonio es modificarlas, mas no realizarlas
por primera vez.

La naturaleza Jjuridica de las capitulaciones es
sin duda la de un contrato, por ser un convenio entre
las partes que crea o transmite derechos y obligaciones.
En razén de que deben celebrarse con anterioridad al matri-
monio, se les ha considerado contrato sujeto a condicidn
suspensiva {(inician sus efectos hasta que sucede el aconte-
cimiento del matrimonio) o también sujetas a plazo deter-
minado cuando existe ya 1ia fecha prevista para la boda,
o como contrato de cardcter accesorio {siguen 13 suerte
del contrato principal que es £l de matrimonio).

1) Sociedad Conyugal

Se entiende por Sociceda Conyugal, el régimen patrimo-
nial mediante el cual 1los c¢oényuges son duefios en comin
de los bienes 1incluidos dentro de la sociedad conyugal.
La misma puede ser total o parcial. Serad total cuando
estén comprendidos dentro de la sociedad todos los bienes
presentes y futuros de 103 consortes, asi como los productos
de los mismos. Serd parcial cuando se establezca distincidn
entre las clases de bienes que entrardn a la sociedad
segregando algunos de ellos, idigual con respecto a los
productos.

Senala el art, 184 del Codigo Civil actual, que
"la sociedad conyugal nace al celebrarse el matrimonio
o durante &)l. Puede comprender no sdlo los bienes de que
sean dueios los esposos al formarla, sino también los
bienes futuros que adguieran los consortes®.
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Cuando.los bienes .que aporte alguno o ambos cdnyuges
sean de caradacter inmueble o bienes muebles de Tos ilamados
preciosos, . deherdn constar las- capitulaciones en. escritura
piblica para que surtan efectos con respecto a terceros.
La constitucion de l1a sociedad conyugal significa auténtica~
mente una transmisidon de los bienes, no a 1a sociedad
conyugal, " que no es una persona Jjuridica, sino al otro
cbnyuge en . un cincuenta por ciento. En razdén de ello,
todos- los  bienes  que requieran para su transmision de
escritura piblica, serid necesario otorgarla en esta forma
al realizar la sociedad conyugal.

Al inicier 1a regulacidon de la sociedad conyugel,

el art. 183 del mismo ordenamiento legal, estipula aque,
“la sociedad conyugal se regird por las capitualciones
matrimoniales que la constituyan, y en lo. que no estuviere
expresemente estipulado, por las disposiciones del contrate
de sociedad".
Le da asi el legislador a la sociedad conyugal, la naturale-
za Juridica de un contrato de sociedad a pesar de que
difiere de 1a misma en muchos sentidos, que enumeramos
@ continuacion:

lo. MHediante el contrato de sociedad se crea
una persona moral independiente de los socios. lLa socicdad
conyugal no tiene personalidad juridica propia independiente
de 1los cdnyuges que la integran que, por otro lado, no
tienen la calidad de socios, sino de consortes.

20, Para ingresar a una sociedad civil se requiere
forzosamente de wuna aportacidn de cada uno de los socios.
Cosa que no sucede en la conyugal en 1a cual puede aportar
bienes uno solo de los cdnyuges o ninguno.

30. E! contrato de sociedad persigue un fin preponde
rante econdmico. La finalidad de la sociedad conyugaT
es diversa, pues tiene por objeto el sostenimiento del
hogar y de todas las necesidades de los propios conyuges
en razdon de la comunidad de vida que han establecido
y de la familia que constituyeron.

40. las aportaciones que se hacen a una sociedad
pasan a ser propiedad de ls misma, por eso, Qquien las
otorga, deja de ser propietario de ellas. En la sociedad
conytgal sdlo se transmite al otro cdnyuge el cincuenta
por ciento de las aportaciones, quedando el cdnyuge apor-
tante, propietario del optro cincuenta por ciento.
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. .50, En¢ Ia";socwdad c1v11 los socias. pueden represen-
tar porcionesdevalor-‘diverso. En_la’ conyugal -Josiconyu=
ges representan 50% ung »sa'lvo convenm expreso‘

Pueden ;. encontrarse ‘-abn” in'as dxferenmas, pero
las  anotadas 'son suficientes .para cunchnr que-la:sociedad
conyugal no tiene la naturaleza. juridica de 'una sociedad
civil,” 'es 'mds bien una comunidad - de bienes:  propiedad
en mano .comiin como también la 1iama lta doctrina.

Esta comunidad de bienes habra que distinguirla
de la figura de la copropiedad, a la que se le ha querido
también asimilar, por bhaber entre ambas figuras ciertas
semejanzas: unh c¢omin dominio de ciertos bienes, un reparto
equitativo de gravamenes y cargas, por ejemplo. Sin embar-
go, son mas importantes las diferencias, a saber:

lo. En la copropiedad «cada participe dispone
libremente de sv parte alicuota, no sucede lo propio
con la sociedad conyugal en la cual cada uno de los con-
yuges no puede disponer de su mitad sino una vez extinguida
la misma.

20. La copropiedad sélo comprende bienes presentes.
La sociedad conyugal puede referirse a bienes que se
adquieran en el futuro.

3o. Los copropietarios pueden celebrar entre
si compraventa de sus respectivas partes Jlicuotas. No
asi los coOnyuges que no pueden celebrar entre si el contra-
to de compraventa, sino cuando su régimen sea el de sepa-
racion de bienes.

4o0. Los copropietarios gozan del derecho del
tanto, puesto gque pueden enajenar su parte alicuotea,
situacién que no se da en la sociedad conyugeal.

Una vez més afirmaremos que lo que se constituye
a través de la socied conyugal es uma comunidad de bienes
entre los cényuges. Por ello debiera cambiarse el nombre
de sociedad conyugal al de comunidad de bicenes.
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La - sociedad  conyugal - puede pactarse antes de
la realizacion. del matrimonio pero, en este caso, surtira
sus- efectos-  hasta ‘el momento en. que el mismo tenga lugar,
Puede 'surgir.  también durante 1a. vigencia- del matimonio,
lo ‘que ~significard -una modificacion en  1as capitulaciones
anteriores ‘de separacidn. de bienes que’ regian al matri-
monia, - E

Los b1enes que pueden’ 1ntegrar la sociedad conyugal,
se pueden clasificayr desde dxferentes puntos de vista:

B\enes—presentes de“ Yos:consortes y los productos
de--los.” mismos.  Con. respecto -a ‘ellos deben enumerarse
cudles entran dentro de Ya comunidad, en que proporcidn
“de “los- mismos y .si  sus productos pertenecerdn o no a
la. 'misma. 'Si los bienes son inmuebles, tendradn que otor-
garse las capitulaciones en escritura piblica.

Bienes futuros y sus productos. Estos se subclasi-
fican a "su vez, en bienes provenientes del trabajo de
cada unoc de los codnyuges, y los obtenidos por otros con-
ceptos {(liberalidad de un tercero o don de la fortuna). De-
bera especificarse con claridad cuadles de estos bienes
entrardn, lo mismo con respecto a los productos de una
y otra clase.

1 cédigo prohibe las capitulaciones leoninas
al senalar que es nula aquélla en que se pacte que uno
de los consortes haya de percibir todas las utilidades,
o que alguno de ellos sea responsable por las pérdidas
y deudas comunes en una parte que exceda a la que propor-
cionalmente corresponde a su acapital o utilidades.

Enel Céodigo Civil de 1928, el legislador 1le da
a la sociedad conyugel el cardcter de sociedad con fincs
preponderantemente econdmicos, al referise en ambos &
pérdidas y utilidades: “cuande se establezca gque uno
de 1los consortes s8lo debe recibir una cantidad fija,
el otro consorte o sus herederos deben pagar la sumsa
convenida, haya o no utilidad en la sociedad". Parece
dar a entender que esa cantidad fija se hubiere estableci-
do como una renta wvitalicia, desvirtuando de esta manera
el sentido natural de la sociedad conyugal que es el
establecer wuna comunidad de bienes entre los consortes
en razdén de la vida en comidn que los mismos llevaran
mientras dure el matyimonic.
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La -suspensidon de la socieda conyugal, ocurre
en los casos. de 1ia declaracidén de ausencia de uno de
los cdnyuges. Otro caso de suspensidn se da cuando un
cényuge abandona injustificadamente por mas de seis meses
al otro; dice la ley que desde el momento del abandono
"cesan” los efectos en cuanto le favorezcan al abandonador;
menciona, sin embargo de inmediato, que los efectos no
podrdn comenzar de nuevo sinoc por convenio expreso; luego,
si los efectos vuelven a darse con respecto al cdnyuge
que - abandond, no “cesaron” para €1 los efectos, sino
solamente se le suspendieron.

La sociedad conyugal. Termina por 1a disolucidn
de!l matrimonioc (por muerte, nulidad o divurcio), por
voluntad de 1l1o0s <consortes, por sentencia que declare
la disolucién de 1la sociedad en los siguientes casos:
a) Presuncién de muerte de uno de los coOnyuges; b) A
peticidon de wun cdnyuge contra el cdnyuge administrader
porque éste se comporte con notoria negligencia o torpeza,
que amenace arruinar a su consocio o disminuir considera-
blemente los bienes comunes, o cuando el socio administra-
dor hace cesidn de bienes a sus creedores, o es declarado
en quiebra o concurso o por cualquiera otra razdn que
1o justifique a juicio de &rgano jurisdiccional competente.
Cesa también para el cényuge que abandona injustificada-
mente por mds de seis meses al otro, en los efectos que
Te favorezcan.

La separacidén de bienes puede ser pactada con
anterioridad al matrimonio o durante el mismo., por convenio
entre los consortes, o por sentencia Jjudicial que declare
extinguida la sociedad conyugal.

Al igual que la sociedad conyugal, puede incluir
tante los bienes presentes como los futuros de cada uno
de los cdnyuges, asi como sus productos. Si no se incluyen
todos los bienes y sus productos, 1la separacidn serd
parcial y habrd que crear la sociedad conyugal con los
bienes restantes de acuerdo con los requisitos exigidos
al respecto.

Los cdnyuges pueden libremente cambiar, durante
su matrimonio el ré&gimen de separacidn de bijenes por
el de sociedad conyugal, debiendo al respecto cumplir

con todos los requerimientos legales que exige la constitu-
cidén de la misma y, si wuno o los dos conyuges fueren
menores requieren del consentimiento de las personas
gue 1o otorgaron para su wmatrimonio,
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Cuando durante el matrimonio se cambie el régimen
de sociedad conyugal por el de separacion de bienes,
se necesitard levantar escritura piblica si 1los bienes
son inmuebles.

En el régimen de separacidn de bienes pudiera
darse el caso de que los coOnyuges recibieran en comin
ciertos bienes 3 titulo gratuito (donaciones, herencias
o legados) o por don de la fortuna. Si eso sucede, mientras
se hace la divisidn, Jos bienes seran administrados por
ambos, o por uno de ellos de acuerdo con el otro; el
administrador serd considerado como wandatario.

El usufructo legal derivade del ejercicio de
la patria potestad que en comin ejerzan los conyuges,
serd dividido entre ellos por partes iguales.

Prohibe la ley que entre cdnyuges se cobren retri-
buciaones, ni honorarios de minguna clase por los servicios,
consejeria o0 asistencia que se prestaren, aungue si serdn
responsables reciprocamente de los dafes ¥y perjuicios
que se causaren por dolo, culpa o negligencia.

Como colefon de este tema. apuntaremos que son
tres las formas legales de extincidn del matrimonio: la
muerte de uno e los conyuges, 1a nulidad y el divorcio.
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[). REGISTRO CIVIL Y LEYES DE REFQRMA

Tratdndose de un tema que se encarga de
analizar una de 1las mds grandes y estables instituciones
Juridicas y sociales como 1o es el matrimonio, seria pobreza
de cultura y sobre todo de concocimiento juridico, no
adentrarnos en los principios normativos gque rigieron
al matrimonio en otras latitudes y en otras épocas. Para
tal efecto, haremos wuna visidgn retrospect:i+a a veces y
contemporanea otras, porque ‘“nuestra época actwal es un
mera eslabdn de una enorme cadena; y tambiln nos ayuda
a desarrollar el sentido de lo que es constente y de 1o
que es variable en 13 herencia que nos transmite el
pasado” {33). Con mayer razdn si consideramos que nuestra
legislacion no surgid en nuestro pais precisamente, sino
que fue producto de influencias de normas de derecho que
venian rigiendo en otros paises.

Determinantemente ha sido en todas Tas legis-
laciones el Derecho Romano, cuna indiscutible del Derecho
que podriamos 1lamar sin ninguna equivocacidén, latino,
dentro de cuya acepcién estan las costumbres y los antece-
dentes més remotos de las legislaciones que nos han regido,
puesto que nuestro pais es un producto hibrido de Espaha
y de las culturas prehispdnicas que existian en el territo-
rio que ahora conocemos como México.

Es asi que en el Derecho Romano, al fin
de la época clasica, el Jjurisconsulto WModestino definid
al matrimonio como “La unidn del hombre y la mujer, implican
do igualdad de condicién y comunidad de derechos divinoS
y humanos® (3%). Esta definicion en apariencia clara vy
terminante no lo es tanto, puesto que el Derecho Romano
con respecto & la formacion de la familia tenia dos formas o
maneras de constituirse; cognados y agnados. Los congnados -
eran los que teniam entre si un tronco comin y sin embargo -
no formaban parte de la familia civil propiamente dicha,
puesto que las descendencias de las mujeres de una familia
de cognados conservaban el lazo consanguineo, pero perdian
con respecto a ia familia civil derechos hereditarios
entre otros. En cambio, los agnados constituian la verdadera
familia civil y se integraba por la descendencia en lineas
de varones, en otras palabras, la agnatio constituia en
Roma 1a familia civil, que repetimos, se constituia por
la descendencia de los varones cognados, en la inteligencia
de que toda 1a familia de agnados estaba bajo la patria
potestad del tronco comidn del que descendia, o sea si

(33) Floris Margadant S. Guillermo, EV Derecho Privado Romano, Editorial
Esfinge, S.A. Mexico, 1965, Pagina 10.

(34) Petit Eugene, Tratado Elemental de Derecho Romano, Editorial
Nacional, S5.A. México, 1963, Pagina 104.
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existia el abuelo, los hijos, nietos y demds descendientes
varones, cualquiera oque fuera su edad estaban sujetos
al poder paternal del abuelo. En caso de que el abuelo
hubiese fallecido, el padre de la descendencia varonil
era quien ejercia el poder paterno sobre sus propios hijos,
sus nietos, y demas descendencia varonil, ademas dentro
de " 'la familia c¢ivil entraban 1los varones adoptados por
el pater familias, o sea el jefe de la misma; en otras
palabras, por quien ejercia el poder paterno.

En cuanto a la mujer casada, disfrutaba
del rango social del! marido, de los honores de gque estaba
investido y de su culto privado, llegando a ser la unidn
de los esposos ain mas estrecha, si al matrimonio lustae
Nuptias, se acompafiaban 1la manus, que en los primeros
S1glos de Roma, era una 1in¥titucidn ligada siempre al
matrimonio, por medio de la cual, la mujer perdia propiedad
de sus bienes personales en favor del esposo para convertirse
en una filiae locus, o 1o que es 1o mismo, adquiria 1la
condicidn de hija del esposo, con el caracter de agnada.

Esta condicion de la mujer en tiempo de
Justiniano fue suavisada, puesto que la institucidén de
1a manus habia caido en desuso y por Jo mismo al definirse
el “‘matrimonio, ya no se hacia alusidon a la comunidad de
derechos divinos y humanos entre los esposos.

Segin el maestro Floris Margadant, la conventio
in manus se verificaba de 3 modos: (35)

lo.- Por medio del matrimonio celebrado
en forma de 1a confarreatio, que era una ceremonia en
honor de ldpiter Fdarreus ante wun flamen (sacerdote) de
Jopiter, durante Ta cual Tlos conyuges debhian comer un
pastel de trigo. En apariencia, esta ceremonia parece
ser la celebracidn formal del matrimonio; sin embarge
analizando la figura detenidamente, vemos que lo principal
de ella, era la conventio in manus y no el matrimonio
propiamente dicho.

20.- La conventio in manus podia también
tener la forma de una co-emptic, o sea el acto solemne
en que intervienen los paterfamilias de 1la novia y del
novio y que algunocs autorés dan en comparar con la compra
de la esposa, como Se hacia antes de establecerse esta
forma in manus.

3o0.- ta manum también podia tener Tugar

{35) Floris Margadant S. Guillermo, El Derecho Privado Romano, Editorial
Esfinge, S.A. México, 1965, Pagina 151.
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por el usus. Esta forma se constituia por el hecho de
que la esposa convivia ininterrumpidamente con su marido
y durante el Gltimo afio cambiaba su nacionalidad doméstica.
En otras palabras, la mujer entraba a formar parte de
1a familia agnacia del esposo, con el consentimiento formal
de su paterfamilias. St la mujer no deseaba estar bajo
el poder de marido, O sea estar in manus, bastaba que
siguiera participando en las fiestas religiosas de su
antigua domus familia agnacia.

En sentido estricto, en Derecho Romano, el
metrimonio tenia dos fuentes: La justae nuptiae y el concu-
binato, aunque ninguna de las dos ténia importancia juridica
que tiene el matrimonio actualmente. La justae nuptiase,
tenia amplias consecuencias Juridicas, en tanto que €
concubinato producia consecuencias Jjuridicas reducidas,
aunque con el tiempo aumentaron poco a poco, perov nunca
Tlegaron a3 ser iguales a las del motrimonio justo (justae
nuptias).

La Justae nuEtlas, y e1 concubinalto, tenian
los siguientes elémentos comunes:

a) Se trataba de uniones duraderas y monhogami-
cas.

b) €1 hombre y la mujer tenian la intencién
de procrear hijos y apoyarse mutuamente en 1los lances
y peripecias de la vida; sin embargo la famosa frase de

que el consesus y no el concubinato, hace el matrimonio
,(D 35.1.T57 da Tuger a interpretar que el hecho de continuar
armonizando (co-sentir) y no el hecho de compartir el
mismo lecho, en el Derecho Romano era la base del matrimonio

c) Ambas formas eran socialmente respetadas
y ninguna de ellas exigia formalidades juridicas especificas
o intervencidn estatal alguna; estas wunignes existieran
en la realidad, o como dice el maestro Floris Margadant:
“Fueron vividas, no celebradas en forma juridica y tenian
pocas consecuencias juridicas" {36). Para nosotros, con
1a mentalidad juridica moderna del matrimonio, se nos
hace dificil captar el concepto de 1lo que significaba
el matrimonio en el Derecho Romano, pero para éste hubiera
sido monstruoso el hecho de que el matrimonio se perpetuara
a veces contra 1a voluntad -de uno de los coOnyuges. Quiza
podemos decir que la propiedad se relaciona con la posesidn,
queriendo aclarar estas palabras, pensamos que Floris
Margadant entiende como propiedad en el matrimonio, la
posesign, o sea e} contacto sexual que los coényuges
ejercitan en el matrimonio. (37)

(36) Floris Margadant S. Guillermo, £1 Derecho Privado Romano, Editorial
Esfinge, S.A. México, 1965, Paginas 151 y 152.

(37) Floris Margadant S. Guillermo, El Derecho Privado Romano, Editorial
fsfinge, S.A. México, 1965, Pagina 151.
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Una vez hecha ‘la visidon retrospectiva del
tema que nos ocupd, nos abocaremos concretamente a lo
que es el Registro Civil.

El  kegistro Civil es una institucidn de
interés piblico que tiene por objeto hacer constar todos
los actos relacionados con el estado civil de las personas,
mediante la intervencidn de¢ funcionarios dotades de fe
publica {e) juez del Registro Civil).

Las actas del estado civil, son documentos
auténticos, destinados & proporcionar una prueba cierts
sobre el estado civil de 1las personas. En cada una de
las oficinas del Registro Civil se levantaridn y extenderian
las actas relativas a nacimiento, rzconocimiento, divorcio
administrativo y muerte de los mexicanos y extranjeros
residentes en los perimetros de las delegaciones dal
Distrito Federal, asi como la inscripcidon de ejecutoria
que declaren 1la ausencia, 1la presuncion de muerte, el
divorcio judicial, la tutela o que se ha perdido o limitado
la capacidad legal para administrar bienes.

Antecedentes del registro civil., €1 registro
tiene su origen en la Iglesia Catdlica. Originalmente,
se registraban los matrimonio y los entierros por Tlos
que se cobraban ciertos derechos, de ahi que fueran mas
bien 1ibros de cuentas. En el Concilio de Trento, se
instituyd en cada parroquia, tres libros concernientes
a los matrimonios, nacimientos y defunciones. En el siglo
XV¥11l el Estade seculariza los registros parroquiales.

En nuestro pais a partir de la ley de 27
de enero de 1857 el Estado seculariza los registros parro-
quiales; y con la ley de 28 de Jjulio de 1859, se concede
al Estado la facultad exclusiva de 1levar el control
de las actas del estado civil de las personas.

Posteriormente, en la ley de primero de
noviembre de 1865, en el Coddigo Civil de 1870 y en el
Decreto de 10 de Jjulio de 1871, se dio cuerpo a esta
institucidn.

Sistema del Registro Civil. La inscripcidn
de los actos del estado civil es de naturales obligatoria,
en caso de no cumplir con esta obligacidén se imponen
multas o la nulidad del matrimonio cuando éste no se
celebra con las solemnidades establecidas por Ta ley.
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Los. actos que modifican el estado civil
de las personas deben hacerse constar en las actas corres-
pondientes levantadas coun anterioridad, mediante la anota-
cidn que haréd el juez del Registro Civil, insertando
los datos esenciales de la resolucidn judicial en virtud
de la cual se modifican estas actas.

Las actas que levanten los jueces del Registro
Civil, . hacen prueba plena, en cuanto se refieren al acto
preciso con que se relaciona el acta; pero T3 fuerza
probatoria del juez s0lo se refiere a los que 2 &1 cunsta,
as deciv, a las manifestaciones que las partes v declarantes
hicieron 2n_ su presencia y no sobre la falsedad o verdad
de las declaraciones.

ios actos y actas del Registro Civil relativos
al juez, a su consorte y a los ascendientes o descendientes
de cualquiera de ellos no podran autoarizarse por el miswo
juez., Se asentardn en las formas correspondientes y su
autorizacién sera dada por el juez del Registro Civil
de la adscripcion mas proxima.

El estado civil de 1las personas sO6lo se
prueba con las constancias relativas del registro, neo
admitiéndose otra clase de prueba, salvo el caso de que
los registros quedaren destruidos, las formas estuvicren
ilegibles, se hubiere perdido o faltaren las formas en
donde se pueda suponer que estabe el acta. En ese caso,
el estado civil podrd comprobarse por medio de instrumentos
o testigos; pero si existe wuna de las formas, aunque
se hubieren inutilizado o desprendido las otras dos,
1a prueba del acta deberad tomarse de la forma que subsiste
sin admitirse otra probanza.

. Personas qua intervienen en las actas
del Registro Civii: a) el juez del Registro Civil; b)
las partes que son las personas de cuyo estado se tratas
c) los testigos que hacen constar la veracidad del hecho
o hechos mencionados en el instrumento, y d) los declarantes
cuya informacidn es necesaria para ciertos actos como
el nacimiento y Ta defuncidn,

Redaccién de las actas del! Registro Civil.
Los interesados podran hacerse representar por medio
de mandatario especial conforme lo establece 1a ley.

Respecto de testigos, se opreferird a Jlos
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designadas porlos interesados.

) €1 acta debe 'ser. firmada en el acto mismo,
per . las ‘partes, por los -declarantes, los: testigos, por
el juez'del Registro Civil y:su secretario, : :

i .»A) Actas - de nacimiento.. Se extenderdn. ante
dos . testigos ~y. deberdn contener - el. lugar, .dia y hora
del. nacimiento, el . sexo del presentado -y. el nombre y
apellido- que se Je ponga y. en ella  se insertarda si el
nific ha sido presentado vivo o muerto.

Se tomard la impresién digital del presentado.
Si se trata de hijo de padres desconocidos, se le pondra
nombre y apellido por el juez del Registro Civil haciendo
constar dicha circunstancia en el acta.

Si es hijo de matrimonio, se asentaran
los nombres de 1los padres, sus domicilios y los de 1los
abuelos y las personas que asistieron a la presentacion,

No podra asentarse el nombre del padre,
si se  trata de un hijo nacido fuera del matrimonio, a
menos que é&ste lo haya presentado por si o por medio
de apoderado especial, y asi lo pida al juez del Registro
Civil,

El nombre de la madre debe asentarse, porque
tiene 1a obligacidn de que su nombre figure en el acta,

8) Actas de reconocimiento de hijos naturales.
Si el reconocimiento se hace al registrar el nacimiento,
el acta contendra los requisitos que se exigen para las
actas de nacimientu; pero se expresara que es hijo natural
y se consignarad el nombre del progeniter que lo reconoce,

Si el vreconocimiento es posterior, debera
contener los siguientes requisitos: a) si &1 es hijo
mayor de edad, su consentimiento para ser reconocido;
b) si es de edad de 14 afos sc expresard su consentimiento
y el del tutor, y ¢} si es menor de esa edad, solo el
consentimiento del tutor.

Si el reconocimiento se hace por otre de
1o0s medios seralados en 1a Jey, se presentara al juez
del Registro Civil el original y copia certificada del
documento que 1o comprueba. Se insertaréd en el acta,



documento, ‘observandose- 1as ' demas

de: "reconocimiento hecha con
s ‘nacimiente,. se hard mencidon de

posterioridad i
i la anotacidn correspondiente.

ésta, pon

A C) “Actes~ de adopcidn. Dictada la resolucion
judicial “que“dutorice-- 1a “adopcion, el .juez dentro del
término. de - ocho’ .dias, remitira copia certificada de las
diligencias a1 . juez del Registro Civil que corresponda,
a fin de aue con la comparecencia del adoptante, se levante
el ‘acta correspondiente.

D) Actas de tutela. El acta de tutela conten-
drad: 1) nouambre, apellido y edad del incapacitado; 2)
la clase de incapacidad por 1a que se ha diferido la
tutelas; 3) el nombre y demas generales de las personas
que han tenido al 1incapacitedo bajo su patria potestad,
antes del discernimiento de la tutelay 4) el nombre,
apellido, edad, profesidn y domicilio del tuter y del
curador; 5) la garantia dada por el tutor, asentandose
el nombre, apellido y generales del fiador (si la garanLia
consiste en fianzal o la ubicacién y demds sefas de los
bienes {si la garantisa consiste en hipoteca o prenda)
y 6} el nombre del juez que pronuncid el acto de discerni=-
miento y de la fecha de &ste,

£l acta de tutela se anotard al margen
de la del nacimiento del incapaz.

£) Actas de emancipacién. La emancipacion
que es consecuencia del matrimoniec del menor no se hace
caonstar en acta separada. E1 juez declararda la emancipacion
en virtud del matrimonio y citard 1ta fecha en que se
celebrd y ¢) nGmero y 1a hoja del acta relativa,

F) Actas de matrimonio, Contendrén; a)
los nombre, apellidos, edad, ocupacidon y ltugar de nacimiento
de ltos contrayentes; b) si son mayores o menores de edad;

¢} Tos numbres, apellidos de los padres; d)} el consentimien-
to de éstos, de los abuelos ¢ tutores o el de las auntori-
dades que deban suplirlos, si se trata de wmenores de

edad; e) se hard constar que no hubu impedimente o que
habiéndolo se dispensd; f) 1a declaracion de los pretendien-
tes de cue es su voluntad unirse en matrimonic y la declara-
cidn del juez del Registro (Civil de gque han quedado unidos
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en matrimonio, que hard en nombre de la ley y de la sociedad
g) declaracion de los conyuges acerca del régimen que
adopten respecto de sus bienes; h) los nombres, apellidos,
domicilios de los testigos y su declaracidon de <¢i son
© no parientes de los contrayentes y en su Caso, en qui
grado lo sean, i) 1la constancia que deberd asentar el
juez del Registro Civil de que se cumplieran todas las
formalidades prescritas para su celebracion; j) el acta
serd firmada por el juez del Registro Civil, los contrayen-
tes, los testigos, y 1las demds perscnas que hubieren
intervenido si supieron y pudieron hacerlo y %k} 29 el

acta se imprimirdn las huelas digitales de los contrayentes.

G) Actas de divorcio. Debera remitirse
al juez del Registro Civil, copia de 1la sentencia para
que se redacte el acta correspondiente; que contendra
el nombre, apellidos, edad, ocupacidn y domicilio de
los solicitantes, la fecha y lugar de 1la oficina en que
celebraron su matrimonio y el ndmero de partida del acta
correspondiente.

H) Actas de defuncidn. Deberadan expresar:
1) nombre, apeliido, ocupacién y domicilio que tuvo el
difunto; 2) estado civil de éste y si era casado o viudo,
el nombre y apellido de su cOnyuge; 3} los nombres, apelli-
dos, domicilio, ocupacion deo los testigos y si fueren
parientes, el gradeo en que lo son; 4) los nombres de
Tos padres del difunto si se supieren; 5} la clase de
enfermedad que determind su muerte y especialmente el
Tugar donde se sepulta el cadaver, y 6) la hora de la
muerte si se supiera y todos los informes que se tengan
en caso de muerte violenta.

I} Actas relativas a inscripciones de las
ejecutorias que declaren 1la incapacidad para administrar
bienes, 1a ausencia o la presuncidn de muerte. Oeberan
las autoridades judiciales que declaren dicha modificacidn,
remitir al juez del Registro Civil dentro del término
de ocho dias, copia certificada de la ejecutoria respectiva,
para que dicho juez haga la anotacidn correspondiente
en las actas de nacimiento y de matrimonio, en su caso,
e insertara los datos esenciales de la resolucion judicial
que se le haya comunicado. Cuando el incapacitado recobre
la copacidad o se presente la persona declarada ausente
o aquella cuya muerte se presume, se darad aviso al juez
para que conceda la inscripcion.
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Rectificacidn o modificaciéon de las actas
del estado civil. La rectificacion de las actas del estado
civil sdélo puede tener lugar en virtud de sentencia pronun-
ciada por juez competente, salvo reconocimiento voluntario
que haega el padre respecto de su hijo. La rectificacién
tiene lugar: por falsedad cuando se alegue que el hecho
registrado no pasdh y por enmienda, cuando se solicite
variar algdn nombre o circunstancia sca esencial o acciden-
tal.

Ademas de la rectificacion o modificacian
del acta, el articulo 135 admite la posibilidad de hacer
aclaraciones a la misma para corregir errores mecanograficos
ortograficos o de otra naturaleza siempre que no afecten
los datos esenciales del acta, La aclaracidn se tramita
ante 1a oficina central del Registro Civil.

Leyes de Reforma

Con este nombre se conoce en la historia
del derecho mexicano al conjunto de leyes, decretos y
ordenes supremas que fueron dictandose entre 1855 y 1863
con objeto de modificar la estructura que la nacidn mexicana
habia heredado de 1la época colonial y hacer posible el
establecimiento del modelo liberal para su desarrollo
social y econdmico.

Ya desde la época en que fue dictada 1la
Constitucidon de 1824 existian en México dos grupos que
fueron 1lamados en su tiempo: el partido del progreso
y el retroceso. Se puede afirmar gue en términos generales
en el primero militaban los federalistas afiliados a
las doctrinas politicas y econdmicas que preconizaban
los liberales de otras latitudes y, en el segundo, se
agrupaban Jos hombres que pretendian conservar la herencia
colonial a través de la implantacidon de une repiblica
central o una monarquia.

La modificacién de las estructuras heredadas
de la colonia llevaba implicitas muchas cuestiones de
diversa naturaleza, pero sin duda una de las mas importantes
era la relativa a la separacidn de la lglesia y del Estado,
Ya cual sdlo pudo lograrse al mediar el sigle X1X. Ya
desde la época colonial se habia dado 1la intervencién,
cada vez mas amplia a medida que se consolidaba el absolu-
tismo del Estado en materia eclesiastica. Los gobiernos
nacionales intentaron mantener esa injerencia y reivindicaron
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el patronato que habian ejercido 1los reyes espafioles
respecto de la Iglesia de Indias.

En esta empresa siempre contaron con la oposicion de
la Santa Sede. Pero una cosa era la intervencidn de un
Estado catdolico en materia eclesiastica y otra muy distinta
era la separacion de ambas potestades. De cualguier modo
el regalismo de los reyes borbdnicos prepardo de alguna
manera el camino de 1a reforma. Muchas otras cuestiones
la hicieron requisito indispensable para la constituciédn
del Estado moderno mexicano.

Antes de la Revolucion de Ayutla {1554}
ya se habian dado varios intentos reformistas en México.
£l mds importante fue emprendide por Valentin Gomez Farias.
Entre abril de 1833 y mayo de 1834, ano en que retomd
Santa Anna las riendas del poder, se dictaron diversas
disposiciones que atentaban contra los sacrosantos derechos
de la lglesia. En 1los aifios siguientes, la penuria del
Estado y las amenazas constantes que sufria en su intento
de consolidacidn 10 obligaron a dictar algunas medidas
para desamortizar Jlos bienes de diversas corporacianes
religiosas. Sin embargo, el enfrentamiento definitivo
entre Jlos partidarios del progreso y los del retroce-
so se dio después de la consumacién de la Revolucidn
de Ayutlae. E) triunfo militar de 1los liberales en sus
dos manifestaciones, puros y moderados, les permitid
emprender la ansiada Reforma.

Aunque un aspecto muy importante de la
Reforma es el relativo a las relaciones de la Iglesia
y el Estado, en realidad el programa liberal que la hacia
su bandera era muy vasto y abarcaba diversas materias.
En el aspecto politico los liberales buscaban e! estableci-
miento del sistema federal, 1a independencia de los poderes
que conformaban el gobierno y e! sufragio wuniversal.
Asimismo preconizaban la libertad de trabajo, de comercio,
de prensa, de ensefanza y, finalmente, de conciencia.
En el aspecto social luchaban por 1la idgualdad ante la
ley, la cual 1llevaba aparejada 1la abolicidn de fueron
y privilegios, el reconocimiento de que el matrimonio
era un contrato civil requiado por el Estado y, finalmente,
la secularizacion de la vida de las personas en lo relativo
al registro de nacimientos, matrimonio, adopcidén y defuncion,
materias todas que habian estado desde el inicio de 1la
época colonial en manos de la Iglesia. Por dltimo, en
el aspecto econémico su lucha se centraba en lograr 1la
Vibre circulacion de 1la riqueza, para conseguirla era
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preciso desamertizar 10s bienes de las corporaciones
civiles y religiosas, permitir la Jibertad testamentaria
y admitir el préstamo con intereses libremente pactados
por las partes; también buscaban nacionalizar los bienes
eclesiidsticos, fomentar 1la colonizacién y la inversion
extranjeras que harian posible mejorar la produccién,
la - agricultura y el comercio, y, finalmente, crear un
mercado vinculado al capital internacional.

Dentro de la multitud de leyes, decretos
y disposiciones de diverso tipo que fueron dictadas después
del triunfo de 1la Revolucidn de Ayutla para lograr 1la
Reforma de las estructuras coloniales, sobresalen algunas
que se centran en la cuestidon relativa a las caracteristicas
de la Iglesia en el seno de la sociedad planeada. Entre
ellas merece destacarse la Constitucion de 1857, la cual
condensaba los afanes liberales, pero en su manifestacion
moderada. La restauracidn de 1a Repiblica, después de
la derrota de los intervencionistas franceses, hizo posible
que durante la presidencia de Lerdo de Tejada se elevaran
a rango constitucional los principios reformistas sostenidos
por los Jliberales puros: 1la separacidon de la lglesia
y el Estado; el reconocimiento de que el matrimonic era
un contrato civil, regulado, al igual que los dewas actos
del estado civil de las personas, por el Estado, y la
prohibicion de que las corporaciones civiles eclesiasticas
tuvieran mds bienes que los que sefialaba la propia Consti-
tucion de 1857 en su a. 27; esto se logrdo en 1873. En
el camino se inicid el proceso para la implantacion del
modelo liberal.

Algunas de las disposiciones reformistas
relativas a las relaciones lglesia-Estado merecen destacarse
por separado, aunque sus principios se hallan contenidos
ya sea en la Constitucidon de 1857 o en las reformas que
se hicieron en 1873. DOe ellas la inica que mencionaron
es la referente al tema que nos ocupa.

En el mismo afo de 1859 se dictaron tres
disposiciones cuyo objeto era 1la secularizacion de los
actos del estado civil de las personas; la Ley del Matrimo
nio Civil de 23 de Jjulio de 1859; la Ley Organica deT
Registro Civil del mismo dia y afic, y, finalmente, como
complemento, el decreto por el que se secularizaban todos
los cementerios y camposantos de 1la Replblica, de 31
de Julio de 1859. Con estas tres disposiciones se ponia
fin a la intervencidn del clero reqular y secular en
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el registro de nacimientos y defunciones y en

¢cidgn del matrimonio. Este registro fue confiado a funciona-
rios civiles, dependientes del Estado. Las tres disposiciones
fueron dictadas por el presidente Juirez.

la celebra-



11, EL MATRIMONIO Y SU REGLAMENTACION EN EL CODIGO CIVIL PARA EL D.F.

£ matrimonio como acto juridico, estd
compuesto por elementos de existencia y validez.

Los elementos de existencia son: 13 voluntad
el objeto y las solemnidades, y los elementos de validez
son: la capacidad de 1las partes, ausencia de vicios de
1a voluntad, 1licitud en el objeto, motivo y condicidn,
y las formalidades.

La Voluntad

£1 matrimonio siendo un acto juridico bilate-
ral que requiere el consentimiento expresc de ambos cdnyu-
ges, manifestandose en dos momentos: primero, en la solici-
tud de matrimonio que se presenta ante el juez del Registro
Civil del domicilio de cualquiera de 1os pretendientes;
segundo, al momento de afirmar su deseo de aceptar como
cdnyuge a la persona con quien Se va a casar.

La wvoluntad, por 1o tanto, se da siempre
en forma expresa y verbal, por comparecencia personal
de los consortes o por apoderado especial. ET matrimonio
es por excelencia un acto libre, por tanto, aGn habiéndose
expresado previamente la voluntad por escriteo a través
de 1la solicitud de matrimonio, es necesario ratificar
la misma, verbalmente y de presente, frente a la autoridad
que es el juez del Registro Civil,

€1 0Objeto

Consiste en establecer wuna comunidad de
vida total y permanente entre dos personas de distinto
sexo, la Ley sobre Relaciones Familiares de 1917 definian
al matrimonio por su objeto: “E1 matrimonio es un contrato
civil entre un solo hombre y una sola wmujer, que se unen
con vinculo disolubie para perpetuar su especie y ayudarse
a llevar el peso de la vida". £1 cddigo vigente, establece
los derechos y deberes que se adquieren por el matrimonio.

"Los «cdnyuges estdn obligados a contribuir
cada uno por su parte a los fines del matrimonio y & soco-
rrerse mutuamente". Como se seiala ni en este parrafo
ni en ningidn otro cuales son los fines del matrimonio,
fines que hemos sefialado en nuestra definicidon de matrimonio
como “establecer una comunidad de vida total y permanente
entre Tos cdnyuges”, dentro de la misma puede estar incluido



la procreacidn, se es "decidida de manera libre y responsable
entre ambos".

La comunidad de vida total y permanente entre
los casados implica la ayuda mutua, el “socorrerse mutua-
mente” de que habla el mencionado parrafo. Porgque 13 esencia
misma del matrimonio, independientemente de la imposicién
legal, es compartir la vida de la manera wmas armoénica posible,
en la cual westa implicita forzosamente la ayuda mutua.
Si elguna importancia tiere la vida en comin con alguien,
ésta se manifiesta en la ayuda mutua, no para llevar "el
peso de la vida", como pesimistamente definia la ley derogads
sine para c¢ompartir todas las cosas de la vida, Tas buenes
y las malas, para no sentirse “como un ave sola y perdida
en 1z inmensidad del espacio”, como dijera un poeta de
cuyc nombre no puedo acordarme.

Las Solemnidades

[ matvimonio siendo un contrate solemne,
ya que requiere de la intervencidén de una autoridad quien
interviene en el levantamiento de wun acta en que estén
incluidos ciertos requisitos.

E!l Cédige Civil en el articulo 102 sehala:
“...el Juez del Registro Civil leerd en voz alta la solicitud
de matrimonio, los documentos que con ella se hayan presentado
y las diligencias practicas, e interrogard a los testigos
acerca de si los pretendientes son las mismas personas
a que se refieve 12 solicitud., En caso afirmativo, preguntari
a cada uno de los pretendientes si es su voluntad wunirse
en matrimonio, y si estan conformes, Yos declarard unidos
en nombre de la ley y de 1a sociedad.

El articulo 103, entre otras c¢osas senala:
“Se levantarad luego el acta de matrimonio en la cual se
hard constar: fraccidn 1. los nombres, apellidos, edad,
ocupacidn, domicilio y Jugar de nacimiento de los contrayentes
Fraccion VIi. La declaracidon de los pretendientes de ser
su voluntad wunirse en matrimonio y 1a de haber quedado
unidos, que hard el juez en nombre de 1a ley y de la sociedad.
€1 acta serd firmada por el Juez del Registro Civii, 1los
contrayentes, los testigos y las demds personas que hubieren
intervenido si supieren y pudieren hacerio. En el acta
se imprimiran las huellas digitales de los contrayentes".
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Los requisitos anteriormente seialados son
auténticamente ~elementos  de existencia porque si no se
cumplen, el matrimonio no se llevard a cabo o0 si se efectud
faltando alguno o varios de los mismos, el matrimonio existira
come acto juridico y no podrd producir las consecuencias
retativas.

ELEMENTOS DE VALIDEZ

CAPACIDAD

El Codigo Civil vigente para el Distrito
federal westablece la edad de catorce afios en la mujer y
diecis@is en el hombre, como minimos. Este requisito de
edad admite como Unica excepcidn el que existan causas
“graves y Jjustificadas"” como el embarazo de la joven, en
este caso, el articulo 148, se puede obtener "dispensa“
de edad, y las autoridades que pueden darla son el Jefe
del Departamento del Distrito Federal o los Delegados segin
el caso.

VICIOS DE LA VOLUNTAD

Al efecto se seiialan los siguientes: error,
dolo, mala fe, intimidacidon y lesidn. En el matrimonio
sdlo pueden darse el error (identidad} y la intimidacidn.

EL ERROR DE IDENTIDAD.

Consiste en casarse con persona distinta
de aquella con 1a que se desea unir, S$0lo puede darse en
los matrimonios que se vrealizan a través de procurador
(por poder).

LA VIOLENCIA.

Segin el articulo 1819 del (Coédiga Civil.
“Hay violencia cuando se emplea fuerza fisica o amenazas
que importen peligro de perder 1a vida, la honra, la libertad,
ta salud, o una parte considerable de los bienes del contra-
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tante, de sus ascendientes, de sus descendientes, o de
sus parientes colaterales dentro del segundo grado.”.

£ diste otra forma particular de wviolencia
del matrimonio. Se 1lama rapto, el articulo 156, fraccion
vii del Cdédigo Civil que a la letra dice: “Son impedimentos
para celebrar el contrato de matrimonio, la fuerza o miedo
graves".

£1 rapto configura también un delito, tipifi-
cado por el Coddigo Penal para el Distrito Federal, y lo
define como el apoderamiento de una nmujer, por medio de
1a violencia fisico o moral, de la seducidad o del engaifio,
para satisfacer algan deseo critice-sexual o para casarse.

Licitud del Matrimonio

E1 matrimonio debe realizarse sin que medien
las prohibiciones legales.

La solicitud del matrimonio consiste, en
que el mismo se efectde sblo entre las personas quz no
tienen prohibiciones legales para 1llevario al cabo. Estas
nrohibiciones son circunstancias en cuanto a condiciones
de los individuos, o en razén de no efectuarlo con ciertas
personas.

111. LOS IMPEDIMLNTOS PARA CONTRAER HATRIMONIO

Ahora analizaremos los impedimentos para
contraer matrimonio que regula nuestro Cédigo, tanto diri-
mentes como impedientes. Los primeros los enumera el citado
articulo 235 fraccidn [!, que el matrimonio serd nulo cuando
se celebre concurriendo alguno de los impedimentos dirimen-
tes. En cuanto a los segundos o sea los impedientes, a
estos se refiere el articulo 264 de nuestro Codigo Civil,
y son aquellos que no afectan la validez del acto, dice

el citado precepto: “Es ilicito pero nc nulo, el matrimonio:
l.- Cuando se ha contraido estande pendiente de la decision
de un impedimento que sea susceptible de dispensa. 11l,-

Cuando no se ha otorgado la previa dispensa que requicre
el articulo 159, y cuando se celebre sin que hayan transcu-
rrido los términos fijados en los articulos 158 y 289".

En seguida enumeramos los impedimentos que
como ya dijimos, regula nuestra Codigo Civil, en los articu-



los 156, 157, 158, 159 y 289:

La falta. de edad ( 14 y 16 afios para 1a mujer
y el hombre respectivamente ) si no ha sido dispensada.

La falta de «consentimiento de quien debe
otorgarlo (articulos 149, 150, 151 y 152).

E1 parentesco de consanguinidad en linea
recta’ sin limitacion de grado y en lo coleteral hasta el
segundo grado.

€1 parentesco por afinidad en linea recta
sin limitacidén de grado.

€1 adulterio habido entre personas que pre-
tendan contraer matrimonio, Adulterio judicialmente compro-
bado.

£l atentado contra 1a vida de alguno de los
casados para contraer matrimonio con el que quede libre.

La fuerza o miedo grave y el rapto (se anali-
20 como vicio de 13 voluntad).

E1 wuso habitual de alcohol y demds drogas,
la 1impotencia incurable y ciertas enfermedades peligrosas
nara la salud del cdnyuge sano y para la posible descenden-
cia.

E1 idiotismo y la imbecilidad.
€1 matrimonio subsistente.

E1 lazo de adopcidbn entre los que pretenden
casarse mientras no sea disuelto.

EV plazo de viudez para la mujer (300 dias
después de extinguide un matrimonio por muerte, divorcio
o nulidad.

La relscidn de tutela entre el tutor (i2)
y pupilo (a) mientras no se hayan rendido cuentas de 1a
misma.

El1 divorcio previo el matrimonio en el que
el divorciado debe de esperar unoc o dos afios, antes de
contraer nuevo matrimonio.



formalidades

A partir de 1912, con 1la Ley de Relaciones
Familiares se: simplificaron los requisitos de manera como
1o regula -nuestra oactual cddigo en el articulo 97. Las
personas . que deseen contraer matrimonio oboresentaran un
escrito -al. juez del Registro Civil del domicilio de cual-
quiera de ellos, en que se exprese:

) o Los :nombre, domicilio, edad, ocupacion vy
domicilio 'tanto de los pretendientes como de sSus padres,
si. éstos fueran conocidos, cuando alguno de los pretendien-
tes: o los  dos hayan sido casados, se expresard también
el “nombre .de la persona con quien se celebrd el anterior
matrimonio, 1as causas de la disolucidn y la fecha de ésta.

Sin impedimento legal para casarse, y
La voluntad para unirse en matrimonio.

A dicha solicitud deben acompafarse otros
documentos como: E1 acta de nacimiento de los pretendientes
y en su defecto, un dictamen médico que compruebe su edad,
cuando por su aspecto no sea notorio que el vardn es mayor
de dieciséis afios y la mujer mayor de catorce; la constancia
de que prestan su consentimiento para que el matrimonio
se celebre las personas que deben darlo (representantes
legales, juez de lo familiar, o el Jefe del Departamento
del Distrito Federal o los Delegados, o el FPresidente del
Tribunal Superior de Justicia en su caso); la declaracion
de dos testigos mayores de edad que conozcan a los preten-
dientes y les conste que no tienen impedimentu legal para
casarse; un certificado médico en el que se haga constar
que los pretendientes no tienen las enfermedades que son
obstaculo para el matrimonio; Copia del acta de defuncién
del conyuge fallecido cuando uno de los dos pretendientes
fueran viudos, o de la parte resolutiva de la sentencia
de divorcio o de nulidad de matrimonio, si esas fueron
las causas de la disolucion del vinculo matrimonial anterior
Copia de la dispensa de impedimentos, si los hubo; y por
Gltimo; E1 convenioc respectivo al régimen de bienes que
van a establecer durante el matrimonio (sociedad conyugal ,
separacidn de bienes o régimen mixto).

Como una diligencia previa, esta vez a cargo
del juez del Registro Civil, el articulo 100 del Codigo Ci--
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vil ordena que ese funcionario "... hard que l0s pretendien-
tes y los ascendientes o tutores que deban prestar su con-
sentimiento, reconozcan ante &l y por separado sus firmas.
Las declaraciones de 1los testigos serin ratificadas bajo
protests de decir verdad, ante el mismo Jjuez del Registro
Civil., Este, cuando lo considere necesario, se cerciorara
de la autenticidad de 1a firma que calce el certificado
médico presentado”.

Una vez cumplidos los requisitos previos,
el articulo 101 dispone que el matrimonio se celebrara
dentro de los ocho diss siguientes, en el lugar, dia y
hora que sefiale el juez del Registro Civil,

En el 1lugar, dia y hora designados para la
celebracidon del matrimonio deberdn estar presenies, ante
el juez del Registro Civil, los pretendientes o su apoderado
especial constituido en la forma prevenida en el articulo
44 y dos testigus por cada uno de ellos, que acrediten
su identidad.

Acto continuo, el juez del Registro Civil
leerda en voz alta 1a solicitud de matrimonio, los documentos
que con ella se hayan presentado y las diligencias practicas
e interrogard a los testigos acerca de si son los preten-
dientes las mismas personas a que se refiere la solicitud.
En caso afirmativo, preguntard a cada uno de los pretendien-
tes si es su voluntad unirse en matrimonio y si estdn con-
formes los declarard unidos en nombre de la ley y la socie-
dad, levantandose el acta de matrimonic en términos del
articulo 103 del Codigo Civil,

Podemos afirmar que equiparando las condicio-
nes objetivas con los elementos esenciales del matrimonio,
concluiremos que e>iste equivalencia en dichos términos,
es decir, que a diferencia de 1los elementos subjetivos
que se relacionan con las personas mismas que pretenden
unirse matrimonialmente, por ejemplo la edad minima que
senala la ley; estas condiciones objetivas se refieren
a circunstancias ajenas a tales personas, por ejemplo,
la obligacion de que el oficial del Registro Civil se en-
cuentra presente durante la celebracidon del acto.

De esta manera tenemos que el wmatrimonio
tiene elementos esenciales o condiciones objetivas para
su celebracién. La doctrina general del Derecho sehnala
como requisitos esenciales o de eristencia del matrimonio
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los siguientes: La voluntad o consentimicnto, el objeto
y las 'solemnidades; nuestro derecho positiva, el C(ddigo
Civil, habla de los dos primeros en sy articulo 1794, advir-
tiéndose que entratandose de las solemnidades, s2 hace
necesaric el examen del 1régimen general de la ley, a fin
de estar en condiciones de conocer qué actos Juridicos
tienen el caracter de solemne,

En el matrimonio propiamente esisten tres
manifestaciones de voluntad, la de la wujer, la del hombre
y la del oficial del Registro Civil. tas dos primeras forman
el consentiniento, es decir, en el sentido de estar de
acuerdo los contrayentes en unirse en matrimonio, para
que el Oficial del Registro Civil exteriorice a su vez
la voluntad de} Estado al declararlos legalmente wunidos
en dicio matrimonio.

Ho solo la falte de acuerdo entre los preten-
dientes, sino también la omisian ern cuanto a la declaratoria
que debe hacer el Oficial! del Registro Civil, serd causa
de inestencia. Es decir, si del acta matrimonial resulta
probada plenamente 1a falta de ese elemento esencial, debera
decirse que no hubo matrimonio. Puede también justificarse
plenameate por otros medios de prueba, que en concepto
del tribunal sean de valor indiscutible, la falta de consen-
timiento en los consortes o de la declaracidn oficial del
Registro Civil, para que se reconozca la e xstencia.

Todo acto Jjuridico requiere de un objeto
que sea fisico y Jjuridicamente posible. La imposibilidad
en cualquiera de sus dos formas {(fisica y juridica) origina-
rd 1a ineistencia del acto.

Relacionado el objete del matrimenio con
el de los actos Jjuridices en general, podemos decir que
desde el punto de vista estrictamente legal, e xiste también
un objeto directo en el acto maitrimonial, consistentz en
la creacidn de derechos y obligaciones entre los consortes,
es decir, entre hombre y mujer, de tal manera gque los fines
especificos del mismo imponen a los cdnyuges respectivamente
1a obligacién de vida en comiin, ayuda reciproca débito
carnal y ausilio espiritual. Asimismo cuando eistan hijos,
el matrimonio originard consecuencias con relacidn a los
mismos, especialmente todo el conjunto de derechos y obliga-
ciones que origina la patria potestad y la filiacidn en
general.
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. Las solemnidades son esenciales para la exis-
tencia del matrimenio, es decir, si faltan las solemnidades
el matrimonio serd inexistente.

De 1o expuesto se desprende que la solemnidad
es una formalidad que la técnica Jjuridica ha elevado a
13 categoria de un elemento de existencia. En el matrimonio
alin cuando el Cédigo Civil no lo diga de una manera e spresa,
podemos distinguir verdaderas solemnidades cuya inohservan-
cia originara la inesistencia del mismo y simples formali-
dades, que solo afectard su validez cuando no se observen.
En los articulos 102 y 103 del Cddigo Civil se comprenden
tanto formalidades como solemnidades en 1Ya celebracidn
del matrimonio. Podemos considera que son esenciales para
la existencia misma del acto juridico, las siguientes solem-
nidades: a) Que se otorque el acta matrimonial, b} Que
se haga constar en ella tanto la voluntad de los consortes
para unirse en matrimonio, como la declaracion del Oficial
del Registro Civil considerandolos wunidos en matrimonio
en el nombre de la ley y de la sociedad y; c) Que se deter-
minen los nombre y apellidos de los contrayentes.

En  parrafos anteriores afirmamos que las
condiciones subjetivas pare la celebracidon del matrimonio
las identificabamos con los requisitos interinsecos de
las personas mismas que pretenden unirse matrimonialmente
por ejemplo: la edad minima que sefiala la ley para la cele-
bracion del matrimonio. Este requisito se refiere a la
capacidad de 1las personas, como sefalamos anteriormente
se da en dos formas: capacidad de goce y capacidad de ejer-
cicio. La capacidad de ejercicios es un elemento de validez
en los actos Jjuridicos, en tanto que la capacidad de goce
se presenta como esencial. Aplicando estas ideas al matrimo-
nio, tenemos que distinguir entre Ta capacidad de ejercicio
y la capacidad de goce para celebrar dicho acto. Tienen
capacidad de goce los que han llegado a 1la edad nibil o
sea, en nuestro derecho, 16 afios para el hombre y 14 para
Ya mujer., Los menores de dicha edad, carecen de capacidad
de goce para celebrar el matrimonio, es decir, hay un obs-
téculo insuperable que 1la propia ley reconoce para que
npuedan validamente celebrar el citado acto. Sdlo se exceptia
el matrimonio celebrado por menores de dicha edad, o cuando
sin haberlos habido, el menor hubiera llegado a los 18
afies, y ni &1 y ni el otro cdnyuge hubieran intentadu la
nulidad (Articulo 237 del Cédigo Civil).

La capacidad de ejercicio en el matrimonio
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supone la capacidad de goce, es decir que ya se tiene 1la
edad nibil, pero que ademds se han cumplido los 18 afios
para poder celebrar vilidamente el matrimonio. Ademas se
requiere no padecer locura ni alguna otra de las enfermeda-
des que se indican en la fraccidon octava del articulo 156,
que son: La embriaguez habitual, Vs morfinomania, la hetero-
mania y el uso indebido y persistente de las demds drogas
enervantes; la impotencia curable para la cdpula, la sifilis
18 locura y las enfermedades cronicas e incurables, que
sean, ademas, contagiosas o hereditarias, y ademas en 1a
fraccién 1X del citado precepto del (dodigo Civil y que
son el idiotismo y la imbecilidad.
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1V).- NULIDAD DEL MATREMONIO

De acuerdo con 1o que hemos expuesto cabe
aplicar, -con las modificaciones que después indicaremos,
la 'teoria: general de la nulidad a las distintas causas
que regula la ley respecto a nulidad en el matrimonio.

D& acuerdo con dicha teoria general distin-
guiremos nulidades absolutas y nulidades relativas.

En l1a teoria cladsica de 1ltas nulidades se
considera que la ilicitud en el acto juridico se sanciona
con la nulidad absoluta que se coracteriza como imprescrip-
tible, inconfirmable y susceptible de intentarse por cuzl-
quier interesado.

En cuanto a la nulided relativa se acepta
que tiene como causas los vicios de la voluntad, la incapa-
cidad y 1a inohservancia de la forma. Se le caracteriza
en dicha doctrina cldsica como prescriptible, confirmable
y solo se concede la accidn a la parte perjudicada,

Nulidad y Anulabilidad de} Matrimonio

Cuando a pesar de faltar uno de los requisi-
tos erigidos o no obstante 1a concurrencia de algin impedi-
mento, se hubiere contraido 21 matrimonio, pueden producirse
tres situaciones profundamente diversas, segiin la naturaleza
0 importancia del requisito que falte o del impedimento
que se viola. €1 matrimonio, en efecto: a) puede ser nulo,
es decir, juridicamente ineistente; b} puede ser anulable,
es decir, producir plenos efectos en tanto no ssa impugnado
mediante la accién de la anulacidn; c) puede tener la plena
validez y no ser impugnable no obstante haberse conculcado
un precepto legal. Las dos primeras hipotesis se dan cuando
falta wuna condicién o requisito esencial al matrimonio
© cuande no s2 haya Lenido en cuenta y respetado un impedi-
mento dirimente; la tercera se produce pur la violacidn
de un impedimento impediente.

"Pero el sistema Jegal no se reduce a esta
siaple distincion de efectos. Hay que tener en cuenta de
una parte la conciencia o la ignorancia gue del impedimento
tuvieren los cesposos, porque es justo que las consecuencias
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sean menos graves para quien ignorando el obstdculo contra-
jera matrimonio (cényuge de buena fe), y en todo caso debe
ponerse la prole a salvo de tales consecuencias y favorecer
su legitimidad. Por otra parte, en los casos de anulabilidad
hay que precisar los hechos que puedan equivaler a wuna
renuncia al ejercicio de 1l1a accidn o la tolerancia del
vicio, para no exponer por demasiado tiempo el matrimonio a
los peligros de la anulacidn, por la utilidad social que
reporta el que Yas situaciones familiares ilegalmente crea-
das se consolidsn en bien de la familia y se hagan inimpug-
nables": (38)

La ilicitud en el objeto, en el motivo o
en el fin del acto juridico, puede producir la nulidad
absoluta o relativa segidn 1Jlo prevenga la ley (articulo
2225). €s decir, ya no se acepta el criterio clasico de
que siempre tal jlicitud originard la nulidad absoluta.

Por otra parte se caracteriza la mencionada
nulidad como imprescriptible, inconfirmable y susceptible
de invocarse por todo interesado, pero se estatuye en el
articulo 2226 que fija dichas caracteristicas, awe nor
régla general aquélla no impide que el acto produzca provi-
sionalmente sus efectos, los cuales serdn destruidos retro-
activamente cuando se pronuncie por el juez la nulidad.
Desde este punto de vista se adopta un criterio firme para
considerar que en principio la nulidad absoluta debe ser
declarada por el Jjuez, produciende entretanto, efectos
provisionales, excepto cuando expresamente la ley declare
que no producirad efecto legal alguno o sea, cuando se decre-
te una nulidad absoluta de pleno derecho a diferencia de
Ta nulidad absoluta que por declaracidn judicial reconoce
el articulo 2226 por regla general,

En cuanto a la nulidad relativa, se aceptan
en el articulo 2228 las causas que ya hemos expresado (vi-
cios de la voluntad, incapacidad e inobservancia de 1la
forma }; pero se agrega en el artfculo 2225 la posibilidad
de que la ilicitud en el objeto, motivo o fin del acto, origine,

(38) Roberto de Ruggiero, Instituciones de Derecho Civil, Traduccidn de
Rambn Serrano Sufier y José Santa-Cruz Teijeiro, Volumen 1i, p3ginas 754
y 755.
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la ‘citada ‘nulidad ‘como "re1at,1’va. Ademds siempre permitira
que’ -eil. acto.produzca provisionalmente sus efectos, como
terminantemente ‘1o ‘declara “1a parte final del articulo
2227.-: : :

3 Con-'estas ideas generales podemos sostener
que- en el ’derecho mexicano si es susceptible de aplicacién
a) matrimonio ‘1o expuesto de manera general para las nulida-
des en ‘los distintos actos juridicos. Es decir, seran nuli-
dades “abselutas en- maieria matrimonial, las que reunan
las tres caracteristicas que enumera el articulo 2226,
consistentes en la naturaleza imprescriptible de 1a accion
de nulidad, en la imposibilidad de convalidar el acto que
por ratificacidn expresa o tacita para que desaparezca
1a nulidad y en la posibilidad de que todo interesado puede
hacer valer 1a acciorn. En cambio, serdn nulidades relativas
aquellas que no rednan las tres caracteristicas mencionadas,
aun cuando se presenten dos de ellas, bastando por lo tanto
que la accidon sea prescriptible como ocurre en la mayoria
de los casos de nulidad en el matrimonio, o bien, que el
acto pueda convalidarse por ratificacidn e presa o tacita,
segin veremos para otros efectos o, finalmente, que 1la
accidbn sb6lo se conceda al directamente perjudicado, como
también ocurre en determinadas situaciones que en seguida
estudiaremos.

Bonnecase 2n su Elementos de Derecho Civil,
de la traduccion del licenciado José ¥, Cajica Jr., Puebla,
admite e presamente para el matrimonio causas de¢ inexisten-
cia, de nulidad absoluta y de nulidad relativa. Se expresa
asi: (39)

"Enumeracion de Tos elementos necesarios
para la esistencia y validez del matrimonio.- La mejor
clasificacion de los elementos constitutivos del matrimonio
es la efectuada desde el punto de vista de su sancidn,
Desde este punto de vista se distinguen: las condiciones
requeridas so pena de inexstencia, de nuiidad absoluta
o de nulidad relativa. 1. Las primeras son: 1° la diferencia
de sexo; 2° el consentimiento de 1los futuros esposos; 3°
La celebracidn del matrimonio ante el oficial del estado
civil., 1l. Las condiciones requeridas son pena de nulidad
absoluta son: 1° la pubertad de los esposos; 2° la ausencia

(39) Bonnecase Julibn, Obra Citada, Tomo I, Pagina 517.



de cierto grado de parentésco por consanguinidad o afinidad
entre los futuros esposos o ausencia de incesto;. 3° 1la
ausencia en cada esposo de un matrimonioc anterior no disuelto,
o ausencia de bigamia; 4° Jla publicidad del matrimonio;
5° la competencia del oficial del estado civil. 111. Las
condiciones exigidas so pena de nulidad relativa son: 1°
la integridad del consentimiento de 1los esposos; 2° el
consentimiento de los ascendientes o de la familia. 1IV.
Por Ultimo, existen condiciones impuestas a titulo meramente
tedrico, sin ninguna sancidn",

Por su parte, Planiol dice 1o siguiente:
"E1 principio y sus motivos. Segiin una opinién antigua,
la teoria de 1las nulidades en materia de matrimonio esta
sometida a una regla excepcional que puede formularse en
lTos siguientes té&rminos: no existe nulidad del matrimonio
sin un texto que 1la pronuncie expresamente. La Corte de
Casacidon ha tenido varias veces ocasion de proclamar este
principio. (40)

La Jjurisprudencia mexicana ha consagrado
el siguiente principio: toda nulidad debe ser declarada
por sentencia, excepto cuando la Jley 1o establezca como
nulidad de pleno derecho.

“La anterior es wuna notable excepcidn al
derecho comin. E&n cualquiera otra materia se admite que
1a nultidad pueda ser virtual o tdcita., Cuando la ley prohibe
una cosa, lo que se haga violando esta prohibicién es nulo.
No es 1o mismo tratandose del matrimonio. ;Por qué rvazon?
La intencidn del legislador ha sido, se dice, prever y
reglamentar todo. La anulacién del matrimonio es una medida
peligrosa, que arroja una turbacidon en las familias; desgracia
irreparable para unes, escdndalo para otros. E) legislador
se ha reservado para si todo el derecho de decidir si 1la
violacidn de la ley es lo suficientemente grave para justifi-
car tal wvigor, y no ha querido dejar nada a los azares
de los debates Jjudiciales. Por ello ha consagrado a las
nulidades del matrimonio un capitulo especial, el 1v del
titulo Vv (arts. 180-182). Todas las causas de nulidad que
el legislador ha querido admitir estdn reglamentadas en
&1, este capitulo basta por si solo, y para respetar la
intencidon de Jlos autores de la ley, debemos atenernos a
81. Debe rechazarse toda causa de nulidad que no esté prevista
y reglamentada en el capitulo v del titulo Del Matrimonio.
A esta conclusidon debe llegarse si se admite el principio
de la Corte de Casacion.”

(40) Planiol, Obra Citada, paginas 444 y 445,



En cuanto a las causas que originan las nuli-
dades absolutas ‘del matrimonio, el mismo Planiol enuncia
las siguientes: "1, Falta de consentimiento; 2. Impubertad,
3. lIncesto, 4. Bigamia, 5. Clandestinidad, 6. Incompetencia
del oficial del estado civil., (41)

Respecto a3 las causas de inexistencia del
matrimonio, - se vrefiere a las dos hipdtesis consideradas
como tales: la identidad de sexo y la faltas de forma, pero
considera que la aplicacion a estas causas de la teoria
de los matrimonios inexistentes &5 una exageracidon aque
ha provocado justas criticas, pues también puede presentarse
la nulidad.

fundamentacidon en el Derecho Me xicano de las Causas
de Nulidad Absoluta en el Matrimonio

De acuerdo con lo que hemos expuesto, existen
s61o dos causas de nulidad abscluta en el matrimonio, dadas
las caracteristicas que sefiala el (ddigo Civil vigente.
Dichas causas son: a) bigamia y b) incesto.

La bigamia se caracteriza como una causa
de nulidad absoluta de acuerdo con el articulo 245 debido
a que la accidn puede deducirse por el conyuge del primer
matrimonio, por sus hijos o herederos, por 1los cdnyuges
que contrajeron el segundo matrimonio y de no ser intentada
por ninguna de las citadas personas, la deducird el Ministe-
rio Piblico. No contiene el precepto un término de prescrip-
cion para demandar 1la nulidad. En consecuencia la accidn
se concede a todo interesado e imperativamesnte determina
la ley que sera deducida por 21 Ministerio Piblico si las
personas que enuwmera el articulo 248 no 13 hacen valer.
Al no sefialarse un término de prescripcidon para intentar
la- nulidad se caracteriza en la ley como imprescriptible.
Por Gitimo, es evidente que no cabe en el caso convalidacidn
por ratificacidn expresa o tadcita de alguna de las partes
interesadas, ya que en ningn caso podran aceptarse la
validez del segundo vinculo a pesar de que con conocimiento
del primero se ratificard, pues por el contrario, se incurri
ria en un nuevo acto ilicito. En relacidn con esta causa
de nulidad, debe advertirse que se determinan en los articu-
los 236 a 247, que regulan otras causas, caracteristicas
praopias de l1a nulidad relativa al permitir la convalidacién
del acto, al admitir la prescripcidon de la accidon o bien,
al conceder ésta s6lo a determinadaspersonas, pero no a todos

(41) Planiol, Obra Citada, pagina 451.
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los interesados. En consecuencia, si en el caso de bigamia
la ley no consagra ninguna de las caracteristicas de 1a
nulidad rejativa y si en cambio otorga la accidon a todo
interesado sin fijar término de prescripcidén y sin que
quepa la convalidacidn del segundo wmatrimonio, por ratifica-
cidn tacita o expresa, procede concluir fundadamente en
el sentido de que es una causa de nulidad absoluta.

Para el incesto estatuye el articulo 241
que el parentesco de consanguinidad no dispensado anula
el matrimoniio, por lo tanto, cuando se trate de un paren-
tesco que no admita dispensa, como es el de l1a linea recta
y el de la colateral hasta el segundo grado, asi come cuando
se trate de parentesco de afinidad en la lines directa,
procede considerar que existe una nulidad absoluta, pues
el articulo 242 estatuye que la accidén que nace de dicha
causa y la que dimana del parentesco de afinidad, pueden
ejercitarse por cualquiera de los cdnyuges, por sus ascen-
dientes o por el Ministerio Publico, es decir, se concede
a todo interesado, sin limite de tiempo y también, sin
que quepa la convalidacidon por ratificacidn expresa o tacita
En consecuencia, cabe aplicar aqui las mismas consideracio-
nes que para el caso de bigamia.

Tratdndose de un parentesco de consanguinidad
susceptible de dispensa, si se obtiene &sta despuds de
celebrado el matrimonio, estatuye el articulo 241 que si
ambos cdnyuges reconocida la nulidad, quisieran espontanea-
mente reiterar su consentimiento por medio de un acta ante
el juez del Registro Civil, guedara revalidado el matrimonio
y surtird todos sus efectos legales desde el dia en que
primeramente se contrajo. Claramente se consagra en dicho
precepto una nulidad relativa, pues se permite la convalida-
cidon del matrimonio, pero sc exige una ratificacidn expresa,
dado que ambos codnyuges deben reiterar su consentimiento
en una acta especial ante el Juez del Registro Civil.

Fundamentacion en el Derecho Me icano de las Causas
de Nulidad Relativa en el Matrimonio

De acuerdo con las caracteristicas que se
determinan en los articulos 236 a 241 y 243 a 247, ‘a nuli-
dad del matrimonio serd relativa cuando ocurren los impedi-
mentos que enumera el articulo 156, exceptuando la bigamia

el incesto, o cuando se incurre en error en 10s términos
del articulo 235 fraccidn 1|, finalmente si noseobservan
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las formalidades del acto. Al efecto, analizaremos cada
una de dichas causas para comprobar que presenta alguna
o algunas de Jas caracteristicas de la nulidad relativa
¥, por 'lo tanto, en vista de esa circunstancia, tendrad
que concluirse que conforme al articulo 2227 se tratarad
de una nulidad de esa naturaleza.

El error acerca de la persona con quien
se contrae el matrimonio, cuando entendiendo un cdnyuge
celebrarlo con persona determinada, 10 contrae con otra,
es causa de nulidad relativa, porque de acuerdo con el
articulo 236, dicha accidon sdle puede deducirse por el
cdnyuge engafiado y deberd intentarla en forma inmediata,
pues si no se denuncia e} error inmediatamente que lo
advierte, se tendrsa por ratificado el consentimiento
y quedard subsistente el matrimonio. Es decir, tenemos
en el caso las tres caracteristicas propias de la nulidad
relativa, pues la accidon sd6lo se concede al cdnyuge engafiado
debe hacer valer inmediatamente, es decir, prescribe
si no se intenta y, ademds, la ley admite una convalidacion
tadcita por el solo hecho de que no se deduzca la accidn.
Desde el punto de vista estrictamente tedrico, el error
sobre la identidad de la persona deberia motivar la inexis-
tencia del matrimonio, pues impide que el consentimiento
se forme, dado que é&ste no se otorgd para celebrar el
acto con la persona con quien realmente se celebrd, sino
que dicha voluntad se expresd bajo un supuesto totalmente
distinto, es decir, para contraer matrimonio con otra
persona, Por 1o tanto, Taltd el consentimiento, y cabria
aplicar e} articulo 2224 para considerar inexistente
el matrimonio, pero ante la disposicidn expresa del articulo
236 debe concluirse que en nuestro derecho se trata de
una nulidad relativa.

“La férmula del vigente articulo 122 es
ésta: E1 matrimonio puede ser impugnado por aquel de
los esposos cuyo consentimiepto..,. ha de excluirse por
efecto de error .- E1 error sobre la cualidad del otro
cdnyuge no es causa de nulidad del matrimonie, sino cuando
?e )resue]ve en error sobre la identidad de la persona,
42

La menor edad de dieciséis afios en el hombre
y catorce en la mujer, se caracteriza por el articule
237 como la nulidad relativa, por cuanto que el matrimonio
quede convalidade si hay hijos o bien, aunque no los
haya habido si el cdnyuge menor hubiere 1legado a los

(42) Jdemolo Arturo Carlo, E1 Matrimonio, Buenos Aires, paginas 133
y 134,
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dieciocho afios, y ni &1 ni el otro cdnyuge, hubieren
intentado la nulidad. Se admite, por lo tanto, la prescrip-
cidn de la accidn de nulidad y con este dato es suficiente
para caracterizarla como relativa.

ta nulidad por falta de consentimiento de
los. ascendientes, también es relativa dado que conforme
al articulo 238, so6lo podra alegarse por aquel o aquellos
a quienes tocaba prestar dicho consentimiento, dentro
de treinta dias contados desde que tengan conocimiento
del matrimonio. Ademds, el articulo 239 admite claramente
Ta prescripcidon de la accidén por el solo transcurso de
los treinta dias y permite 1a convalidacidn del acto
si dentro de ese término, el hecho de recibir a los cdnyuges
en su casa o de ,presentar a la prole como legitima al
Registro Civil. Ademds, se admiten otros actos que a
juicio del juez sean tan conducentes al efecto como los
expresados.

La nulidad por falta de consentimiento del
tutor o del juez también es relativa, porque debera pedirse
dentro del término de treinta dias por cualesquiera de
los cdnyuges o por el tutor, cesando si antes de presentarse
1a demanda se obtiene ta ratificacion de éste o la autoriza-
cion Jjudicial, Es decir, existen dos caracteristicas
de la nulidad relativa, consistentes respectivamente
en que sdlao se otorga la accidn a determinadas personas
y prescribe en el término de treinta dias.

13 nulidad en el caso de que exista parentesco
consanguineo dispensade, es relativa de acuerdo con el
articulo 241 por las razones ya antes expuestas,

Lta nulidad en el caso de adulterio habido
entre las persanas que pretendan contraer matrimonio,
se otorga s&lo al cdnyuge ofendido y al Ministerio Piblico
en el caso de disclucidn del matrimonio anterjor por
causa de divorcio, y s@lo a éste dGltimo funcionario,
si el matrimonio se disolvid por muerte del cdnyuge ofendido
En uno y en otro caso la accidn debe intentarse dentro
de los seis meses siguientes a la celebracidn del matrimonio
de los ad@lteros. En consecuencia, claramente se caracteriza
a través de estos dos atributos como una nulidad relativa.

La nulidad proveniente del atentado contra
la vida de alguno de los cdnyuges para casarse con <€)
que quede libre puede ser deducido por los hijos del
conyuge victima o por el Ministerio Pablico, dentro del



término. de. 'seis meses contados “desde que se celebrd et
nuevo - -matrimonio. -Por 1o  tanto, dada la prescripcién
de ‘la .accidn, Ya nulidad serd relativa de acuerdo con
el articulo 2227.

La nulidad por miedo o violencia que 1lleve
los requisitos del articulo 245, s6lo puede deducirse
per - el ~cdnyuge agraviado dentro del término de sesenta
dias desde la fecha en que cesd la violencia o intimidacidn.
En consecuencia, por ambas caracteristicas debe considerar-
sele como relativa.

La nulidad que se funde en las enfermedades
o .vicios que enumera la fraccidgn V11! del articulo 156,
s0lo podrad ser pedida por los conyuges y dentro del término
de sesenta dies contados desde que se calebrd el matrimonio
En consecuencia tiene dos caracteristicas de la nulidad
relativa.

ta nulidad por idiotismo o imbecilidad,
conforme al articulo 247 sd6lo puede pedirse por el otro
conyuge o por el tutor del incapacitado. No se admite
aqui prescripcidn, pero considerandes que la accidn sdlo
se otorga al otro cdnyuge o al tutor, bastard este sélo
hecho para clasificarla como nutidad relativa.

Por &ltimo, la nulidad que se funda en la
falta de simples formalidades necesarias para la validez
del matrimonio, puede alegarse conforme al articulo 249
per los codnyuges o por cualquiera que tenga interés
en probar que no hay matrimonio. También pudran deducirse
por el Ministerio Piblico. Cuando se haya otorgado el
acta matrimonial, no se admitirda la demanda de nulidad
por inobservancia de formalidades, cuando exista la posicion
de estado matrimonial. De acuerdo con 1o expuesto, cabe
distinguir, segln ya hemos explicado, dos causas: 1.-
Inexistencia cuando se trate de formalidades esenciales,
pues cualquiera podra presentar demanda para demostrar
que no hay matrimonio, incluyendo al Ministerio Piblico
y 2.~ WNulidad relativa cuando exista el acta con las
formalidades esenciales y se una a la posesion de estado
matrimonial .

En  relacién con las distintas causas de
nulidad relativa, el articulo 251 aclara la tesis que
hemos venido sosteniendo al disponer: “E1 derecho para



demandar la nulidad del! matrimonio corresponde a quienes
la ley 1o concede expresamente, y no es transmisible
por herencia ni d2 cualquiera otra manera. Sin embargo,
los herederos podrdn continuar la demanda de nulidad
entablada por aquél a quien heredan". En consecuencia,
de manera expresa la ley solo concede accidn de nulidad
a las personas que en cada caso determina taxativamente.
Con apoyo en este precepto cabe sostener que la enumeracidn
que hace la ley en las distintas hipotesis que hemos
considerado de wnwlidad relativa, no permitirda que 1la
accion sea deducida por persona distinta y asi de manera
terminante Jo estatuye el articule 251.

Especialidad de las Nulidades en el Matrimonio

Indiscutiblemente que el matrimonio es el
acto Jjuridico que en todo el derecho ofrece la mayor
variedad de causas respecto & su nulidad, asi como los
problemas mas serios. En verdad no hay acto Jjuridico
que pueda compardrsele tanto desde el punto de vista
de su trascendencia social, como por Jo que se refiere
a los problemas sobre nulidad, absoluta o relativa, en
las distintas hipdtesis que hemos estudiado.

En los actes juridicos, la nulidad absoluta
se presenta por regla general cuando existe un objeto,
motive o fin ilicito, pero excepcionalmente puede tratarse
de una nulidad relativa, segOn admite el articulo 2225,
conforme al cual: "La nulidad en el objeto, en el fin
o en la condicidn del acto produce su nulidad, ya absoluta,
ya relativa, segidn 1o disponga 1la ley". Es decir, 1la
ley puede declarar que a pesar de la ilicitud en el
objeto, en el motivo o fin del acto, la nulidad sera
relativa. El precepto mencionado indica que la ley ira
indicando en cada caso concreto cuando la nulidad sera
absoluta y cuando relativa, Sin embargo, fuera del titulo
consagrado a la “inexistencia y  nulidad " ({articulos
2224 a 2242) el (C6digo no vuelve a emplear los términos
de nulidad absoluta o relativa en 1los distintos casos
concretos que requla para la diversidad de actos y contratos
Ya en relacidn con el matrimonio tuvimos oportunidad
de comprobar que el legisliador regula simplemente causas
de nulidad, pero no las califica expresamente, indicandonos
si se trata de nulidades relativas o absolutas. EL método
que se sigue en el Cddigo consiste en caracterizar la
nulidad determinando si es o no prescriptible, si el
acto es susceptible de convalidacian por ratificacidn
expresa o tacita o si la accion, puede intentarse por



todo interesado a bien si sélo se le otorga a la parte
perjudicada, Es a través de este método como indirectamente
el legislador nos permite determinar en cada caso concreto,
si existe nulidad absoluta o relativa. Para este efecto
tenemos que combinar las causas de la nulidad con sus
caracteristicas ya «citadas, MNo ©bastaria determinar si
estamos ante wuna causa de nulidad absoluta o relativa,
tomando en cuenta la ilicitud en el acto o bien, la existen-
cia de vicios en la voluntad, la incapacidad o la inobser-
vancia de la forma, es necesario ademds tomar en cuenta
las caracteristicas, relacionandolas con Tas causas.
Especialmente para la ilicitud en el objeto, en el motivo
o en el fin del acto, el articuloe 2225 acepta que pueda
haber nulidad absoluta o relativa, ante las mismas causas.
En consecuencia, s6lo las caracteristicas nos permitirédn
resolver que en un determinado caso, no obstante la ilicitud
del acto, la nulidad seré@ absoluta o relativa, En materia
patrimonial puede decirse que 1a regla general consiste
en establecer la nulidad absoluta como sancidn de los
actos Jjuridicos ilicitos. En cambio en el matrimonio
podemos considerar que la regla se invierte, de tal manera
que el cardcter ilicito en su objeto, motivo o fin, produci-
rd la nulidad relativa y, excepcionalmente, la nulidad
absoluta. En les contratos, testamentos, convenios Yy
actos unilaterales, ta ilicitud en los mismos produce
la nulidad absoluta y, excepcionalmente, la relativa.

Para el matrimonio ya hemos expresado que
s6lo en los casos de bigamia y de incesto (cuando el
impedimento por parentesco no es dispensable) habra nulidad
absoluta.

No obstante que existen otros casos de ilicitud
manifiesta como el rapto, el adulterio entre Jlos que
pretenden contraere matrimonio, el atentado contra la
vida de uno de los conyuges para casarse con el que queda
libre, la ley caracteriza estos casos como de nulidad
relativa segin el analisis que hicimos con antelacion.

De acuerdo con lo expuesto en nuestro derecho
no existen las causas de nulidad absoluta que enumera
Bonnecase para el derecho francés, consistentes respectiva-
mente en la falta de edad nUbil de 1los cdnyuges y en
la falta de publicidad del matrimonio o en la incompetencia
del juez del estado civil. En cambio, las causas de nulidad
relativa son muy numerosas en nuestra legislacidn, reducién-
dolas al citado civilista en el derecho francés a dos:



e

vicios del.consentimiento de los esposos y falta de consen-
timiento de los ascendientes. (43)

La enumeracién que hace Bonnecase en cuantu
a nulidades absolutas no es aceptada por Planiol, que
admite seis motivos: 1.- Falta de consentimiento; 2.-
Impubertad; 3.- Incesto; 4.- Bigamia; S5.- Clandestinidad
y 6.- Incompetencia del juez del estado civil. Para este
dltimo autor la falta de consentimiento no origina la
inexistencia como sostiene Bonnecase. Ambos coinciden
en considerar que sSon causas de nulidad absoluta; 1la
impubertad, el incesto, la bigamia, la clandestinidad
(falta de publicidad en el matrimonio) y la incompetencia
del juez del estado civil. Difieren en la ya citada causa
relativa a la falta de consentimiento por cuanto gque
para Planiol no origina la inexistencia del matrimonio,
sino simplemente la nulidad absoluta, (44)

Matrimonio Ilicitos Validos

Conforme al articulo 264 existen «ciertos
matrimonios ilicites pero no naulos. Dice asi el mencionado
precepto: "Es ilicito, pero no nulo el matrimonio 1.-
Cuande se ha contraido estando pendiente la decisidn
de un impedimento que sea susceptible de dispensa. II.-
Cuando no se ha otorgado la previa dispensa que requiere
el articulo 159, y cuando se celebre Sin que hayan transcu-
rrido los términos fijados en los articulos 158 y 289",

Es criticable la terminologia que emplea
el Cédigo Civil al decir que el matrimonio puede ser
ilicite pero no nulo, pues de acuerdo con las reglas
generales, los actos ilicitos son aquellos que se ejecutan
en contra de las leyes prohibitivas o de las buenas costum-
bres, sanciondndose expresamente c¢n los articulos 8¢
y 2225 con la nulidad. Es verdad que el articulo 8° dice:
"Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibi-
tivas o de interés pliblico seran nulos, excepto en los
casos en que la ley ordene 1o contrario”. Es decir, se
admite una excepcidn expresa cuando la ley ordene lo
contrario. En el caso a que se refiere el articulo 264,
la ley expresamente estatuye que a pesar de la ilicitud,
el matrimonio es valido, imponiéndose en el articulo
265 las penas que sehale el Cdédigo de la materia. Es

(43) Citado por Rojina Villegas, Rafael, Derecho Civil Mexicano,
Tomo 11, Derecho de Familia, Editorial Porrlla, Séptima Edicidn,
1987, pagina 297.

(44)Ibidem.
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frecuente en México el matrimono de un cdnyuge divorciade
que no espera el plazo que establece el articule 289
de dos afos, cuande se le haya declarado cényuge culpable,
o de un afio tratandose de divercio voluntario, o el caso
de la mujer que no espera el té&rmino de trescientos dias
que impone el articulo 158 una vez disuelto su matrimonio
bien sea por divercio, por muerte del! marido o por nulidad.
Puede darse 1Ta hipdotesis de que se oculte al juez del
Registro Civil 1la verdadera condicidn del c¢bnyuge que
pretenda contraer matrimonio, haciéndose pasar simplemente
como soltero, en lugar de declarar que se trata de un
cOnyuge viudo, divorciado o bien, que su matrimonio quedo
disuelto por virtud de una sentencia de nulidad. EV articulo
97 exige gque a la solicitud de matrimonio se acompafie
copia del acta de defuncidn del conyuge fallecido si
alguno de los contrayentes es viudo, o de la parte resoluti-
va de la sentencia de divercio o de nulidad del! matrimonio,
en caso de que alguno de los pretendientes hubiere sido
casado anteriormente. Por lo tanto, habrda un falso informe
a la autoridad y se incurrird en la pena correspondiente
si se oculta ta verdadera condicidon Jjuridica del o de
los contrayentes, haciéndose pasar por solteros y no
declarande su veradero estado civil., Existe la posibilidad
de que no obstante que se declare ese estado, el Jjuez
del Registro Civil celebre el matrimonio. E1 articulo
265 sanciona también a dicho funcionario por autorizar
el acto.

Efectos de la Nulidad del Matrimonio

Los efectos de la nulidad del matrimonio,
deben estudiarse desde tres puntos de vista: a) con relacién
a los conyuges; b} Con relacidon a 1los hijos, y c) Con
relacidn a los bienes.

Efectos de la Nulidad de! Matrimonio
con Relacidn a los Conyuges

Los articulos 255 y 258 del C(Codigo Civil
determinan los efectos de la nulidad del matrimonio con
relacidn a los cdnyuges, Al efecto, se distingque en los
citados preceptos si el matrimonio fue contraido de buena
o mala fe de ambos cOnyuges o s6lo uno de ellos.

De acuerdo con la regla general consagrada
por el articulo 253, todo matrimonio tiene a su favor la --
presuncién de ser valido y, conforme al articulo 257,



de haberse contraido de buena fe. Para destruir esta
presuncidn se requiere prueba plena., Por consiguiente,
entretante no se demuestra la mala fe por parte de uno
0o de ambos cdnyuges la ley presume gque se contrajo de
buena fe y, por 1o tanto, deberdn atribuirsele todos
los efectos inherentes a l1a misma que se sefialan en los
articulos 255 y 256.

€1 matrimonio contraido de buens fe, cuando
es declarado nulo, se denomina matrimonio putativo y
con relacidn al misme. Planiol hace un estudio especial
consagridndole wun capitulo entero, Al efecto, distingue
las condiciones requeridas para la eficacia del matrimonio
putativo y analiza: a) La buena fe; b} El justo motivo
de eror, y c) La condicion de publicidad. Después se
refiere a los vicios cubiertes por 1la buena fe, para
tratar finalmente de los efectos del matrimonio putativo.

“Cuando se declara nulo o anulado un matrimonio
no puede producir ya ningin efecto, y todos los que parecia
haber producido hasta entonces, desaparecen, puesto que
se considera como si nunca hubiese existido. La apariencia
de Jegitimidad, gque el hecho de Ta celebracidn habia
dado a 1a unidn de estas dos personas, se encuentra retroac-
tivamente destruida por la sentencia Jjudicial que haya
reconocido o pronunciads la nulidad. Quod mullum est
nulium producit effectum”. {(45)

Dentro del sistema clasico, la nulidad producia
sus efectos no sdlo para el futuro sino también para
el pasado, Se elabord un estatuto de las nulidades absolutas
y uniforme, no importaba que se tratase de nulidades
absolutas o relativas, de las nulidades de los contratos
que versan sobre las cosas o de la nulidad del inico
contrato de personas o sea el matrimonio. Se predicod
como un dogma inflexible que el efecto de toda nulidad
se remontaba a la é&poca de la celebracion del contrato
anulado, se daba como motivo el que la nulidad era producida
por un vicio concomitante a la celebracidon del respectivo
contrato, luego hasta allad debian remontarse los efectos,

E1 acto del matrimonio se consideraba destruido
desde la época de su celebracidon {ex tunc) y no del dia
en que pronunciaba la nulidad (ex nunc). Era la aplicacién
rigurosa de la maxima. Quod nullum est nullum producit

(45) Planiol, Obra Citada, Tomo I, pagina 79.
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effictum‘ (En. derecho mexicano no es aplicable este princi-
pio).

- K La fundamentacion de esta regla la encontraron
nuestros juristas en el articulo 1746 del Cidigo, que
dice:’ “"“La nulidad pronunciada en sentencia que tiene
la fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho para
ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si
no hubiese existido el acto o contratv nulo, sin perjuicio
de " lo prevenido sobre objeto o causa ilicitas...". A
este articulo se le dio un doble alcance: 1°. Se le consider
como una traduccion fiel de la regla romana quod nullum
est nullum effectum producit; 2° Se le dio una aplicacidn
general tanto para los contratos que versan sobre cosas,
como para el contrato de matrimonio.

De l1a aplicacidn de esta regla para el matrimo-
nio (que es absolutamente inconducente en derecho mexicano),
se dedujeron estas consecuencias l1dgicas:

a) Los hijos habidos por 1los cdnyuges cuyo
matrimonio se anula son hijos naturales, pues al restable-
cerse las cosas al! estado anterior se supone no haber
existido jamds vinculo matrimonial, los hijos fueron
habidos por personas solteras, b) La vida comdn de 1los
cdnyuges, entre la fecha de la celebracidn del matrimonio
y la de la declaracion judicial de la nulidad, se considera-
ba como wun simple concubinato, pues, el matrimonio y
sus efectos desaparecen para el pasado, <¢) Se supone
no- haber existide Jjamds contrato sobre bienes; la masa
de bienes que aparezca el dia de la declaracidn de nulidad
se considera como una sociedad de hecho habida por concubi-
nato, d) La declaracian de adulterio de 1a mujer desaparece
completamente, puesto que la nulidad destruye en el pasado
1a obligacion de fidelidad, f) Toda vocacidn sucesoral
de los hijos respecto a sus padres o de un cdnyuge respecto
al otro desaparece retroactivamente.

Como se ve los efectos de la declaracidn
de nulidad eran iguales a los de un matrimonio inexistente”.

Se define el matrimonio putativo como aquel
que adolece de un vicio de nulidad pero que fue contraido
de buena fe, es decir, ignorando la existencia de dicho
vicio. La ley toma en cuenta que seria de graves consecuen-
cias para la familia, especialmente para los hijos y
también para los cdnyuges que procedieron de buena fe,
aplicar rigurosamente todos los efectos retroactivos




de la nulidad, para destruir las consecuencias que hubiera
producido el matrimonio como si fuera valido, pues las
relaciones conyugales quedarian consideradas como un
concubinato y los hijos serian reputados como hijos natura-
les. Ademds, en cuanto a Jlos bienes, tanto por lo que
se refiere a las donaciones entre consortes o prenupciaies,
como por 1o que atafe al régimen de sociedad conyugal,
habria que destruir tambié&n todas 1las consecuencias que
se hubieren producido, con grave perjuicio de los cdnyuges,
de los hijos y de los terceros que hubieren contratade
o entrado en relaciones juridicas con la sociedad o uno
de los cdnyuges y respecto a los bienes mencionados.
Por todas estas razones se admite que el matrimonio putativo
o contraido de buena fe, produzcan efectos como si fuera
valido por todo el tiempo que transcurra desde su celebra-
cidn hasta que se pronuncie la sentencia de nulidad.

"La finalidad social de 1la institucidn del
matrimonio se opone a la aplicacion del sistema clisico
sobre efectos de las nulidades.- 1° la nulidad del matrimo-
nio es en s misma una sancidon fuerte a la falta de algunos
de los requisitos exigidos por la ley. Pero esa sancidn
no debe sobrepasar su finalidad, y la sobrepasaria cuando
al anularse wun matrimonio, sus efectos recayesen sobre
seres inocentes como Sserian los hijos procreados, Jlos
que verian cambiarse su situacidon de legitimos por la
de naturales ;qué tienen ellos que ver con la mala fe
de sus progenitores?, También sobrepasa esa finalidad
respecto a las familias de 1los conyuges, especialmente
de la de la mujer, que sin mds ni menos, y sdélo por dar
satisfaccion a la ldogica pura de una maxima ven convertida
a su hija en wuna concubina. La aplicacidn de la mixima
puede Jjustificarse en algqunos contratos sobre cosas en
donde se hace necesario restablecer el equilibrio primitivo,
Tés)nunca en el matrimonio en donde ello es imposible,
46

2° Es imposible reducir el derecho a una
togica pura sacrificando 1las exigencias de equidad y
el interés social. “Ciertamente que seria deseable que
la equidad y la l16gica marchasen unidas; pero alli donde
ta union es imposible es necesario abandonar las preocupa-
ciones ldgicas y dar satisfaccion a la equidad” (Piedelie-
vre). Pero ni siquiera la logica exige 1la aplicacidn
de la mixima quod nullum est..... etc., en materia de

(46) Arturo Valencia Zea, Curso de Derecho Civil Colombiano, Editora
v Distribuidora Juridica. Boqotd, 1946, piginas 80 y 81.
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matrimonio, es necesario no confundir Ya légica de una
frase con la ld6gica Jjuridica en general). La 1ldégica de
la frase exige dar efecto retroactivo a la declaracién
de nulidad, ipero se Jjustifica la 1dgica particular de
esa frase dentro de la l6gica juridica general?.

"3° E1 mismo interés social se opone a la
aplicacion de la frase en materia de matrimonio, el estado
civil de las personas es de orden piblico y exige seguridad
y permanencia, constituye segiin nuestra ley un verdadero
derecho adquiride que no puede violar ni 1a misma ley.
¢Por qué ha de ser violado entonces por las exigencias
de wuna frase de dudoso linaje?. Tal sucederia cuande
a un hijo legitimo se le cambiara su situacion por la
de hijo natural.

"Hemos tomado 1a teoria del matrimonio putativo
del derecho candnico. Era desconocida en el derecho romano
(Cédigo, lib. Vv, tit, 5, ley 6). El oriente el principio
primitivo subsistid en todo su rigor. En el mismo occidente
el matrimonio putativo no aparecid® sino hasta el siglo
XI1, en las decretales de Alejandro 111, lo ignoran adn.
Esta teoria parece haber sido obra no de la legistacion,
sino de 1la doctrina, y probablemente su causa fue la
exageracion de las prohibiciones del matrimonio entre
parientes; numerosas personas de buena fe estaban expuestas
a contraer matrimonios nulos. E£ra necesario a toda costa
encontrar un paliativo. (47)

De acuerdo con el articulo 255: "E1 matrimonio
contraido de buena fe, aunque sea declarado nulo, produce
todos sus efectos civiles en favor de los cdnyuges mientras
dure, y en todo tiempo en favor de los hijos nacidos
antes de 1la celebracidn del! matrimonio, durante &t y
trescientos dias después de la declaracidn de nulidad,
sf no se hubieren separado los consortes, o desde su
separacidn en caso contrario”. '

En el articulo 256 se distinguen los siguientes
casos: 1, Cusndo ha habide buena fe de parte de uno
solo de los cOnyuges, en cuya hipdtesis el matrimonio

roducira efectos ¢qiviles sblo respecto a él y de tos
g1jos. y 2.- Cuando .ha hablde mala fe de parte de ambos
consortes, caso en @) cual el matrimonio producird efectos
civiles solamente respecto de los hijos.

{47) Planio), Obra Citada, pigina 481,
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“La teoria de los matrimonios putativos.-
Pero ante estas consecuencias duras o injustas de una
l16gica cerrada y sistemdtica, vuelta de espaldas & 1la
realidad y a las exigencias practicas del derecho, se
hicieron algunas derogaciones & la aplicacion de las
reglas quod nullum est., etc., especialmente en materia
del matrimonio. En ciertas circunstancias se dispuso
que los efectos de 1a nulidad del matrimonio no se remonta-
ban al pasado, al dia de la celebracidn, sino Unicamente
a partir del dia de la declaracidon de la nulidad. Para
ello se recurrid a la exdtica teoria de los matrimonios
putativos.

“¢(Qué cosa es un matrimonio putative?. Es
aquel que habiendo sido anulado es tenido no obstante
por matrimonio verdadero, en razdén de haberse contraide
de buena fe, dignorando ambos cdnyuges o uno de ellos
el impedimento u obstdculo gque habia para su celebracidn.
Llamese putativo del verbo 1latino putare, o sea, creer
o juzgar.

"Esta teoria de 105 matrimonios putativos
tuvo su origen en el derecho candnico, segin el cual
ante la necesidad de darle alcance pleno a la mixima
quod nullum est. nullum.... etc., se vieran abligados
Tos canonistas a recurrir a la ficcion del matrimonio
putativo.

“Para que haya matrimonioc putativo se requiere
1a buena fe en ambos de los contrayentes o en uno de
ellos. Esa buena fe copsiste en no tener conocimiento
de un impedimento dirimente, como en el caso del matrimonio
de dos hermanos que ignoran el lazo de parentesco gue
los une.

"Fue recogida esta doctrina por la legislacion
francesa en sus articulos 201 y 202 e igualmente por
el derecho espafiol. Cuando hay matrimonio putativo no
se borramn en el pasado sus efectos, es decir, la nulidad
de un matrimonio putativo s6lo produce efectos para el
futuro; Yos hijos habidos entre la fecha de la celebracidn
y el dia de la declaracidon Jjudicial de la nulidad tienen
el carédcter de legitimos, el cbényuge de buena fe tuvo
el titulo de #dnyuge legitimo; pero si uno de los cényuges
obrd de mala fe respecto a3 é1 no hay matrimonio putativo.
(48)

(48)Colin y Capitant, Obra Citada, Tomo I, pdgina 183 y siguientes.



YTel Ces -en sintesis el - sistema clasico de
los efectos ~de:las nulidades en materia de matrimonio”.
(48} -

Siquiendd @ Planiol, analizaremos lo; temas
gque ‘eéV-citado jurists indice, consistentes respectivamente
en. el ‘estudio "de.. la buena o mala fe en la celebracion
del matrimonio, del justo motivo de error; de la condicidn
de -publicidad; de los -vicins que resultan cubiertos por
ta  buena: fe 'y, finalmente, de los efectos del matrimonio
putative,

aYt Buens fe.- "ta buena fe consiste en ignorar
¢l {mpedimento que se oponia a la formacion del matrimonio,
o el . vicio que ha hecho insuficientes las formalidades
de su celebracidn",

"E1 error cometido por los esposos puede
ser de hecho o d: derecho, Existe error de heche si los
esposos ignoran, por ejemplo, el lazo de parentesco consan-
guineao o por afinidad que los une. Hay error de derecho
si un tio y una sobrina ce casan sin haber nbtenido dispensa
No sin dificultad se ha admitido que el error de deracho
pueda dar eficacia al matrimonio nulo, pero ha predominade
la opinidn favorable a los esposos y con Juste razan,
?ues la ley no distingue entre las dos especies de error.
59"

l.a buena fe es necesaria en el mormento de
la celebracidn de) matrimoniu, el hechu de que se censzes
posteriormente el vicio que origina la nulidad, no ofecta
la nsturaleza putativa del enlace, pues los efeztos que
se atribuen a esta clase de uniones dependen exclusivamendo
del estado de 3nimo de los consortes al celebrar el scto,
o sea de 'la dignorancia misma en cuanto a los viciog,
por esto el beneficio de la buera fe inicial no se pierde
por el conocimiento posterior de algquna de las causes
que originan 13 nulidad del matrimonio. Conforme al articulo
257 de nuestro Codigo Civil, la carga de la prueba respecto
a la mala fe, a efecto de destruir la presuncidn Juris
tantum que reconoce la ley; incumbird a aquel que pretends
prevalerse de esa mala fe para derivar determinadas conse-
cuencias. €n el derecho francés 1los autores discuten
sobre el particular, dado que no existe un texto como

{49) Valencia Zea Arturo, Obra Citada, Tomo III, pagina 76.
(50} Plapiol, Obra Citada, pagina 481.



el consagrado por el articulo 257 en nuestro Cddigo Civil,
de aqui  que Demolombe (t. 1I!. No. 359) y Laurent ({.
111. 506) sostengan que el que invoque 13 buens fe para
deducir de ella determinado beneficio, debte probarla.

"l a Jurisprudencia belga se ha definide
en. este sentide {Bruxelles, 21 ©Ene. 1923, Pacicrisis
belge, 1922, 2. 165), Otros autores distinguen entre
el error de derechce y el de hecho, la buena fe se presumiriz
en a2l segunde caso, pero no en ¢l primero, porque se
considera que nadi2 ignora la ley (Aubry y Rau. t. V
460, p. 59). Por daltime, tambiér cuenta con pariidarv
la opinidn que presume siempre la buena fe (Dalloz, Suppl.
V® Mariage, M¢ 323} y ha side consagrada por la jurispruden:
cia (Aix, 11, Mar. 1858 2, 71. 5, 260; Cas., 5 Hov. 19121
D. 1912, 1. 281, P, y S, 1920. V. 370; Paris, 31 Dic.
1925. La loi del 11 Mar., Negocio Degac), Esta apinidr
se apoya en el articulo 2268, segin el cual: La kLuen
fe se presume siempre cor*eespondxcndo 'a prueha du
mala fe a quien la alega. Aunque establecido a prcpusnu
de 1a prescripcidn, este articulo no consagra una presuncian
especial a ec<ta materia, se funda en una idea general.
a saber, que no se presume que alquien haya contravenidc
a sabiendas la ley. Pero los tribunales de primera instancie
son soberanos en la apreciacidn de Ya mala fe, (57)

b) Justc motive de error.- “Antiguo derecho.-
Antiguamente no era suficiente la buena fe; se requaric.
ademas, que los ecnesos pudieran invocar una causa Jjusta,
que explicase el error en que la mujer de un soldado
abandonado como muerto en 2! campe de batalle, ha contraide
un nueve matrimenic “confiado en un certificado de !-
muarte de su marido, expedido regularmente por el mayor
de su regimiento” (No. 437), En otros ejemples, tomados
de las sentencias de 1689 y 1693 (matrimonio de un caballero
de Malta y de un religioso, que se hacian pasar comc
laicos), la Jjusta causa de 1la btuena fe consiste &n cl
error comin compartide por la mujer {N° 439} Comp. Neouceav
Danizart, t. 111. V° Bonne foi des contractans, 2. HNf
1,

“Jurisprudencia actual. - La Jjurisprudenciz
moderna no exige ya @asta condicidn, porque el texto sdlo
habla de 1a buena fe. Sin embargo, se hubiera podideo
tener en consideracidn 1o que decia Portalis en la Exposi-

(51) Planiol, Obra Citada, pagina 482.



cion de Motivos, .respecto a. que $e habia querido consagrar
una regla introducica por. el. derecho can-onico y adoptada
desde -hacia mucho tiempo por las costumbres francesas.
(Fenet t. IX, ‘'p. 174) fstas palabras indican la intencidn
de no cambiar nada™.

En nuestro derecho, deben aplicarse las
conclusiones 2 que ha llegado 1a jurisprudencia moderna,
pues nuestros textos no exigen "el justo wmotivae de errowr",

refiriéndose sélo a 12 buena fe de ambos c¢ényuges ¢ de
uno de ellos.

<) Condicién de publicidad.- “Desde que
el Concilio de Letrdn exigid un anuncio piblico del matrisc-
nio por medio de los bandos, la omisidon de esta formalidad
se considerd como una falta, como un pecado cantra les
leyes de la iglesia, el matrimonio celebrado clandestinamen-
te no era nule por este solo hecho, pero si existis un
impedimento dirimente, no goraban los esposos del beneficio
del matrimonio putativo. La publicidad de 1a celebracién
}le?ﬁ a ser asi una condicign del matrimonio putativo.
52

";Como desaparecid?.- EL texto actual nrne
supone que el matrimonio haya sido celebrado piblicamente
Hadie sostiene que una antigua condicidn no era un grau
vicio, pues cuando los esposos se han escondido, paras
casarse, raramente serd de oduena f{e, este hecho revelari

su conocimiento del impedimerto que nulifica al matrimonic.
{53)

En nuestro derecho el Cddigo Civil vigente
no exige Yz publicidad que se requeria en los cédiges
anteriores para la celebracidon del matrimonio. Por esto
los articulos 97 y 103, que requlan los requisitos y
formalidades que deben observarse tanto con anterioridad
como durante la celebracion del matrimonio, no incluyen
el requisito de publicidad, bastando, para que el Jue:z
del Registro Civil sefale dia y hora para la celebracion
del acto, gque se presente la solicitud de matrimonio
con los <citados requisitos. En consecuencia la falta
de publicidad en el matrimonio no implica un vicio, ni
puede ser causa de nulidad o de mala fe de los cényuges.
S6lo se regquiere que el matrimonio se celebre dentro

(52} Gui Coquille, “Coutumme de Nivernois, capitulo XIII, articule
i°

(53) Planiol, Obra Citada, pagina 483.
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de ‘los-ocho ‘dias. siguientes s la fecha en que se presente
la  solicitud: :y ‘en. el . .lugar, dia y ‘hora que seiale el
Juez :.del - Registro:-Civil {art. 101). .Ahora bien, este
Tugar, como .'es . costumbre en ciertos wmatrimonios, puede
sér ‘una.. casa. particular, generalmente el domicilio de
uno de i1os contrayentes.

: d} Vicios cubiertos por la buena fe.- indica
Planiol” que en el derecho antiguo la buena fe de los
esposos’ cubria .Onicamente 1as nulidades debidas a 1a
existencia anterior de un impedimento dirimente y no
Tas nulidades de forme que pudiesen afectar la celeuracion
del matrimonio, que la jurisprudencia moderna ha considerado
que la buena fe de los esposos puede convalidar un matrijmo-
nio cuya causa de nulidad sea un vicio de forma. En nuestro
derecho el articulo 250 dispone: "Ho se¢ admitird demanda
de nulidad por falta de solemnidades en el acta de matrimo-
nio celebrado ante el Juez del Registro Civil, cuando
a la cxistencia del acta se cuna la posesidn do estado
matrimonial". En ccnsecuencia, la convalidacion por falta
de formalidades en el acta, no se opera por virtud de
ta buena fe de 1los conyuges, sino por la posesion del
estado matrimonial, En cuanto a las impedimentas dirimentes,
cabe, segidn la naturaleza de cada uno de ellos, determinar
en cada caso si se procedid de buena o mala fe. Scbre
el particular consideramos que hay impedimentos en los
que no es posible admitir la buena fe de uno de los esposos
o de ambos, tales comov 1a falta de edad requerida por
la ley, ta falta de consentimiento de los que ejlerzan
la patria potestad, del tutor o Jjuez en Sus respectivos
casos, el adulterio habido entre las personas que pretendan
contraer matrimonio; el atentado contra la vida de elqune
de los casados para contraer matrimonio con el que quede
libre, 1a fuerza o miedo graves; el rapto; el idiotismo
y la imbecilidad. En cambio, otros impedimentos &si son
susceptibles de ser ignorades de buena fe, tales como
el parentesco consanguineo o por afinidad, la existencia
de las enfermedades o0 vicios que se mencionan en la fraccién
VIII del articulo 156 y la existencia de un matrimonio
anterior. Es frecuente, tratdandose parientes consanguienos
naturales, que se desconozca el parentesco que pueda
existir entre hermanos de padres que Jjamds han tenido
conocimiento del vincuto que 1los wune. Lo propic puede
ocurrir en cuanto al parentesco por afinidad, si se ignora,
por ejemplo, quién fue el padre o la madre del esposo
que ha muerto, de tal manera que el viudo podria después
contraer matrimonio con su suegra procediendo de buena



fe por 1{ignorar ese parentesco, o el suegro con la nuera.
También cabe la posibilidad de que 1las enfermedades o
vicios antes mencionados se oculten por uno de los consortes
procediende el otre de buena fe. Ciertas enfermedades,
incluso podian ser abscliutamente ignoradas por el enfermo.
Er cuanto a la existencia de un matrimonio anterior,
es f{recuente coa motivo de las gquerras, los naufragios,
etc.. aue de buene fe el consorte casado considere que
ha muerto el otro conyuge, 1o que también dimplicaric,
normalmente, bLuena fe de parte de aquel que pretenda
contraey matrimonic ccn el que se considerve viudo. {54)

"Numernsos autores, interpretandoc las textos
restrictivamente, piensan que la buena fe de 1los esposos
s6lo puede cubrir las causas de nulidad propiamente dichas,
y no las de inexistencia {Demolombe), t. 111, 3%4; Aubry
y Rau, 5a ed., t. Vil, 460, p. 46, nota 1, Laurent, 1.
I, KW 515; Buc. 71, 1. N° 161.) Su argumento principal
consiste en que en tode e? c¢apitulo IV y especialmente
an los articulos 201 y 202, la ley sélo habla de log
matrimonios nulos y no de 1los inexistentes. Afiaden qur
el matrimonic que nrecesita ser anulado puede producir
efectos, en tanto que el matrimonio inexistente es la
nada, siendo dificil comprender que 1a nada pueda producir
efectos, valida en principio para los casos de verdadera
ineristencia del matrimonieo debides a la ausencia de
un elemento esencial de @éste segin la naturaleza miswa
de las cosas, esa opinidn es inaceptable tratandnse drl
simple vicio de forma, que es, todo, un caso de snulidad,
establecide arbitrariamente por la ley, y no un casc
de inexistencia. {55)

e) Efectos dal matrimonio putativo.- Y&
hemos dicho que conforme al articulo 255, cuando ambes
consaortes proceden de buena fe no obstante que se declare
la nulidad del matrimonio, éste producird efectos civiles
en su favor durante todo el tLiempo transcurrido desde
la celebracion hasta que se pronuncie la sentencia de
nulidad. Si s6lo ha habido buena fe de uno de los cdnyugec,
el matrimonio producird efectos civiles exclusivamente
respecto de &1 y de 10s hijos.

"Epoca ¢n que cesan los efectos del matrimonio
putativo.- A partir del dia en que la sentencia de nulidad

(54) Planiol, Obra Citada, paginas 484 y 485,
{55) Ibidem.



se- dicte, el ‘matrvimonio deja de producirse a partir de
ese momento, ‘12 situacidon es la miswa que si hubiera
habido  aivorcic; - los  ‘espesos  que estaban casades han
dejado de serlo, 'pero. este efecte se produce sin ninguna
retroactividad la nulidad sd6lo extinguira el matrimonice
a partir .de la sentencia, y no de 1la demanda, cowmo 1o
exigiria - la -regls general. La buens fe de los ecsposos,
aunque  haya 'desenarecido de necho, impide la aplicacion
de” esta. regla. coniiniia protegiéndolos hasta la anulacidn
de su-matrimonin®,

Por virtud de la nulidad del matrimoric,
se’ prerden los derechos de los cOnyuges para heredarse
entre ¢, si ambov sobrevivieren a la sentencia de nuvlidad,
Si uno ‘de los ecposos muere antes de que se dictase la
sentencia, debe considerarse que aiin el matrimonio subsistis
produciendo sus efectos, y por lo tanto, el cdnyuge sup@rs-
tite. si tiene el derecho de heredar al conyuge difunto,
“Si uno de los esposos ha muertc ya cuendo se decrete
1a nulidad, la herencia recogida por el supérstite, quc
aun era sy cOnyuge el dia de la muerte, peremanece ern
su patrimonio. Resulta de esto que si el matrimonic putativ.
era nule por causa de bigamia, la sucesidn del bigawy
se dividira entre sus dos conyuges”.

En el caso de que uno de los coOnyuges hays
nrocedido de mata fe, perderd todos les derecheos quo
e otorgaria el matrimonio de ser valido, por Jla tante,
no podrd heredar al otrn cdnyuge si éste muere antc:
de que se pronuncie sentencia de nulidad, ni exigir alimern-
tos. En cambio, el cdnyuge que procede de buena fe mantienc
todos sus derechos.

Efectos de la Nulidad del Matrimonioc
en cuanto a los Hijos.

De acuerdo con los articulos 255 y 256,
los hijos no sufren 1las consecuencias de nulidad dei
matrimonio de sus padres, aun cuando é€stos hubieren procedi-
do de mala fe, pues se considerard que e! matrimoniu
existis validamente tanto para los hijos nacidos antes
de su celebracian, que quedaron Jegitimados, cuanto para
los nacidos durante &1 o trescientos dias después de
la declaracidon de nulidad, si no se hubieren separado
los consortes o desde su separacidn en case contrario.

En consecuencia, los hijos tendrdn la calidad de legitimados
o legitimos, respectivamente, con los derechos de hevedar



9 exigir alimentos. Propiamente estas Tltimas consecuencias
se presentan en el sistema mexicano como efectos de 1la
filiacién mismea y ro del matrimonio, ya que tanto los
hijos Tlegitimns como naturales tienen derecho de heredar
y ~de exigir alimentos. En cuanto a l&s consecuencias
de Ya patria potestad, tampoco se afecta la condicion
de los hijos por le nulidad del matrimonio de sus padres,
desde el punto de vista de que los derechos y obligaciones
inherentes a la misma se atribuyen tanto o 1los padres
legitimos como a los naturales, pero si existen efectos
~especiales una vez declarada la nuiidad del matrimonio,
., que se-regulan en los articulos 259 y 260.

Art, 259, Luego que la sentencia sobre nulidad
cause ejecutoria. el padre y la madre propondran la forma
y términos del cuidado y la custodie de ios hijos y el
juez resolverd a su criterio de acuerdo con las circunstan-
cias del caso".

“Art. 260, €1 Jjuez en todo tiempu podra
modificar la determinacidon a que se refiere el articulo
anterior; atento a las nuevas circunstancias y a lo dispues-
to en los articulos 422, 423 y 444, fraccidon 111.

Efectos de la Nulidad del Matrimonio
en cuanto a los Bienes

Estas consecuencias estan reguladss por
los articulos 261 y 262.

“ART. 251. Declarada 1& nulidad del matrimonic
se procederda a la division de los bienes comunes. Los
productos repartibles, si los dos cdnyuges hubieren procedi-
do de buena fer. se dividiran entre ellos en la forma
convenida en a5 capitulaciones matrimoniales, si s0lo
hubiere habido bue¢na fe por parte de uno de los cdnyuges,
a ésto se aplicirdn integramente esos productos. Si ha
habido mala fe <« parte de ambos cdnyuges. 10s produrios
se aplicardan a favor de los hijos".

Art. =62. Declarada la nulidad del matrimonio,
se observaran v.specto de las donaciones antenupciales
1as reglas siguicuies:

1.- "as hechas por un tercero a los cdnyuges
podran ser revocad:rs




Ltas:f ‘que-:‘hizo el conyuge inocente al
ini efecto 'y las cosas que fueron objeto
al;’donante con todos sus productos.

culpable  quedar
de el]as,{se”

as i 'hechas al inocente por el cdnyuge
_huedarén subsistentes.

L X i los dos cdnyuges procedieron de
mala ; 2 ciones que se hayan hecho quedarédn en
: "'Si no los tienen, no podran hacer

dady

Efectos Especiales de 1a Nulidad del Matrimonic
cdando la Mujer Estuviere Encinta

"Si al declararse la nulidad del matrimonio
ta mujer estuviere encinta, se tomardn las precauciones
a que se refiere el capitulo primero del Titulo Quinto
del Libro Tercero del Codigo Civilt™.

Los principales preceptos dicen 1o siguiente:

1638. Cuando a la muerte del marido la viuda
cree haber quedado encinta, 1o pondrd en conocimiento
del juez que conozca de ls sucesidn, dentro del té&rmino
de cuarenta dias, para que lo notifique a los que tengan
a la herencia un derecho de tal-.naturaleza que deba desapa-
recer o disminuir por el nacimiento del pdstumo.

1639, Los interesados a gque se refierc el
presente articulo pueden pedir al juez que dicte las
providenciac convenientes para evitar la supesicidn del
parto, la sustitucion del infante o que se haga pasar
viable la criatura que nec 1o es, Cuidard el Jjuez de que
las medidas que dicte no ataquen al pudor ni a la libertad
de la viuda.

1640, Hayase o no dado el aviso de que
habla el articulo 1638, al aproximarse la época del parto
ta viuda deberd ponerlo en conocimiento del juez, para
que lo hage saber a los interesados. Estos tienen derecho
de pedir que el Jjuez nombre una persona que se cerciore
de la realidad del alumbramiento; debiendo vrecaer el
nombramients precisamente en un médico o en una partera.

1641, Si el marido reconocid en instrumento
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pitblico o privado la certeza de 1a preflez de su consorte,
estara dispensada ésta de dar el aviso a que se refiere
el articulo 1638, pero quedard sujeta a cumplir lo dispuesto
en el articulo 1640.



CAPITULO TERCERQ
ASPECTOS JURIDICOS DEL CONCUBINATO

1).- Estudio Comparativo entre Matrimonio
y Concubinato

[1).- Caracteristicas del Concubinato
111).- La Concubina ante 1a Legislacion
tv}).~ Hijos Nacidos en Cancubinato



1. ESTUDIO COMPARATIVO ENTRE MATRIMONIO Y CONCUBINATO

S La importancia de la wunidn intersexual de
Ta pareja. y la consecuente procreacién de los hijos que
da: erigen a 1a organizacibén familiar, base y fundamento
de 1a sociedad ha motivado que se le preste especial
‘atencibn,  tanto desde el punto de vista religioso como
desde -1a perspectiva juridica. Por tal motivo, sin retro-
traernos a tiempos prehistéricos, nos remontaremos a
periodos lo suficientemente lejanos, de modo que la informa-
cion que de ellos contamos nos permita observar su trascen-
dencia en nuestra presente organizacién. Asi, tomaremos
como punto de partida el origen de la reglamentacidon juridi-
ca del matrimonio, como antecedente de la actual.

En Roma, el matrimonio fue un hecho reconocido
por el derecho para darle efectos; de tal concepcidn se
derivd la naturaleza del matrimonio como la de un estado
de vida de la pareja, al que el Estado otorgaba determinados
efectos, En un principio, no se requeria de ninguna
ceremonia para la constitucidon del matrimonio; sé6lo era
necesario el hecho mismo de la convivencia de la pareja.

Si bien es cierto que la celebracidn a
propdsito del acto era frecuente, @&sta revestia caracter
religioso, no Jjuridico. Con ella comenzaba el nuevo estado,
dunque tal ceremonia tampoco fuera indispensable; de ani
que hubiera varias formas de diniciar el matrimonio: desde
la ceremonia de 18 "confarreatio" y 1a “coemptio”, hasta
la simple entrega de la wmujer en casa del marido, o la
ausencia total de formalidades en el matrimonio por “usus".

Con el cristianismo se astablece la
manifestacidon del consentimiento de 1Jlos contrayentes ante
la iglesia y el registro de la ceremonia en actas parroquia-
les, con lo que el matrimonio adquiere una forma determinada
de celebracion, que permitid distinguir claramente 1a
unidn matrimonial de otras uniones, como el concubinato.
Pero no obstante que la calebracidén se hizo indispensable
para que hubiera matrimonie como lo establecid el Concilio
de Trento, la iglesia sigui$ distinguiendo el simple
matrimonio celebrado (rato} del matrimonio consumado por
la unidn real de los cdnyuges. Asi, dibase el caso de
que no obstante haberse celebrado el matrimonio, no hubiera
tal por no existir la relacidn sexual, circunstancia que
lo colocaba como matrimonio "ratum vel no consumatum”.



A - partir de las peculiaridades de esta
evolucidon, Carlo Jemolo hace una distincion entre matrimo-
nios constituidos y matrimonios celebrados. Para &1, 1los
matrimonios constituidos son aquellas uniones que conforman
un género de vida, independientemente de ser precedidos
0 no por una ceremonia, y son matrimonios celebrados las
uniones precedidas por ceremonias creadoras del vinculo,
sin que sea necesario, para que existan los derechos y
deberes consiguientes, que a la celebracidn ciga wuna
relacion carnal en la pareja o un estade de convivencia.

Para algunos paises que la adoptaron, esta
distincidn entre dos tipos de matrimonio, hizo prevalecer
¢l matrimonio celebrado desde el Concilio de Trento, un
sistema de Vegislacion civil., Tal fue el caso de Espana
y consecuentemente de sus colonias en virtud de un decreto
de Felipe I, y, para otras naciones, el reconocimiento
de efectos a1 matrimonio religioso, comc en el caso de
talia, al mismo tiempo de la celebracidon laica.

Con la Revoluciodn Francesa, por primera
vez se efectla la ‘laicizacion del matrimonio, de modo
que el {nico matrimonio valido es el celebrado ante 1la
iglesia, o bien, ante los funcionarios del Estado Civil.

En tiempos recientes se ha tratade de retornar
al tipo de matrimonio constituide. Asi lo reglamentan,
y el Estado de Tamaulipas, en México, con el 1lamadn
matrimonio por comportamiento. Er el fondo no se trate
sino de reconocer al concubinato los mismos efectos que
al matrimonio celebrade «con las formalidades Jlegales.
Resultado similar han venido a tener las Gltimas reformas
al Codigo Civil vigente para el D.F., al idgualar a Jos
concubinarios con los casados, en lcs derechos a la sucesidn
y @ los alimentos.

El hecho de arribar a tal abstraccién
conceptual del matrimonio implica la revisidn de diversos
conceptos a @&l wvinculados, como la voluntad de 1los
contrayentes y 1los diversos momentos y hechos histdricos
que van determindndolo en el tiempo y conforme 1a
explicacion sobre su naturateza juridica.

En todos los casos de matrimonio celebrado,
el papel de la voluntad de los contrayentes ha sido determi-
nante; no asi en otros sistemas, ajenos al nuestro, en
los que se dan casos como los de los matrimonios por venta
de la mujer, rapto y acuerdo de 1os progenitores.
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En Tos -sistemas Juridicos occidentales. ha
sido siempre indispensable la manifestacién de l1a voluntad
de los contrayentes  ante el ministro de la iglesia o el
oficia) del registro civil.

Esta circunstancia ha llevade a concluir
que el matrimonio es un acuerdo de voluntades y por Jlo
tanto, constituye un contrato.

No cabe duda de que el acuerdo de voluntades
es indispensable para que se realice el matrimonio: tanto
los autores, como la autoridad eclesidstica han reconocido
el cardcter wvoluntario y libre de la wunidn matrimonial.
Asi, tradicionalmente se identificd todo acuerdo de volunta-

des como un contrato y para distinguirlo del acto religioso
considerado también como un sacramento las autoridades
politicas, como los legisladores de nuestras Leyes de
Reforma, concibieron al matrimonio como un contrato de
naturaleza civil,

En México, la promulgacidén y publicacidn
de leyes como la del 27 de enero de 1857, que establecia
para toda 1la Repiblica el registro del estado civil, y
la del 27 de Jjulio de 1859 sobre el matrimonio, le dieron
por primera vez el caracter de acto laico, totalmente
ajeno a la autoridad eclesiastica, y 1lec denominaron
contrato, concepcidén con la que pas6 a la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917. De igual
manera en el Cédigo Civil para el O0.F., de 1870, se
reglamenta el matrimonio y se le dinstituye con <caracter
eminentemente contractual, laico y civil.

Al matrimonio no s6%o se le ha considerado
como contrato a partir de actos de afirmacidn politica,
sino que tambié&n importantes tratadistas le han dado tal
denominacidn, Sedalan, ademds, que se trata del contrato
ma&s antiguo: al ser el origen de la familia, lo remontan
hasta los albores de la humanidad.

El concepto de matrimonio «como contrato
tiene una larga tradicidin doctrinal y cuenta con defensores
importantisimos, tales como Marcel Planiol, quien lo define
como "la wunidn sexual del hombre y de ta mujer, elevada
a la dignidad del contrato por la ley, y de sacramento
por 1a religidon".
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n embargo, mds recientemente otros autores

han objetado el caracter contractual del matrimonio, sin

desconocer el

papel que la voluntad de 1los contrayentes

jucga en su celebracidn. Entre estos autores figuran:

a)

[}

c

En
en-el matrimonio

a)

b}

Ledn Duguit, guien sostiene que el
matrimonie constituye un acto  juridico
condicion; es actop  juridico porque es
una declaracidn de voluntad a ls que
el derecho otorga determinados efectos.
£s condicibn, en tanto resulta indispensa-
ble para el nacimiento de un estado
Juridiceo previamente establecido, con
derechos y deberes que no pueden ser
alterados por las partes.

Antonio Cicu, quien manifiesta que el
matrimonio no es un contrato, ya gque
no es la sola voluntad de los contrayentes
ta que 1o crea, para que exista el
matrimonio se requiere que @&ste sea
declarada por el Juez del Registro
Civil. for lo tanto, aunque haya acuerdg
de 1los interesados éste no es suficiente,
puesto que sin el Juez del Registro
Civil no hay matrimonic, Asi el matrimonioc
es un acto complejo de poder estatal
que requiere de la voluntad de los
contrayentes y la del Estado.

Hauriocu ¥y Bonnecase, por su parte,
sastienen que el matrimonio  es una
institucidn Juridica, ya que por ella
se entiende wuna arganizaciGn de reglas
de derechos unidas por un fin comdn ¥y
a la que se someten los esposos al declarar
su voluntad en el acto de celebracidn.

sintesis, los diversos autores distinguen
estas caracteristicas:

€5 un acto soleane.

€5 un acto complejo por la intervenciadn
del Estade y requiere de la concurrencia
de la voluntad de las partes y de 1la
voluntad del mismo Estado.



c) Es un acto que para su  constitucién
requiere de la declaracion del Jjuez del
registro civil.

d) Ea &1, la voluntad de las partes no puede
modificar Jos efectos previamente estable-
cidos- por el derecho, ya que sdlo se
limita: a aceptar el estado de casado
con todas sus implicaciones, queridas
0 no.

e) Sus efectos se extienden mds alld de
las ‘partes y afectan a sus respectivas
familias y a sus futuros descendientes.

f) Su disolucién requiere de sentencia
Jjudicial o administrativa; no basta con
la sola voluntad de los interesados.

La diferencia entre el matrimonio y . el
concubinato es esencial en el derecho.

En Roma, la sola "justae nuptiae" producia
todos los efectos de poner a la mujer “in manus", y a los
hijos de 1a union, dentro de la familia del "“"pater". Por
el contrario, Ta unién como el concubinato tenia muy
limitados efectos.

En Espana, de acuerdoa con la 1legislacidn
de las Siete Partidas, la bparragania tenia asimismo efectos
limitados; era vista como un matrimonio de segundo grado
si cumplia can determinados requisitos: libertad
matrimonial de las partes, permanencia con procreacion
de hijos, y que sdlo se tuviera una barragana. 5010 producia
come efecto el derecho a alimentos para la mujer y los
hijos. .

En México, desde las Leyes de Reforma, el
matrimonio religioso dej6 de ser considerado como productor
de efectos legales. Actualmente, s6lo serviria de prueba
a un concubinato que 1llenara ciertos requisitos legales,
como tener una uUnica concubina, estar libres los concubina-
rios del nexe conyugal, cinco afios de duracidén de la unién
o presencia de hijos. En nuestra legislacidn, recientemente
reformada, el concubinato se equipara al matrimonio, puesto
que se otorga derecho de alimentos y sucesidn iguales
a los cdnyuges.



Al lado de la wunidn matrimonial, que es
el acto y estado Jjuridico reconocidc por el derecho como
generader de efectos, no sdlo respecto de la parejs y
de los hijos, sino tambi&n en relacidn con otros parientes,
se han dado y existen actualmente otras uniones mas o
menos permanentes que se asemejan al matrimonio, pero
a las cuales el derecho no les ha concedido efectos, o
bien, se los ha otorgado en té&rminos muy limitados. Una
unidn con estas caracteristicas es el concubinato, por
el cual pedemos entender la unidn libre y duradera entre
un  hombre y wura mujer, que viven y cohabitan como si
estuvieran casedus, y que producen efectos legales

La denominacidn concubinato nace en el derecho
romano para designar & la unidén de una pareja cuyos miembros
viven como esposos, pero que por falta del “connubium®
o debido a consideraciones politicas, no podian o no querian
celebrar "justae nuptiae“.

En el derecho romano, al concubinato se

le reconocieron ciertos efectos sucesorios para con la
concubina y los hijos de tal unidn.
Estos nacian “"sui Jjuris®, ya que el concubinato no creaba
parentesco con ¢l padre, Asimismo, se le 1legd a considerar
como un matrimonio de rango inferior, "insequale conjungium"
en el que no debia haber "affectios maritales", pues al
no requerirse de formalidad algura para constituir el
matrimonio "“sine manus", lo Gnico que To distinguidé de
éste en los Oltimos tiempos fue la intencidn,

En el derecho candnico se desconoce todo
efecto al concubinato, (excepto respecto de los hijos
a los que mejora en su situacidén en relacidn con el padre)
y se le declara pecaminoso. Para este derecho, s6lo producia
efectos la unidn celebrada ante la iglesia.

En el antiguo derecho espafol, la wunibn
conocida como concubinato se denominaba barragania y fue
reglamentada por Alfonso X “El Sabio" en las Siete
Partidas. Debido a la frecuencia con que se presentaban
estas uniones irregulares, aan de personas casadas, Q
cuando 1las partes eran de condicidn social diferente,
en las Siete Partidas se fijaron los requisitos que hasta
ahora se aceptan, para que tales wuniones se califiquen
de concubinato y produzcan efectos juridicos.



Tales requisitos son:

a) S6lc  debe haber una concubina y desde
luego un solo concubinario,

b).N\:nguno de: los dos debe estar casado,
ni .cexistir impedimento entre ellos para
casarse.

c)La unién debe ser permanente.

d} Deben tener el "status" de casados, esto
es, tratarse como tales y ser reconocidos
en su comunidad como si fueran esposos.

En todos los sistemas en que se hen reconocido
algunos efectos al concubinato, éstos han sido menores
que los del matrimonio y sdlo algunos sistemas 10s equiparan
al considerar a1l concubinatp como un matrimenio de hecho,
otorgandole los mismos efectos.

A1 igualar la Ley a los concubinarios con
los casados en cuanto a los derechos sucesorios y de
alimentos, se estd poniendo de manifiesto que el legislador
le reconcce los mismos efectos a las dos instituciones,
con la diferencia de que los concubinarios no se deben
fidelidad:

a) En  nuestro derecho, el concubinato se
entiende como la unidn sexual de un hombre
y un3 mujer que no tienen impedimento
legal para casarse y Qque viven como si
fueran marido y mujer en forma constante
y permanente por un periodo minimo de
cinco afios. (Este plazo puede ser menor,
si han procreado).

vy En el matrimonio {unién solemne) los
efectos juridicos que se producen son
amplios, tanto entre los cdnyuges, en
relacidn con los hijos, como otros
parientes; y en ol concubinato {unidn
libre}, tales efectos son limitados a
los concubinarios exclusivamente.

¢i El concubinato en la legislacidn mexicana
produce los siguientes efectos juridicos:



1.- Derecho a alimentos en vida de los
concubinarios;

2.- Derecho a alimentos en caso de muerte;
3.- Derecho a la sucesion ab-intestato, y;

4.- Presuncidn de paternidad con respecto a
los hijos.

E1 objeto principal del derecho de familia
de derecho y las diferentes relaciones juridicas que la
estructuran,

S6lo por excepcidon se consideran algunos efectos de 1la
filiacion de la familia de hecho.

En efecto, la familia en general es wuna
agrupacidn que se integra con la pareja humana, y en su
caso, con los hijos menores de ella.

De acuerdo coun este concepto genérico, pueden
distinguirse dos especies de familia, a saber:

la. La familia natural, que se funda en
1a unidén de hecho de un hombre y wuna
mujer, de cardcter inestable y que puede
dar origen a relaciones juridicas entre
ellos o s6lo con respecto a los hijos
provenientes de esa unidn.

2a. La familia Jlegitima, que se funda en
Ta wunidn natural y legal de un hombre
¥y una mujer, de caracter estable, conforme
a las buenas costumbres, y que crea
siempre relaciones Jjuridicas con respecto
a los hijos provenientes de dicha unidn.

En l1a familia natural, en virtud de que
deriva s6lo de una relacidn de hecho, el hombre y la mujer,
por no estar unidos bajo ningiln vinculo juridico, se separan
por decisidn unilateral irrestricta, cuando quiera cualquiera
de los dos, y ademds, juridicamente pueden quedar vinculados
uno o las dos con 1los hijos, s6lo en caso de haber sido
recenocides &stos, o en virtud de ejercicio de una accidn
de investigacidn de la maternidad o de l1a paternidad, sin
perjuicio de que la wmisma unidn de hecho pueda servir
de presuncidn lega) para el ejercicio de tal accidn.



- En la fomilia legitima, por fundarse en
una relacidon de derecho, no pueden separarse por voluntad
unilateral e! hombre o la mujer, en virtud de que une
a ambos un vinculo juridico y, ademds, por haberse sometido
a un estatuto Jjuridico que consagra la permanencia y la
exclusividad del grupo, para consagrarse a la vida y a
la felicidad de éste y a la educacidon de los hijos, con
los cuales quedan siempre Juridicamente vinculados Tlos
dos consortes, sin necesidad de ningln recanocimiento, ni del
ejercicio de nirquna accidn judicial.

Es, por tanto el matrimonio, el fundamento
de la familia legitima, que debe regirse siempre por normas
juridicas, con !'a aclarvacion de que éstas pueden ser algunas
imperativas, o sea de cardcter estatutario o institucional,
come por ejemplo, las relativas a la titularidad de 1la
patria potestad de 1los dos progenitores sobre los hijos,
o bien, atras normas convencionales o contractuales, como
ocurre hoy dia, después de 1la reforma de 1975, con 1la
mayor parte de las cuestiones matrimoniales, a saber:
débito conyugal, sostenimiento econdmico del hogar, direccidn
y cuidado del hogar, atencidn y educacidon de los hijos,
administracidon de los bienes de é&stos, régimen de bienes
y hasta duracidn del mismo matrimonio.

A pesar de la prociamada iqualdad de derechos
de los hijes legitimos y de 1los hijos naturales ({(derecho
al apellido, a los alimentos y a la herencia), es de
advertir que hay un derecho que por principio general
corresponde sdlo a los hijos legitimos para vivir en el
hogar comin de sus dos padres y recibir de ellos ahi una
educacidén integrada y coherente, derecho que, en cambio,
no tienen por principio general los hijos naturales, tanto
porque no existe vinculo reciproce algunc entre los dos
progenitores que los obligue a vivir juntos, como porque
la relacidon juridica de los hijos con su progenitor o
progenitores, en su caso, no sOlo depende del reconocimiento
de é&stos o en su caso, del eventual resultado de una accidn
de investigacién de 1a maternidad o de 1la paternidad,
sino que, ademds, ni el reconocimiento, ni la sentencia
que se dicte al deducirse la accion, les impondra ese
deber de 1llevar a sus hijos naturales a hacer vida en
comin con ellos.

A diferencia del matrimonio, el concudbinato
no puede probarse con documentos pilblicos, como podrian
ser actas del Registro Civil, pues no es un estado de



derecho reconocido por la tey. Como se trata de una unidn
no reglamentada por la ley, pues sélo se reglamentan algunos
de sus~ efectos, no existe posible prueba, por no haber
actuacién de funcionarios oficiales. Se tiene que recurrir,
por lo tanto, a3 pruebas diversas.

No puede haber una prueba definitiva y cierta,
debide a 1a peculiar situacidn de la pareja y asi 1o
reconoce la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al
establecer en una ejecutoria: "El concubinato es una unién
libre de mayor o wmenor durascién, pero del que no puede
optenerse un conocimiento cierta y veridico en un instante
y wenos cuando no seé penetra al interior de la wmorada
de los concubinos, para cerciorarse de la presencia de
objetos que denoten la convivencia comun". {55)

Podemos encontrar en esta materia la posesidn
del estado de concubinarios como un elemento de prueba,
que requiere, seglin la doctrina, el nombre, el trato y
la fama. Esto exige que se prueben mediante documentales
y testimoniales los tres elementos de 1a posesidn de estado
ya mencionados, es decir, que exista la pareja, que vivan
como casados durante un tiempo winimo de cinco afios, o
hubiera un hijo de ellos, que se den el trato de conyuges,
Yy que ante la comunidad se ostenten como tales.

En relacidén al matrimonio, diversos autores
han hecho comparaciones con el concubinato. Jean Carbonnier,
dice que "el concubinato es con relacién al matrimonio,
1o que el hecho respecto al derecho. Hoy es frecuente

oir que estz figura al igual que otras tantas relaciones
de hecho {por ejemplo separacidn del 1lecho) adquieren
cada vez una entidad mayor en la vide juridica. Es Justo,
sin embargo, observar, que no todas las pretenciones de
quienes viven en esta situacidon gozan del favor de 1la
jurisprudencia; que muchas de las consecuencias Juridicas
del concubinato se conciben en perjuicio de los interesados
¥, por {ltimo, que las soluciones aportadas no han pasadc
de ser meras aportaciones del derecho comiin, especialmente
de las normas concernientes a la responsabilidad civil,
por lo que los derechos y obligaciones que se han reconocido
a quienes viven en concubinato no se les otorgan por razdn

(56) Ampare Directo 825/1368. Francisco Garcia Koyoc, Junio 20 de
1969, 5 votos, Ponente: Mtro. Enrique Martinez Ulloa, 3a. Sala, Séptima
Epoca, Volumen 6, Cuarta Parte, Pagina 39.



- 16 -

de esa‘caylidatl!:,v sino -en  atencién a que se eacontraron
en situacidn abstracta -y é&ticamente diferentes". (§7)

Comparando ambas uniones, partimos de la
definicidn del -matrimonio como compromiso juridico pablice
y permaneénte de :vida conyugal, que nos servird para referir-

nos al -concubinato en cada wuno de 1los elementos de la
,definicifxn.

£1 compromiso e&n relacidn ol concubinato
es diferente. E1 matrimonioc es wun compromiso sancionado
por el Derecho, por el cual un hombre y una mujer se unen
en los términes y con la solemnidad prescritas en la ley.
En el concubinato no hay compromiso, solo voluntad de
unirse de hecho. El mwomento de iniciar el concubinato
es impreciso y surge 1a duda en cuanto empieza la cohabi-
tacidon pare el computo de los cinco aiios. No hay voluntad
de unirse conyugalmente y no desean que de la unmnidn surjan
derechos, deberes y obligaciones, aunque por ley se producen
algunos efectos.

Es un compromiso juridico el matrimonio
porque estd previsto y reglamentado en la ley su constitu-
cién, asi como los deberes, derechos y obligaciones que
como objeto surgen y los fines objetivos de la institucitdn.

Del concubinato no se generan deberes, derechos
y obligaciones, ni el parentesco de afinidad a gue se
refiere el articulo 294 del C(édigo Civil. La idgualdad
de la pareja no se desprende del concubinato, sino del
principio general que consagran los articulos 4 Constitu-
cional y 2 del Cddigo C(Civil invocado, pero el matrimonio
precisa la igualdad de los cdnyuges, misma que contemplan
los articuloc 164, 168 y 172 del Cddigo Civil citado.
No se genera ninguna relacidon patrimonial {puede haber
entre ellos wuna sociedad andnima o wuna seciedad civil}.
No hay donaciones especiales, se genera un estado civil,
aunque a juicio del suscrito debiera contemplarse.

El matrimonio es permanente por naturaleza
e indisoluble intrinsecamente; esto significa que los
cdnyuges por si no pueden terminar o disolver el vinculo,
pues requieren siempre la decisién de alguna autoridad,
administrativa en el caso de divorcio ante el juez del
Registro Civil o decisidn judicial, bien sea, en el divorcio
voiuntario o contencioso.

(57) Jean Carbonier. Derecho Civil, Tomo I, Volumen {1, Situaciones
Familiares y Cuasi-Familiares, Pagina 243, Bosch, Casa Editorial
Barcelona.



En el concubinato no hay permanencia, hay
cierta temporalidad para que la wunidon produzca efectos.
Jermina a voluntad de cualquiera de 1los concubinarios,
sin reparar en los daifios y perjuicios.

E1 matrimonio es piblico, con relacidon a -
la solemnidad que exige que se celebre frente al juez
del Registro Civil, das testigos y cumpliendo con 1los
requisitos legales.

E1 concubinate puede empezar, bien sea por
una aventura ocasional gque se vuelve temporal, por seduccidn
con promesa de matrimonio, aprovechando ta inferior
condicidn del otro, o por carencia de dinmero para casarse.

No hay una expresion del consentimiento
piblico frente al juez del Registro Civil, sacerdote,
los testigos y la comunidad.

La voluntad de unirse sélo se conoce entre los concubina-
rios. £1 compromiso queda cculto y sin prueba alguna,

E1 matrimonio es un compromiso que se califica
de conyugal porque de @) surgen deberes, obligaciones
y derechos conyugales que son de naturaleza diferente
a la relacidn patrimonial econdmica. Un hombre y una mujer,
por el compromiso Jjuridico, se transforman en conyuges
y su vida tiene una dimensidn diversa.

De la relacidgn concubinaria surgen estos
deberes, obligaciones y derechos. Los concubinarios no
desean que surjan responsabilidades semejantes al matrimonio.
No desean casarse. E1 concubinato estd previsto en la
ley como institucidon juridica, con ciertas caracteristicas;
se le califica de matrimonio de hecho, y al que la ley,.
no la voluntad de los concubinarios, otorga algunos efectos.

Por su parte, Galindo Garfias, sefala que
“se distingue el matrimonio del concubinato, en que el
matrimonio produce plenitud de efectos juridicos, derechos
y obligaciones, facultades y deberes, tanto entre conyuges
con relacién a los hijos; da& Tlugar al parentesco por
afinidad y se proyecta sobre los bienes de ambos consortes;
en tanto que los efectos del concubinato reconocido por
la ley, son limitados. E! matrimonio es un acto y un estado
que el Derecho sanciona y protege plenamente®. (58)

(58) Galindo Garfias, lgnacio. Obra citada, 1980, Pagina 482.
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Como diferencia fundamental, encontramos
1a ausencia de solemnidad y formalidades en el concubinato,
lo que origina una falta de compromiso. La unidén libre
que constituye el concubinato, puede deshacerse en cualquier
momento, por cualquiera de los concubinarios, 1o que impide
u obstaculiza por lo menos, la consecucidn de los fines
que los concubinarios deberian tener al asemejar su unidn
al matrimonio.

Bificil es el incremento del amor, que debe asemejarse
al conyugal, si no hay un compromiso de permanencia. La
procreacidn responsable y la procreacién humana integratl
se dificultaran si no existe un compromiso de permanencisa
o de indisolubilidad en el caso del religioso.

£s decir, no es s0lo la falta de formalidad, o como comin-
mente se dice: "del papel", sino todo 1o que representa
de compromiso entre cOnyuges, en relacion a los hijos,
asi como la comunidad y la iglesia.

ta fidelidad es méds plena y completa en
el matrimonio. Como hemos observado, la fidelidad en el
concubinato se refiere a no tener relaciones carnales
con persona distinta a los concubinarios, y en el matrimonio
la fidelidad comprende lo anterior, mas el cumplimiento
del compromiso, el no destruir la fe que se tienen entre
si los conyuges, y la responsabilidad frente a 1los hijos
y terceros.



T1%- CARACTERISTICAS DEL CONCUBINATO

Conviene al tratar sobre la naturaleza juridica
del: concubinato, estudiar brevemente las distintas teorias
que existen sobre este aspecto, para concluir cual es su
naturaleze juridica, segin nuestro Derecho.

$Si se trata de una unidn semejante al matrimo-
nio, se podris hacer una revision semejante a la que se
hizo con motivo del metrimonio, presentando una sintesis
que nos permita destacar si se trata de una institucian,
de un contrato ordinario, de un acto juridico o de un hecho
Juridico.

Para encontrar la naturaleza juridica del
concubinato, se debe conocer qué es lo que nuestra legisla-
cion dice al respecto, lo que entiende por concubinato,
Para ello nos referiremos a las disposiciones que existen
en relacidn a 1las sucesiones, y en concreto al! articulo
1635 del Cddigo Civil, que se refiere a la sucesion de
los concubinarios, y los define como el hombre y la mujer
"que hayan vivido juntos como si fueran conyuges durante
los cinco anos que precedieron inmediatamente a su muerte
¢ cuando hayan tenido hijos en comun, siempre gque ambos
hayan estado libres de matrimonio durante el concubinato™.
Agrega el articulo que cuando hubiera varias concubinos |
o wvarios concubinarios "ninguno de clilos heredard”, 1o
que da el toque de singularidad al concubinatv legal, al
no poder haber mas que un hombre y una mujer, E) segundo
pirrafo, trata de la pluralidad de concubinas o concubina-~
rios, en cuyo caso no debe hablarse de concubinarios, pues
para que exista debe haber singularidad; debid decir “si
a1 morir el autor de 12 herencia le sobreviven varias muje-
res o varones, ninguuo de ellos heredard".

institucidn

En nuestro Derecho no existe una reglamentacidn
del concubinato, vy s6lo se tecan alguno de los efectos
que produce, su retacidn con los hijos y los concubinarios.
Por 1lo tanto, no podemos aceptar que exista un conjunto
de normas gque rijan al concubinato en los términos de una
jastitucidn, a semejanza como existe en el matrimonio,
donde tenemos un conjunto de reglas organicas, ordenadas
a Ya constitucién del matrimonio, que seiialan los finmes,
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asi como . los’ derechos y-obiigaciones de los consortes.

R : - Podria. suponerse- que.-el .conjunto .de normas
que . se .refieren . al -concubinato no fueran esencialmente
juridicas, sino morales, pero en este supuesto no estariamos
buscando, 1a naturaleza juridica del concubinato.

$i no se puede encontrar este conjunto de
normas, .que es como aceptamos 1a existencia de una institu-
cién’ en” el Derecho Familiar, menos se podria admitirla
en los términos que sefiala Hauriou, como una idea de obra,
que se realiza y dura Jjuridicamente en un medio social,
y en virtud de la organizacion de esta idea, se organize
un poder que requiere Adrganos y, por otra parte, entre
Tos miembros del grupo social interesado en la realizacion
de esta idea, se producen manifestaciones comunes, dirigidas
por los o&rganos del poder y regidas por procedimientos
de donde se desprenden las instituciones de personas e
instituciones de cosas,

Contrato Ordindrio

Para que exista contrato scec requiere acuerdo
de voluntades. Si de contrato ordinaric se trata, es necesa-
rio sefalar que el acto juridico tendria un contenido patri-
monial-econdmico. En relacidon con el matrimonio, muchos
autores considerzn que se trata de un centrato; pero aotres
muchos critican esta concepcidn, sefialando que es diferente,
o algo mis que un contrato, no obstante que exista acuerdo
de voluntades, puesto que el contrato se refiere a las
relaciones Jjuridicas econfmicas, y esta unidn sexual de
hombre y mujer, se refiere, principalmente a los aspectos
personales y a los debares juridicos entre ellos que no
tienen contenido econdmico.

Con mayor razdén se puede aplicar la misma
argumentacion al concubinate, abundando en que esta unidn
no estd reglamentada en nuestro derecho. Le falta el supuesto
iegal necesario para la existencia como contrato.

El matrimonio estd considerado en nuestra
Constitucidn come un contrato civil, pero no podemos equiparar
a esa misma concepcidn al concubinato. €1 hecho que exista
voluntad de convivir entre los concubinarios no significa,
necesariamente, un acuerdo de voluntades orientado a generar
ciertos efectos Jjuridicos. No todo acto voluntario es con-
trato, ain cuando es cierto que para que 2exista contrate



se requ1era acuerdo de vo'luntades.

Acto’ Jur\ d1co

S Por las-mismas razones que estimamos que el
concubinato “no':es-iun contrato, también rechazamos que sea
un acto: :jurano. Cierto es que para que exista acto juridi-
co se: requiere:un. -acuerdo de voluntades, y podria interpre-
tarseque -la concubina y el concubinario conscientemente
‘acuerdan:unirse -en concubinato, es decir, en unidn libre,
de ‘donde sepuede ‘suponer el acuerdo de voluntades, para
de ahi . derivar la existencia de un acto juridico.

Se debe tomar en cuenta que en el concubinato
no 'se dan los mismos requisitos de existencia y validez
que“en el matrimonio; do tiene la misma naturaleza juridica.
Falta la solemnidad como requisito de existencia. E1 objeto
no es igual (no confundir ubjeto con fin); en el matrimonio
es el vinculo juridico conyugal con sus deberes, obligacio-
nes y derechos, el concubinato es una situacién de hecho,
una unidn no conyugal. Los concubinarios no se comprometen,
pues no desean hacerlo. 51 desearan comprometerse, la unidn
seria conyugal, por ser ésta la f{inica unidon sexual entre
vardn y mujer consideradacomo licita y moral por la legisla-
cion.

Ahora bien, para que el acto Jjuridico sea
valido, se requiere que su objeto, su fin o motivo, sean
licitos como Yo establece el articulo 1795 Frac. 111 del
€édign Civil. Por 1icito se entiende el acto que es concurde
con las leyes del orden piblico y las buenas costumbres,
lo que se deriva del articulo 1830 del citado Cddigo Civil
interpretado a contraric sensu"”

Por 1o tanto, habria una nulidad permanente
si se aceptare que fuera un acto Juridico, toda vez que
el objeto, motivo o fin serfan ilicitos, lo cual impediria
una vida normal y sana de este supuesto acto juridico.

Todo lo relativo a la familia y al matrimonio
es de orden pdbiico. Por lo tanto, aqueilo que vava en
contra del matrimonio y que establezca como posible una
unidén sexual de hombre y mujer diversa al matrimonio, ataca
las buenas costumbres y l1as disposiciones de orden piblico.

Sobre este particular conviene recordar que
en la ley de matrimonio civil del 23 de julio de 1859,



en su articulo, que trata del dia de 1a boda.y su celebra-
cidn, dice que despu@s de dado el consentimiento por los
contrayentes, se les manifestard: "que @éste es el dnico
modo moral de fundar la familia, de conservar la especie
y suplir las imperfecciones del individuo que no puede
bastarse -asi mismo, para llegar a la perfeccidon del génerao
humano". ¥ se continda 1a lectura de la epistola de Welchor
Ocampo, que ain en 1a actualidad se lee con motivo de 12
celebracidn .del -matrimonie. Es decir, se veconoce comoe
anico wedio moral de unidn sexual de un hombre con ung
mujer y para fundar una familia al matrimonio, lucge 1la
unidn Tibre va en contra de 1as buenas costumbres,

Aunque repetitivo, tabién hay que tener en cuenta lo que se menciona
en la exposicion de motivos del Codign Civil vigente y
que es Yo siguiente: "Hay entre nosotros, sebre todoe ex
Tas clases populares una manera peculiar de formar la {ami-
Tia: el concubinato. Hasta ahora se habian quedadec &1 mergen
de la ley los que en tal estado vivian; pero el legislador
no debe cerrar los ojos para no darse cuenta, de un modn
de ser muy generalizado en algunas clases sociales. y por
esoc en el proyecto se reconoce que produce algunos efectos
el concubinate, ya en bien de los hijos, ya en favor de
Ta concubina que al mismo tiempo es madre y que hae vivide
por mucho tiempo con el Jjefe de familia. Esos efectos se
producen cuando ninguno de 105 que viven en concubinato
es casado, pues se quiso homenajear al wmatrimonio, que
la comisidn considera como una forma legal y moral de cons-
tituir la familia, y si se traita del concubinato, es cnmo
se dijo antes, porque se encuentra muy generalizado, hecho
que el legislador no debe ignorar.”

Pera no s6lo de la exposicidn do motivos <o
deduce que el concubinato es contrario a las buen costum-
bres, sino también se deduce de la falta de proteccidn
en el derecho penal al concubinato. En relacidn al matrimo-
nio encontramos la existencia del delito de adulterio,
que va en contra de la institucidin, su wunidad vy fidelidad,
en cambio, no encontramos el delito de adulterin en o?
caso de coencubinato. Es ciertn que el adulterio y el concu-
binato no pueden coexistir, pues i existe el matriwmonio,
queda descartado el concubinate en el gentidc gui schala
nuestru £ddigo <Civil, pero existiendo el concudinato, nno
se puede dar el delito de adulterio, de donde tawbién se
desprende que 1as buenas costumbres repudian al concubinato
como unidn saxual enire homdre y wujer.




€1 acto: juridico ‘una vez celebrado, no puede
medificarse o terminarse a voluntad de alguna de las partes.
“La validez ¥y cumplimiento de los contratos no puede dejarse
al arbitrio de. uno de los contratantes”, nos dice el articulo
1797 del Cddigo Civil., Es decir, desde que el acto juridico
se perfecciona por el consentimiento, obliga a los contra-
tantes, no s6lo a lo expresamente pactado, sino también
a las consecuencias que, segun su naturaleza, “"son conforme
a la buena fe, al uso, o a la ley", de acuerdo con lo esti
pulado por el articulo 1796 del Cdbdigo Civil. En el concubi-
nate observamos que esta unidén puede terminar a voluntad
de cualquiera de las partes, sin necesidad de previo acuerdo
entre ambas, 1o que contraria el principio general de los
contratos en esta materia, es decir, la wisolucidn de la
wnidn sexual entre la concubina y el concubinario no reguiarc
consentimiento de ambos, ni menos la participacion de algin
funcionario estatal, como es necesario en el matrimonio.
Cualquiera, ella o é1, puede abandonar al otro sin responsa-
bilidad legal alguna, lo que es un dato mads para estimar
que no se trata de un acto juridico.

Situacidn de Hecho

Las dos fuentes principales de efectos juridi-
¢os son el acto juridico y el hecho juridico, Anatizamos
el acto Juridico y el concubinato no encuadra dentro de
81; queda, por 1o tanto, el hecho juridico comn posible
para determinar la naturaleza del concubinato.

"En la doctrina de los autores que han definido
el concubinato como un hecho juridico sui generis, y se
han admitido sus efectos, por si mismo como generando dere-
chos o, con e} mismo sentido, en diversas formas de 1a
relacidn entre concubinarios. Se ha dicho, asimismo, que
si el concubinato no existe como institucidén juridica expre-
sa dentro de nuestra ley civil, Ya labor constructiva de
la jurisprudencia le ha dado esc¢ rango, siendo muchos los
failos en que se han regulado los efectons de la ley concubi-
naria“. {59)

Para Galindo Garfiss, "la cohabitecidn entre
hombre y mujer {(si ambos son solteros) la vida en czomln
més o menos prolongada y permanente, es un hecho lTicito,
que produce efectos Juridicos, peru requiere, parsa Qque

(59) Enciclopedia Juridica OMEGA, Tomo i1l, pagina 624.



el concubinato sea reconocido como tal, que tanto el hombre como
Ta wujer que llevan vida en comin sin estar casados entre si, sean
célibes. L3. unidn sexual que exista entre un hombre y una mujer,
cuando alguno de ellos o -ambos son casados, constituye el delito
de adulterioc". (60)

Por 'su parte, Planiol y Ripert, sefalan que "su forma
Yy su caracter obligatorio distinguen actualimente el matvimo-
nio .del concubinato. E£sta es un mero hecho, no un contrato;
carecen de formas determinadas y no produce efectos juridi-
cos; se ‘haya totaimente fuera del derecho". Posteriormente
agregan-que "“la. unién libre produce algunos efectos, porque
la .jurisprudencia y el mismo legislador, han tenido que
tomar en consideracidon la situacidn voluntariamente creada
por quienes viven en estado de concubinato.” (61)

: Estimamos que efectivamente se trata de una
s1tuac\on 0 estado de hecho que produce efectos juridicos,
‘a’diferencia del matrimonio que es una institucidn juridica
porque existe un estatuto que regula 1a celebracidén del
mismo, los deberes, obligaciones y derechos conyugales
que surgen por voluntad de los contrayentes, y lo relativo
al régimen de bienes matrimoniales.

El concubinato no es una institucidn juridica.
No es un matrimonio. La pareja no desea casarse, ni compro-
meterse conyugalmente, No se puede entender como un matrimo-
nio inexistente, pues adn en é&ste hay alguna apariencia
de matrimonio, que una grave carencia 1o hace inexistente.
Tampoco se puede interpretar como un matrimonio putatito,
pues nunca se quiso, ni de buena ni de wmala fe, la unidn
conyugal.

£s 13 unidn de hecho que no puede interpretarse
como matrimonio aparente. Produce algunos efectos en rela-
cion a los concubinarios, sin ser wuna institucién juridica,
porque no se veglamenta la forma y manera de constitucion
del concubinato, ni sus derechos y obligaciones. MNo es
acte juridico, segiin 1o apreciamos anteriormente. Es un
hecho humano que produce algunos efectos Jjuridicoes en 1la
legislacidn positiva mexicana,

Conviene, a continuacion, determinar si el
concubinato es un hecho licito o iliciteo. La calificacian

(60) Galindo Garfias, Ignacio, Cbra Citada, 1980, pigine, 401. )
(61) Planiol y Ripert, Tratado Elomntal de Derecho Civil, Editorial Cajiga, S.A.,
Puebla, Pe, paginas 372 y 373.



que se haga del-concubinato ne responde 3 un criterio subje-
tive o cilertd postura que se tome frente a este problema.

: ta.calificacién se hace con base en nuestra
Tegislacidn positiva;i-independientemente de- la .intencidn
buena o mala."de.Jos ‘concubinarios. No se pretende juzgar
a..los..concubinarios; se respeta la. persona humana, pero
debe tomarse ‘una postura frente a la relacidn sexual fuera
de matrimonio.

. Los efectos que produce son coma consecuencia
de 1a dependencia econBmica habida entre . concubinarios,
y por concepto de indemnizacion.

£1 concubinato lo estimamos como un hecho
iliciteo ({licito, del latin significa: justo permitido).
Pueden haber actos o hechos juridicos licites e ilicitos.
La licitud hace referencia a lo que el obligado debe hacer
o no hacer, es decir, a la calidad de la conducta que hace
referencia a las normas de orden piblico, de interés social,
prohibitivas y a las buenas costumbres.

La prestacidn o abstencion objeto del contrato
debe ser posible y licito (Art, 1827 CC.). Es ilicito "el
hecho que es contrario a las Jleyes de orden piiblico o a
las buenas costumbres" (Art. 1830 CC.). Aun cuando esta
norma estd dentro del capitulo que se refiere al “"objeto
y del motivo o fin de los contratos”, es un concepto de
1o que el legislador entiende por licitud que debe aplicarse
no s6lo al contrato, sino también al hecho juridico, es
decir, a toda conducta humena veferida ol Derecho.

o sO61o lo contraric a las normas dec orden
pioblico o a las buenas costumbres es ilicito. E1 articuloe
1910 del (édigo Civil vigente (entre otros) presenta otras
posibilidades al expresar, ademds de las buenas costumbres,
el "obrar ilicito" que comprende muchas situaciones como
son las previstas en los articulos 288, 1929-11, 1931,
1936, 1937, 1943, 2104, 2106, 2439, etc., del ordenamiento
Tegal citado.

La ilicitud tiene una auténtica signifcacion.
No se trata de un término contrario que contenga un prefijo
privativo; lo contrario a licitc. S5e consigna el término
ilicito como un concepto juridico que tiene propia signifi-
cacién, pues, en general, toda conducte humana es licita,
y. como consecuencia, no hay necesidied de hacer relerencia



frecuentémente a:Yas conductas l1icitas, como por ejemplo:
a1 -pago  quepuede ser hecho por .un tercero; al derecho
del vendedor que puede ser cedido, etc.

La persona, como ser naturaimente sociable,
necesita conocer la forma y manera de relacionarse con
otras, que le permita o facilite 1a natural convivencia,.
Para” lograrla 'y evitar aquello que estorbe la relacidn
juridica que produce la armonia entre seres humanos, esta
el. Derecho, cuyo objeto es facilitar la armonia, bien sea
prescribiendo la conducta positiva para lograrlar por medio
de las normas de orden piblico, de interés social y las
buenas costumbres, o sefialando los obstdculos que impiden
lograr el bien comin, por medio de normas prohibitivas.

Por 1o tante, 1o dlicito significa 1lo que
impide, o, por 1o menos, estorba la armonia entre los suje-
tos de la relacidn juridica. Es 1o no permitido ni 1legal
ni moralmente. Es conducirse como no deberia haberse hecho;
es una falta. E1 concepto de ilicite es 1a “"conducta antiju-
ridica" y siguiendo el concepto de antijuridica, podemos
ciasificar los hechos y actos ilicitos en la forma siguiente

1.- Antijuricidad por actuaciones o hechos
en contra de las leyes de orden pablico (Art., 1830 CC.).

2.- Antijuricidad por actuaciones o hechos
en contra de las leyes de interés social (Art., 6 CC.).

3.- Antijuricidad por actuaciones o hechos
ejecutados en contra de las leyes prohibitivas (Art. 8,
1943 CC.).

4,- Antijuricidad por actuaciones o hechos
en contra de las buenas costumbres {Art. 1830 y 1910 CC.).

5.- Antijuricidad por actuaciones o hechos
contra los principios generales del Derecho (Art. 19 CC.)

6.- Antijuricidad por actuaciones o hechos
en las relaciones juridicas, como son las siguientes:

acto juridico se

6.a.- Al inicie, cuando el
15, 1818, 1819, 1822,

celebra con dolo o violencia {arts. 18
2106, etc. CC.).

6.b.- Cuando el motive, objeto ¢ fin de' acte
juridizo s2a ilicito {Art. 1375 fc. ili, 1327 gc. i1, 27229
tc.).
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E “a) La Jjurisprudencia  expresa y 1a doctrina
ensefian. 'que todo 1o relativo al matrimonio es de orden
riblico. - No hay dos convivencias sexuales entre pareja
que se. consideren ambas de orden pibiico. Siendo el matri-
monio de orden pidblico, excluye -de esta calificacidén al
concubinato.

b} Se exige que el matrimonioc sea 1la unica
forma de integracidn sexual de la pareja, pues sdlo para
esta convivencia conyugal existe una institucién juridica
que la reglamenta.

c) E1 concubinato no es matrimonio. Los concu-
tinarios no desean casarse. Es sd6lo veluntad de wunirse
de hecho.

d} Significa un desorden con consecuencias
para la pareja, los hijos y para la comunidad.

e} E1 matrimonio es permanente. "La institucidn
del matrimonio es de orden piblico, por lo que la sociedad
estd interesada en su mantenimiento y sdélo por excepcidn
la ley permite que se rompa el vinculo matrimonial™ (62j.
En el concubinato no hay permanencia. Hay cierta temporali-
dad para que 1a union produzca efectos.

f) EV matrimonio se inicia por un acto juridico
solemne {la boda) reglamentada en el Cédigo Civil. E1 concu-
binato puede comenzar por aventura ocasional que se vuelve
temporal, por seduccién con promesa de matrimonio; aprove-
chando 1la inferior condicion del otro; por carencia de
dinero para casarse. No har expresidn del consentimiento

(62) Amparo Directo 5329/1958. Beatriz Margarita Machin de Woreno,
resuclto el 27 de agosto de 1958, por unanimidad S votos. Ponente
el Sr. Wtro. Garcia Rojas. Srio. Lic. Manuel Torrif Bueno,



frente al juez, dositestigos .y la comunidad. E) cﬁmpromi‘so
queda ocult i ’ : : o . o

: - “soci a1 pues los
mismos tepetu:se ; para ,cpns\derar que

tampoca’

conceptu de buenas- costumbres estda rela-
n:wnado cun lo:“ético -y moral’y la Suprema Corte de Justicia
de;1a ‘Nacign:ha dicho que Vas buenas costumbres “no son
las que s€ ‘apégan-a-las normas cientificas y técnicas nece-
sariamente, " sino ‘las normas que forman la moral general
y social de una colectividad humana en unos lugares o tiempo
determinados.™

b) Los ‘autores hacen referencia a 1o bueno
de las costumbres referido al problema axiolégico, es decir,
a la calificacidn valorativa moral de las costumbres de
una sociedad. La misma exposicidon de motivos sefiala al
matrimonio como el medio legal y wmoral de constituir una
familia, que es el criterio del 1legislador valido, aun
cuando no sea norma.

c) La forma de unidn sexual, digna, respetable
y aceptada por la sociedad, es el metrvimonio, que no ha
pasado de moda, segiin se desprende del estudio que "indica
que el 80.5% de los mexicanos tiende a estar de acuerdo
con la afirmacién que dice que el matrimonio no estd pasado
de moda, en contrapos1c1on al 19.5% que afirmd que &ste
ya no es vigente”. Del censo de poblacion de 1980 se des-
prende una reducc'ién de las uniones libres.

d) Al matrimonio se le rodea de ritos y solem-
nidades {(Fiesta en la boda) y no en el concubinato . E}
inicio del concubinate queda imprecisv, pues no hay signe
alguno del principio de esta unidn.

e) El concubinato imita. €1 imitar no lo hace
una relacidn conyugal, ni le da contenido woral,

f) Adicionalmente, dintegrar sexualmente uneg
pareja en una vida distinta a la conyugal, significa no
cumplir las prevenciones legales para constituir el matrimo-
nio como 1a Gnica forma moral y legal de convwencxa sexual,
1a cual estd reglamentada en la legislacion civi?



. Ataca- los principios generales del Derecho,
por las siguientes considersciones:

a) 'La comunidad conyugal. {(sus deberes, obliga-
ciones -y derechos} no puede dejarse a1l arbitrio de uno
de los consortes {art., 1797 CC.). E} matrimonio sdlo termina
por  muerte,. nulidad o divorcio. E1 vinculo sélo lo puede
disolver una autoridad {(judicial o administratriva). S$6lo
el cdnyuge inocente puede demandar el divorcio {Art. 278

En el concubinato, cualquiera de ellos 1o
puede terminar y concluyen los efectos. No hay posibilidad
de dafos y perJjuicios.

b) En el concubinato, el consentimiento no
se manifiesta en la forma que la ley establece para 1la
unidn sexual, que debe ser 1a matrimonial ({Art, 1795 fc.
iV, 1796 en relacion con 97, 98, 100 y 101 CC.). No hay
consentimiento matrimonial {Art. 1794 fc. |, 1803).

c) No se desea que surjan deberes, derechos
y obligaciones entre los concubinarios. Ante esta realidad,
la ley hace que produzcan algunos efectos. Estos no son
el "objeto" de una relacidn Jjuridica, porgue no existe
la relacion calificada de juridica, ni se generan deberes,
obligaciones y derechos como "objeto". Tampoco los concubi-
narios desean que surta efectos de matrimonio, es decir,
no desean el objeto propio de esa unidn conyugal.

£1 vinculo Juridico es el “ubjetv” propiu
del matrimonio con sus deberes, obligaciones y derechos.

d) Desde que se perfecciona el matrimonio
se obliga a 1los conyuges, no sdlo al cumpiimiento de lo
expresamente pactado {(gbjeto), sino también a las consecuen-
cias que, segin su naturaleza, son conforme a la buena
fe, al uso o a la ley (Art. 1796 CC.). En el concubinato
s810 hay voluntad de unirse de hecho. No se desea compro-
meterse.

e} E1 objeto es ilicito (Art. 1827 fc. 11,
1830 (C). Aceptando que el matrimonio es 1a forma legal
de unidn sexual, el motivo o fin determinante de 1a voluntad
en el concubinato es ilicito.

E1 hecho de que se mencionem a la concubina
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y -al  concubinario-en el- £8digo Civil, 'y en-otras leyes
de la legislacién positiva mexicana y se prevean algunos
efectos, no .significa que se legalice, .o bien.que._esa .unién
concubinaria se transforme en licita.

8 En la teoria general del Derecho y en diversos
articulos.- se. mencionan conductas ilicitas y -sus efectos,
sin que por esas citas las cambien a conductas licitas.
La. nulidad por ilicitud en el obdjeto, en el fin, o en la
condicion del acte, produce su nulidad ya absoluta yas rela-
tiva .segon disponga la Jey (Art. 2225 CC.). €1 articulo
264 (€., también habla de Ya ilicitud, pero no se considera
nulo el matrimonio cuando hubiere sido contraido estando
pendiente 1a decisidn de un impedimento que sea susceptible
de .dispensa, o no habiéndose otorgado la dispensa a la
que se refiere el articulo 159, o que se haya celebrado
antes de los términos fijados poar los articulos 158 y 289
CC. Se menciona la ilicitud en el articulo 1895 CC., cuando
previene que lo que se hubiere entregado para la realizacion
de un fin que sea ilicito, o contrario a las buenas costum-
bres, no quedard en poder del que lo recibid. Estas referen-
cias, y otras mas, nos indican que la mencidn de la ilicitud
o la mencidn del hecho o acto que sean consecuencia de
la conducta ilicita no los sana por ser sedalados en 1la
ley, porque €sta, por esa sola mencién, no tiene la virtud
de sanar la ilicitud de algun hecho o acto juridico. $S&élo
se consignan las consecuencias del ilicito. También estd
como dato el C&digo Penal que contiene una enumeracidn
de ilicitud, que se califican de delitos, y se hace referen-
cia a ellos, no para sanar los delitos, sino para consignar-
los e imponer las sanciones correspondientes.

Los efectos tiemen su origen en el acto o
hecho ilicito, o en la ley, y no en la voluntad de quienes
Tos realizan, en este caso, de los concubinarios.

Caracteristicas

Para profundizar sobre el concubinato y su
naturaleza juridica, conviene destacar las caracteristicas
y analizarlas, para poder comprender lo especifico de esta
unidn, asi como sus semejanzas y diferencias con el matri-
monio. Como principales caracteristicas tenemos las siguien-
tes:

Temporalidad

N0 es el concubinato la unidn sexual circuns-



tancial o momentdnea de un hombre y una mujer; la vida
intermitente marital, aln en lapsos de larga duracidn,
no configura el concubinato. Se requiere una comunidad
de vida a la que nuestra legislacidon sefialea como minimo
de cinco afios, a menos que antes hubiere un hijo. Es un
matrimonio aparente. "La comunidad del lecho debe ser cons-
tante y la continuidad. del comercio sexual mantenida con
la regularidad de un matrimonio legitimo". (63)

Publicidad

Esto quiere decir que ¢! concubinato debe
ostentarse piblicamente, pues el oculto no producird efectos
juridicos. La -apariencia de matrimonio exige esta publicidad
pues: dentro de Tlos elementos que nos seiala el articulo
1635 CC.,, dice que deben vivir como si fueren cdnyuges.
Es decir, ostentarse como consortes.

Singularidad

Esto significa que son un hombre y una mujer
a semejanza del matrimonio. E1 concubinato se integra por
la concubina y el concubinario, y si fueren varias las
personas con quien vive alguno de ellos, ninguna de eillas
tendrd derecho a los beneficios que establece 1a legislacidn
mexicana, "Desde el tiempo de Constantino, se comenzd a
regular este requisito, y bajo el imperio era condicidn
para que el concubinato surtiers efectos que hubiere sélo
una concubina". (64)

Libres de Matrimonio

Otra caracteristica es que los concubinarios
estén libres de matrimonio. Dentro del concepto de concubi-
nato que se tiene en nuestra legislacidén, esto se deduce,
y textualmente se sefiala que se consideran concubinarios
"siempre que ambos hayan permanecido libres de matrimonio
durante el concubinato”. Esto no es asi en otras legislacio-
nes donde no existe el divorcio, y por concubinatoc se en-
tiende la unidn de un hombre y una mujer como si fueran
esposos, independientemente del estado familiar de ellos.

un matrimonio anterior, vidlido y subsistente
durante la union del hombre y la mujer, conformaria la

(63) Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo 111, pagina 619.
(64} rojina Villegas, Obra Citada, pigina 453.



figura de adulterio, y excluiria el concubinato automatica-
mente. Adulterio y concubinato se excluyen. Donde existe
el adulteric no es posible el concubinato,

Cualquier forma de matrimonio, sin que necesa-
riamente se trate del matrimonio religioso, independiente-
mente de la formalidad o solemnidad que se tenga, excluye
necesariamente la posibilidad del concubinato. Tanto el
matrimonio religioso, como el matrimonio civil lo excluyen.

Semejante al Matrimonio

Esto significa que la unidn de los goncubina-
rios debe ser "“como si fueran cOnyuges"., Este es un elemento
de hecho consistente en la posesion del estado de concubina-
to. Es decir, viven como marido y mujer, imitando la unién
matrimonial. Les falta la solemnidad y las formalidades
del matrimonio, pero exteriormente viven como casados,
y no se distinguen de otros matrimoniocs.

Unidn .

La unién es consecuencia de la comunidad de
lecho y domicilio. §i wiven como si fueran casados, debe
haber 1a necesaria unidn entre el hombre y 1a mujer, una
comunidad de lecho, en un mismo domicilio.

Capacidad

Este elemento consiste en que los concubinarios
deben ser capaces para lograr esa union semejante al matri-
monio, para lo cual deben tener la edad nibil y puber nece-
saria. También se exige que la unidon no sea incestuosa,
es decir, que no exista entre los grados de parentesco
consanguineo prohibidos.

Fidelidad

"En lo relativo a la fidelidad reciproca,
la doctrine suele calificarla de aparente. Se trata de
una condicidn moral; las relaciones de los concubinos deberd
caracterizarse a menudo por una cierta conducta en la mujer
que manifieste el afecto hacia su amante o una aparente
fidelidad“. (65)

(65) Zanrnoui, Eduardo A., Derecho de Familia. Editorial Astrea, Buenos
Aires, 1978, pigina 258.



Tratandose de una unién estable
y singular "la fidelidad queda también implicada; y asi
como en el matrimonio puede darse la infidelidad sin que
por ello pierda su caracter de tal, del mismo modo en el
concubinato puede darse la infidelidad de uno de los concubi-
narios". Entendemos que la infidelidad a que se refieren
es la relacionada con el trato carnal con persona diversa
a los concubinarios. Sin embargo, la fidelidad que consiste
en el cumplimiento de un compromiso habido entre ambos
no se da, porque en el concubinato no existe compromiso
de permanencia e indisolubilidad; es una unidn libre, de
hecho, que puede terminarse voluntariamente, o arbitraria-
mente inciusive, por cualquiera de ellos. La fidelidad
a que se refieren los autores, es aquélla que se castiga
con el adulterio en el matrimonio, y que se supo-e implicita
en el concubinato, pero en nuestro Derecho 1a infidelidad
no estd sancionada como adulterio en el concubinato.

Definiciodn

Con base en 1lo anterior se podria intentar
una definicidn basada en nuestra legislaciom (art. 1635
CC). y 1los elementos doctrinales antes expresados para
sefialar que el concubinato es la union de un hombre y una
mujer que viven en lo privado y piiblicamente como si fueran
cdnyuges (sin serlo), libres de matrimonio y sin impedimento
para poderloe contraer, que tiene una temporalidad minima
de cinco afios o tienen un hijo.

Por lo tanto, puede entenderse como una comuni-

dad de vida que realizan un hombre y una mujer como si
fueran c¢Onyuges, es decir imitando a1 matrimonio, pero
nunca una imitacidn se transforma en la institucidon limitada
y en esto se destaca el por qué el concubinato no puede
ser de orden pdblico, porque al solo imitar no puede califi-
carse de orden publico.

Hay el hecho de cohabitar en forma marital.
Pero falta la voluntad de wunirse como marideo y mujer y
desear todos los efectos que se van a originar de esa unidn
conyugal.

No debe haber impedimento para la unidn congu-
binaria, es decir, deben permanecer ambos libres de matrimo-
nig (o de otra unidon sexual) durante el concubinato.



--Debe.  haber.. cierta temporalidad propiamente
(no permanencia). Requieren convivir como “"cdnyuges" durante
cinco afios para que se produzcan algunos efectos, no para
que nazca una institucion juridica.

También se puede considerar existente el concu-
binato cuando "hayan tenido hijos en comin". Don Alberto
Pacheco observa que se estd hablando en plural (hijos)
que por Vo menos sean dos los nacidos de los concubinarios.
Sefiala que el nacimiento del segundo hijo comin no prueba
por si solo el concubinato de sus padres, pues se requiere
comprobar por gquien tenga interés para que la unijn de
hecho produzca efectos, 13 libertad matrimonial de los
concubinos y no la existencia de amantes simultdneos; por
esto estima que los dos hijos deben scr sucesivos, pues
si hubiere otro dintermedic habido de otro padre por 1la
concubina o con otra madre por el concubinario, no se
daria el requisito del segundo parrafo del articulo 1635
CC. "Los dos hijos deben ademas ser reconocidos por el
padre, pues mientras nazca y sea reconocido el sequndo
no hay concubinato y no opera por lo tanto 13 presuncidn
del articulo 383 que sélo puede aplicarse cuando ya se
hayan constituido en concubinato los amantes”. (66)

En 1o personal opinamos que basta un hijo
para calificar esta unidon como concubirato, E! legislador
emplea el plural en varios articulos del C(bdigo Civil,
sin que signifique necesariamente que sean varios. A titulo
de ejemplo estda el articulo 237 fc. | donde basta un hijo
para que deje de ser causa de nulidad; en los articulos
304 y 324 por estilo se habla de plural, etc. Ademds el
articulo 383, que también emplea el plural, establece 1la
presuncidon de hijos de los concubinarios en Tos mismus
términos que el articulo 324 (que también habla en plural)
y éste, como es 1dgico, se refiere a uno o varios hijos;
es decir, desde el primero que nazca califica a sus padres
como concubinarios.

{66) Pachieco Escobedo Alberto, La Familia en el Dercecho Civil Mexicano,
Panorama Editorial México, 1985, pagina 217.



IF¥i.~ LA CONCUBINA ANTE LA LEGISLACION

Para -definir al- concubinato en 1los diccionariecs
se hace referencia siempre a’ 'la concubina, de tal forma
que -se requiere. entender . primero. el término concubina
para después pasar.. a3l concubinato. Concubina (del latin
concubina) . "manceba .0 mujer. . que vive y cohabita con wun
hombre como si éste -fuerasu marido* (67)}. Concubinario,
por lo ‘tanto, ‘segln- el mismo“diccionario sera “el que
tiene concubina" "y, .por . @ltimo, concubinato {dei latin
concubinatus) "comunicacidén 0o ‘trato de un hombre con
su concubina". g

Es decir, se :trata de la vida que el hombre y
la-mujer hacen como..si fueran cdnyuges sin estar casados,
de la cohabitacion o.acto carnal realizado por un hombre
y una  mujer, cuya- significacién propia y concreta no se
limita s6lo a la unidn carnal no legalizada, sino también
a la relacion continua y de larga duracidn existente
entre un hombre y una mujer sin estar legalizada por
el matrimenio. Es una comunidad de lecho que sugiere
una modalidad de las relacignes sexuales mantenidas fuera
del matrimonio.

Es evidente que 1o concerniente a las relaciones
sexuales fuera del matrimonio pueden producir algunos
efectos Jjuridicos, aun cuando nc sea posiblie tratarlos
como una instfitucidon permanente en el ferecho. Debemos
tomar en cuenta que el concubinato comprende la relacidn
sexual fuera del matrimonio, que va desde las relaciones
de poca duracidén, a las duraderas y estables, pero que
tiene de comln el considerarse como relaciones maritales.
Esto excluye, desde luego, 1as relaciones pasajeras entre
un hombre y una mujer, sin la intencion de convivir mari-
talmente., Desde otro punto de vista se entiende como
concubinato, no s6lo 1a relacion de un hombre y una mujer,
sino también se wusa este término para imndicar & otras
mujeres con las <cuales un hombre tiene relacidn sexual
permanente aparte de su cdnyuge, a las que errdncamente
se les 1lama también concubinas, de 1o cual tenemos ejemplios
miltiples en 1a historia, donde se toca también el problema
de la poligamia.

Ahora bien ;como puede considerarse el concubinato?
Para responder debemos estudiar su naturaleza juridica
y decidir si es wuna institucion, un contrato, un acto
juridico o s$i pudiera ser un hecho juridico. Sin cmbargo,
independientemente de determinar 13 naturaleza Jjuridica,
debemos aceptar que el concubinato produce consecuencias

{67) Diccionario de la Lengua Espafola, Décima Novena Edicidn, Madrid,
1970.



¢enciibinarios 'y sus_ hijos,

juridicas,;—qué afectan: ‘a;:10s..¢ ]
tambiéni-directa. o "indirectamente

y -que. pueden: . afectar
a terceraspersonas. . i

Causas

‘Es de " importancia - fundamental determinar las
causas ‘' que. generan. el .concubinato. No es posible califi-
carlo . de.moral o.:inmoral . sin conocer 1la realidad de un
pais en un momento determinado. Tampoco es conveniente
hacer referencia a legislaciones extranjeras, porque
éstas no requlan situaciones humanas semejantes a las
de- nuestro pais. Es frecuente calificar al concubinato
de inmoral sin mayor investigacidn sociolégica, sin conocer
1a realidad existencial de las parejas que viven en concu-
binate, ni la realidad existencial de 1las parejas que
viven en concubinato, ni la realidad social que quizas las -

lleve a esa unidn. Urge un estudio amplio histdrico y
socioldgico para determinar 1las causas, y resolver en
consecuencia.

Como causas se sefalan en primer término, las
econdémicas que se dice influyen determinantemente en
la constitucidn de estas uniones de facto, debido a 1la
pobreza extrema en que viven muchas personas menos favore-
cidas de nuaestra socieded, que estdn imposibilitadas
para costear los gastos propios de una boda, que no son
sdolo los relativos a los honorarios del matrimonio civil
(que debe ser gratuito en las oficinas del Registro Civil
o estipendios del religioso que en la mayor parte de
las veces no son tan gravesos), como Jlos de la fiesta
y demds gastos que 1a comunidad en que se vive exige
como necesarios para la celebracidn de la boda.

Otra causa que se menciona es la cultural, la
que se deriva de la ignorancia en cuanto a la reglamenta-
cion que el Estado hace del matrimonic y los derechos
que se adquieren con ello; y también tomando como referen-
cia la tradicién cultural que a través del tiempo se
ha formado, desde la época indigena hasta nuestros dias.

Este aspecto cultural es de suma importancia.
€s necesario investiger en las comunidades de nuestra
Republica cé&mo se acepta el concubinato. Observamos que
ademds de la celebracidn del matrimonio civil y religioso,
frecuente es la unidn concubinaria que tiene evidentemente
alguna aceptacion social, pero que desconocemos en qué
grado. Dentro de las costumbres sc acepta a la pareja
que vive en concubinato, y en alguna region es bien visto
que vivan Jjuntos, de tal forma que la mujer "“se recoja*
con el hombre con quien convividé, y es mal visto que
la mujer no conviva con el hombre.



Desde el punto de vista religioso es necesario
destacar  la sacramentalidad del matrimonio, y la exigencia
para. -el ‘bautizado de <contraer el matrimonio segun Ta
legislacidneclesidstica. En las grandes ciudades observa-
mos, ‘- no. pocas. veces, que muchas bodas se celebran en
la; iglesia, no por el aspecto sacramental, sino por dar
gusto-a los padres de los contrayentes, o bien por conven-
cionalismo social; y que hay otras parejas en las que
no obstante 1a fe en que fueron educados no aceptan el
matrimonio religioso, con lo cual se colocan en una situa-
cién. irregular dentro de la comunidad eclesial. En este
aspecto religioso es necesario que exista plenno conoci-
miento- y aceptacidn del sacramento que se adquiere con
el matrimonio y para ello, la debida preparacidon de 1los
contrayentes.

En lo politico, existe la tendencia de legalizar
todas las uniones libres que en el pais existen, y asi,
el gobierno periddicamente promueve casamientns colectivos
para que las parejas se legalicen y sus hijos se legitimen.
En el Coddigo Civil de 1928 ya se regulan algunos efectos
del concubinato, sin embarge, a Jjuicioc de algunos no
lo suficiente, porque existen todavia prejuicios que
impiden considerar a esta unidn dentro de la legislacign,

La doctrina extranjera he discutido ampliamente
Tos requisitos y circunstancias bajo las cuales una unidn
extramatrimonial puede considerarse concubinato, a cuales
de estos es Jjusto que se les concedan efectos legales,
y Ya extensidn de estos efectos legales. MNo obstante
el interés que tiene toda la abundante literatura extranje-
ra al respecto, vamos a concretarnos a nuestra ley, pues
entre nosotros estdn claramente especificadas las uniones
extramatrimoniales que deben ser consideradas como concubi-
natos y cudles son los efectos que producen €stos.

Antecedentes

Del concubinato se habla en la historia de todos
los pueblos, de tal forma que esta convivencia sexual
fuera de matrimonio ha estado presente en todas las
épocas de la humanidad, por lo cual la referencia histérica
seria muy prolija, razdn por la que nos limitaremos sélo
a determinados paises y su legislacion.

Roma

"LLos romanos dan el nombre de concubinate a
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una unidn' de orden inferior mis ‘duradera, y que se distin-
guia - asi--dex-las 'relaciones. pasajeras 'consideradas como
lTcitas" . (68) o L0 :

E1 - concubinato -parece -haber hacido en Roma debido
a la. desigualdad de las condiciones, toda vez que un
ciudadano ~tomaba..por. concubina a  una mujer poco honrada,
e 1indigna sin la finalidad de hacerla su esposa. "Hasta
el fin de la Repiublica, el Derecho no se ocupd de estas
simples "uniones - de hecho, pues fue bajo Auguste cuando
el concubinato recibid su nombre. La lLey "julia de adulte-
ris" calificaba de “stuprum" y castigaba todo comercio
con toda Jjoven o viuda fuera de las "justae nuptiae”,
haciendo wuna excepciGn en favor de la wunidén duradera
llamada concubinato, que recibid de esta manera una especie
de sancidn legal. Desde entonces le fueron impuestas
ciertas condiciones para precisar los 1limites por los
cuales ya f{nicamente existia un comercio ilicito. Por
eso el concubinate s&lo estaba permitidec entre personas
piberes, y no parientes en el grado prohibido para el
matrimonio.

"En un principio el concubinato no producia ninguno
de los efectos civiles wunidos a las "Jjustae nuptiae”.
Por eso la mujer no era elevada a la condicidn social
del marido, pues aungue algiun ciudadano hubiere tomado
para concubina a alguna mujer de su mismo rango, lo cual
era muy raro no era nunca tratada comu “"uxor" en la casa
y en la familia; de donde venia el nombre de "inaequale
conjungium" aplicando a esta unidn,

En cuanto a los hijos nacidos del concubinato,
son cognados de la madre y de los parientes maternos,
peroc no estdn sometidos a la autoridad del hombre y nacen
asi "sui Juris". "Por lo tanto, un ciudadano podria elegir
dos clases de uniones cuyas consecuencias son distintas.
Si quiere desarrollar wuna familia civil, contrae las
“*justae nuptiae", que le dardn hijos bajo su autoridad”,
ahora, si quiere dejar fuera de su familia los hijos
que le nacieran de la mujer a la cual se unidén, entonces
toma una concubina", (69).

{68) Eugene Petit, Tratado Elemental de Derecho Romano, pag. 110.
Editorial Stomino Calleja, S.A. Madrid.
(63) Ibidem, pag. 111.



En cuanto al régimen en si, tenia notorias semejanzas
con el matrimonio legitimo o unidén concertada conforme a las regias
del Deracho Civil. Asi, el concubinato presupone la habilidad sexual,
es decir, la pubertad y excluye la posibilidad de mantener
relaciones con mas de una concubina, como igualmente
que un hombre casado pueda, ademas, vivir en concubinato,

“La permanencia de la relacid6n y la exclusividad
del concubinato daban una apariencia de matrimonio legal
que solia ser causa de error en los contratantes. La
jurisprudencia debid elaborar todo un sistema de presuncio-
nes para resolver las situaciones aparentes. Y, asi,
cuando habia constitucidon de dote la presuncidn debie
ser en favor de la existencia de un matrimonio, siendo
como era la concubina "uxor" gratuita, es decir, sin
aporte de bienes. Asimismo, si la unidn se habia verificade
con mujer honesta, y ain en ausencia de dote, la presuncién
era favorable al matrimonio, siempre que no mediase una
declaracion formal de concubinato por parte de aquélia.
En cambio, se presumia concubinato cuando se trataba
de una mujer deshonesta

La existencia del *“affectio maritalis" era 1la
que marcaba el distingo entre el matrimonio legitimo
y el concubinato. Pero era preciso inferirlo de wmotivos
concurrentes y diversos como los “"instrumentum dotale",
existencia o no de diferencia de clase, la formalidad
de los esponsales, etc., o también el trato de dignidad
de esposa, reservado por el marido en reciprocidad del
"animus uxoris” de la mujer {70)

En relacidn a sus efectos, es necesario tomar
en cuenta que tratandose de wuna institucidén legislada,
existia el deber de 1a concubina de fidelidad y podia
ser perseguida por el adulterio. Sin embargo, el concubina-
to no producia efectos de matrimonio respecto de las
personas y los bienes de los esposos, la concubina no
participaba en las dignidades de su compafiero, no existia
dote; tampoco habia lugar a donaciones por causas de
nupcias. Lla prohibicidon de hacer donaciones entre esposos
no le era aplicable, y la disolucién del concubinato
carecia del caracter del divorcio. Ademds, es notorio
que no tenia por finalidad establecer entre el hombre
y la mujer la comunidad de existencia, aungue es exacto
que se contraia con animo de permanencia.

(70) Ibidem, pagina 112.



E1 derecho de suceder de la concubina era sulamente
restringido y tuvo vigencia a partn' de Just1n1ano, quien
le concedid vocacion a 'la sucesion ab-intestato. :

:Cristianismo

- . Los - emperadores - -cristianos's buscaron la--manera
de” hacer ‘desaparecer--el concubinato.y procuraron convencer
a los..concubinarios de que contrajeran matrimonio. "Cons-
tantino creyd acertar ofreciendo a las personas viviendo
entonces en concubinato, y teniendo hijos naturales legiti-
marios siempre que transformacen su umidn en justae nuptiae
siendo también acordado por Zendn este mismo favor sin
ningfin . reparo. Anastacio fue todavia mas lejos, pues
decidid, que tanto en 1lo presente como en lo futuro,
todos los que tuvieren hijos nacidos de concubinato podian
legitimarlos contrayendo las justae nuptiae" (71)

"Distingliense los concubinarios privados de 1los
pablicos. El concilio de Basilea entiende por estos Gltimos
no sdlo aquellos cuyo concubinato estd comprobado por
sentencia, © por confesidon hecha ante el juez, o por
una causa tan piblica que no pueda ocultar por ningin
pretexto, sino que también aquél que conserva una mujer
difamada y sospechosa de incontinencia y se niega a abando-
narla después de haber sido advertido por su superior
(Atate Andrés Diccionario de Derecho Candnico). (72)

En el primer Concilio de Tolede del afio 400,
se excomulga a aquél que tiene una mujer fiel como concubi-
na, pero si l1a concubina ocupa un Tlugar de esposa de
modo que se contente con la compafiia de una sola mujer
a titulo de esposa o de concubina a gusto suyo no serd
desechado de 1la comunién. Se refiere que hacia el siglo
X hubo grandes abusos de parte del clero en relacion
a los cuales se procurd un remedio con diferentes penas,
y asi se prohibid que los fieles oyeran misa de sacerdotes
concubinarios y en algunos casos se ordend que los culpa-
bles de este crimen fueren depuestos.

E1 Concilio de Trento hizo dos importantes declara-
ciones respecto de esta materia, refiri@ndose a los legos
los cuales dice: "Gran pecado es que los solteros tengan
concubinas, pero es mucho mds grave y en notable desprecio
de este sacramento del matrimonio que los casados vivan
también en semejante estado de condenacidn, y se atrevan a

(71) Ibidem, pagina 112
(72) Diccionario de Derecho Privado, pdgina 1057, Iignacio de Caso
y Romero, Editorial Labor, Barcelona, 185%4.



mantenerlas. .y - conservarlas  algunas veces en su misma
y hasta en compafiia de sus’ propias mujeres. Para ocurrir,
pues, el Santo O0ficio con oportunos remedios a un mal
de tanta trascendencia establece que se fulmine excomunidn
contra semejantes concubinarios, asi solteros como casados,
de cualquier estado, dignidad o condicidn que sean, siempre
que “después de amonestados por el ordinario aun procediendo
de ‘oficio, ‘por-tres veces, no despidieren las concubinas
y apartasen de su trato, sin que puedan ser absueltos
hasta "que efectivamente obedezcan a la correccidn que
se les haya dado. Y si despreciando las censuras permane-
cieran un afio en el concubinato, proceda el ordinario
contra ellos severamente, atendida la calidad del delito.
Las mujeres solteras o <casadas que vivan piblicamente
con adilteros, o concubinarios, si amonestados por tres
veces no abedecieren, serdn con rigor castiyadas de oficio
por los ordinarios locales, segin su culpa, aunque no
haya parte que lo pida, y seran ademds desterradas del
lugar, o de la didcesis, si pareciese conveniente a los
mismos ordinarios, dinvocando para ello si fuere menester
el brazo seglar quedando en tode su vigor las demads penas
fulminadas contra los addlteros y <concubinarios (Sess
XXIV cap. VII1),

La otra parte de esta declaracion se refiere
a como proceder contra los clérigos concubinarios y dice:
“Cuan feo e indigno de 1os clérigos que se han dedicado
al culto divino sea vivir en el lodazal de la impureza,
y en obsceno concubinato, bastante 1o manifiesta el mismo
hecho, con el general escandalo de todos los fieles y
la suma deshonra de todo clerical. Y para que se reduzcan
los ministros de la iglesia a la continencia y pureza
de vida que les corresponde, y aprenda el pueblo a respe-
tarlos en proporcidon a la castidad que guarden, prohibe
el Santo Oficio a todos los clérigos mantener en su casa
o fuera de ella, concubinas y otras mujeres con quienes
se pueda tener sospecha, mandando cortar con ellas toda
comunicacidon; de lo contrario, impongansele 1las penas
establecidas por los sagrados canones, y por los estatutos
de 1a iglesia. V¥ si amonescados por sus superiores, no
se abstuvieren de tratarlas, queden privados por el mismo
hecho de 1la tercera parte de 3los frutos, obtencicnes
de rentas, de todos sus beneficios y pensiones, la cual
se ha de aplicar a la fabrica de la iglesisa o a otros
lugares piadosos, a voluntad del obispo. Mas si perseveran-
do en el mismo delito con aquella u otra mujer, no obede-
cieren ni ain a la segunda admonicidn, no sdlo pierdan
ipso facto todos los frutos y rentss de sus beneficios



y también Tas pensiones, todo lo cual se aplicara a los
lugares mencionados, sino que también, queden suspensos
de la administracidn de 1los mismos beneficios por todo
el tiempo que Juzgue conveniente el ordinario, ain como
delegado de la Sede Apostdlica. Y si después de suspensos
en estos términos no las despiden o contindan tratdndose
con ellas, queden en este caso perpetuamente privados
de todos TJos beneficios, porciones, oficios y pensiones
eclesiasticas, e inhdbiles e indignos en adelante de
todos los honores, dignidades y oficios, hasta que, siendo
patente 1a enmienda de su vida, pareciese a sus superiores
que hay justa causa para dispensa de ellos. Mas si después
de. haberlas una vez despedido se atreviesen a reincidir
en el trato interrumpido, o a trabarle con otras mujeres
igualmente escandalosas, sean castigados, ademas, ni
suspenda esta ejecucidon ninguna apelacion ni exencidn
(Sess. XXV Cap. XIV).

En el actual Derecho Candnico, el canon 227,
1 dice: "Estdn obligados a guardar continencia perfecta
y perpetua por el Reino de los cielos: éste es el sentido
de celibato, don especial de Dios, que los une con cerazon
indiviso, mas facilmente a Cristo y los hace dedicarse
mds libremente al! cervicio de Dioes y de los hombres",

La continencia, aceptada como virtud opropia,
exige prudencia en todo lo que pueda ponerlo en peligro,
en trate con personas, asi como evitar esc@ndalo de los
fieles (Canm. 277.2). El obispo diocesanv es quien podrd
dar las normas concretas asi como enjuiciar los casos
particulares (Can. 277.3).

En el capitulo VI, se trata de Tlas sanciones
en la lIglesia. El canon 1394.1 sanciona al clérigo que
atenta matrimonio, aunque sea s6lo civilmente, incurre
en suspensidén automdtica, y si amonestado no se corrige
puede ser privado de algunos derechos o se le dimite
de su estade clerical. Semejantes sanciones hay para
el religioso de votos perpetuos. E£1 canon 1395,1 trata
de 1los casos de clérigos concubinarios o los que den
escandalo externo contra el sexto mandamiento, cuyas
sanciones gradualmente pueden 1llegar hasta la dimisidn
del estado clerical.

También dentro del Derecho Candnico se hace referen-
cia al concubinato en relacién a los impedimentos, vy
en el canon 1093 se contiene el impedimento de pablica
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honestidad = que: nace . del' matrimonio . invalido, - después
de establecida -la .vida comin, o del concubinato -publico
o notorio;' y “'dirime: el [ matrimonio ‘en .primer - grado de
linea _recta .entre .uno. de. . los. dos 'y 10s -cohsanguineos
del ‘atro.: : LR . .

Espaiia

. En..relacién  al nombre de Barragana, el Cédigo
Alfoensino. dedicé el titulo XIV, de la. partida 4° a tratar
de Tla' barragana, y 'dice que "cdomo este nombre de barra
que -en ‘ardhigo, tanto quiere decir como fuera, ¢ gana,
que ‘es de latino, que es por ganancia; éstas dos palabras
ayuntadas, quieren tanto decir como ganancia que es fecha
fuera de mandamientos de Iglesia...de los que nacen de
tales mujeres son llamados hijos de ganancia. Otros puede
ser recibido per tal mujer, también la que fuese forra
como la sierva".

Esquivel Obregdn nos dice que en parte debido
a las tradiciones romanas, en parte también a la presencia
de dos razas entre las cuales no podia celebrarse el
matrimonio, y también debido a 1a influencia del islamismo,
"el concubinate era tan frecuente que, si 1la religion
1o condenaba, las costumbres y la ley lo vean con toleran-
cia bajo el nombre de barragania®. (73)

La barragania se considerd como la unién sexual
de un hombre soltereo, clérigo o no, con mujer soltera
bajo 1las «condiciones de permanencia y fidelidad. Las
partidas refiriéndose a las barraganas decia que eran
"ottas mujeres que tienen los omes que no son de bendicio-
nes".

La legislacién aceptaba ciertos efectos, y se
1legd hasta sefalar a la barragana una parte de las ganan-
cias. Las Partidas explican esa tolerancia diciendo:
“Barragana defiende Santa Iglesia que no tengan ningtn
cristiano, porque viven con ella en pecado mortal. Pero
los antiguos que hicieron 1las Jleyes consintieron que
algunos las pudieran haber sin pena temporal, porque
tuvieron que era menos mal de haber una que muchas, y
porque los hijos que naciesen fueren mids ciertos". (74)
Parece que la barragania fue tolerada, segln se expresa
en las Partidas, para evitar ia prostitucidn, pues era
preferible que hubiere una y no muchas mujeres para seguri-

(73} Esquivel Obregén Toribio, Apuntes para la Historia del Derecho
en México, Tomo 1, pagina 186, Editorial Polis, México, D.F., 1937.
(74) Ibidem, pigina 187.
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dad en la unidn, de-ambos, y en relacidn a los hijos.

oo "Si-Ja mujer fuere. honesta el que la toma por
barragana-‘.debe . hacerlo ' saber. asi -ante hombres buenos,
pues- de ' otra  manera -su’'unidn .seria considerada legitima
por - los  jueces.: Tal‘Iprecaucidn es necesaria cuando la
mujer ..no: . fuiere:-honesta. La barragania estd prohibida
dentro “‘de © 10$. mismos grados’ de parentesco que 1o esta
en ‘el "matrimonio;. y.© los’ personales ilustres no pueden
“tomar ‘i por:i:barraganac-a:una - mujer vil por nacimiento u
ocupacién:” 81~ tal hicieren 1los hijos seran espurios y
sin derechos a suvherencia ni a alimentos. Los adelantados
en..una  provincia podian tomar all7 barragana, pero no
mujer legitima por prohibirlo las leyes". {75)

En cuanto a los efectos de 1a barragania, el
fuero “de Zamora permitia dejar por herederos a las hijos
tenidos’  por  barragana siempre gque fuesen solemnemente
instituidos. "Del mismo modo 1a barragana que estuviese
un ‘afio con su sefior conservaba sus vestiduras al separar-
se; en caso contrario, debia devolverlas”. {76) "El fuero
de Plasencia establece que la barragana gque prueba haber
sido fiel a su sefor, y buena, le heredard la mitad de
los gananciales. Por su parte el fuero de la Cuencia
{Ley 37 <Cap. XI) prohibe a 1los casados legitimamente
tener en plblico barragana, so pena de ser ambos ligados
y hostigados, y la ley 10 del mismo fuero autoriza a
las barraganas encinta para solicitar Ja prestacidn de
alimentos a 1a muerte de su sefor, considerandosela al
mismo tiempo una viuda encinta". (77)

En relacion al vestido, es curioso observar 1lo
que se decia en aquella é&poca. "Vendian por aquel tiempo
las. mujeres de manera que se conociese por su atavio
su estado. Las doncellas usaban galas honestas, sin adorno
ninguno en la cabeza y con el pelo tendido, signo de
su doncellez, por 1o cual en todas 1los cuerpos legales
se designa a las no casadas con el nombre de mancebas
de cabello. Las casadas 1levan el pelo recogido bajo
una toca y las barraganas para que se 1les tuviere por
mujeres casadas wusaron también las tocas, o cual dio
motivo para que en el ordenamiento de Sevilla del afio
de 1337 se dispusiese que: “lLas mujeres piblicas que

{75) Ibidem

(76) Eduardo A. Zannoni, Derecho Civil, Derecho de Familia, Tomo
11, pégina 262 Editorial Astrea, Buenos Aires, 1978.

{77} Ibidem.



andan ‘en- el " mundo - 'que- traigan- las -tocas - azafranadas
para que  sean“ conocidas"; " y-en ‘las:Cortes-‘de  Soria 'del
afio ".de. 1380, que .las .barraganas..de los clérigos 1levasen
por .sefial un.-prendedero. ‘de ‘panc- bermejo .de tres dedos
de ancho'sebre.las 'tocas". (78) D S RTIP S S

LwLa :leyi  segunda ~establecia’’qué:-: personas . pueden
tener - barraganas y. decia  :que ' todo” hombre. no’ ordenado
ni. casado “puede’tenerla ‘con tal de que . no fuere virgen,
ni’"imeror . de ‘doce“afios, “ni viuda honesta ni“parienta.

“Don ATfonso el Sabio creyas que deberia tolerar
la- barragana en “benefeicio comin de los pueblos y para
poner- a cubierto de todo ataque al honor de las doncellas”.

(79)
México

En general, en todo el centro del pais habia
poligamia, lo mismo que en Jlalisco, Michoacdn y la Hixteca
y en algunas tribus de Tampico y Slnaloa. "“En cambio
otras tribus eran mondgamas como los Opatas, los Chichime-
cas, los de Nuevo México v aen easpecial los de Yucatén.
Landa expresamente nos dice que, aunque dejaban con facili-
dad a sus mujeres nunca los yucatecos tomaban mis de
una como se ha hallado en otras partes. Entre los Toltecas
la poligamia se castigaba severamente”. (80)

Habia ceremonias especiales para desposar a la
mujer principal pero, ademas, se podian tener tantas
esposas secundarias como conviniese. El sistema matrimonial
de los mexicanos era una especie de transaccidn entre
la wmonogamia y la poligamia. ™Solo existia una esposa
legitima o sera aquélla con la cual el hombre se habia
casado observando todas las ceremonias, peroc también
habia un ndGmero 1indefinido de concubinas oficiales que
tenian su sitio en el hogar, y cuyo estatuto social no
era de ninguna manera sujeto de burlas o de desprecio”

"E1 hombre casado, o soltero, no sacerdote podia
tomar cuantas mancebas quisiera com tal de que fueren
1ibres de matrimonio de religién. Los padres daban manceba
3 sus hijos mientras llegaba ia edad de casarios. Para

(78) Diccionario Enciclopédico Hispano Americano, Tomo 111, pagina

(79) Tbidem.
(80) Salvadar Chdvez Hayhoc, Historia Sacroidgica de I[i3xico, Tomo
1, pagina 137, Editorial Salvador Chavez liayhoe, México, 1%4?




tal fin.pedian las michachas a sus padres sin que &stos consideraran
deshonroso idarlas, " y.sin que, ni en este caso ni en el
de ‘matrimonio se exigiere igualdad de rango social, confir-
mandose - 1o que hemos dicho,. que no habia nobleza de sangre
en aquellos pueblos*. (81)

“Las. expresiones de legitimidad o ilegitimidad
que se. emplearon después de la conquista espafiola bajo
1a .influencia de las ideas europeas no debe engafiarnos:
sobre la situacidn social de 1Jas esposas secundarias
y de sus: hijos wne pesaba ningin estigma. MNo hay duda
-de que en principio s6lo los hijos de la mujer principal
sucedian a su padre; pero en los libros que tratan el
tema abundan ejemplos de 1o contrario, y tal es el casu
del emperador lztcdatl, ilustre como el que mas, que
fue hijo de una concubina de origen humilde. En todn
caso. los hijos de 1las esposas secundarias siempre se
consideraron "pilli" y podian 1legar, si eran digno de
ello, @& 1las funciones mas altas. Cometeriamos un gran
error si viéramos en ellos hijos naturales bastardos
con lo que nuestro mundc atribuye o atribuia s esta denomi-
nacién". (82)

Parece que todas estas mujeres, ya fueren principa-
les . © secundarias, tenian muches hijos y las familias
poligamicas 1legaban a ser extremadamente AnNUMEroscas.
"Netzahualpilli tenia ciento cuarenta y cuatro hijos
e -hijas de Tos cuales once eran de su mujer principal.
La crdnica Mexicayotl cuenta veintidés hijos de Axayacatl,
veinte de Ahuitzatl, y diecinueve de Moctezuma. E} Cihuacoa
Tlacaelel Tain gran dignatario imperial de 1la época de
Moctezuma 1, se casd primero con una doncella noble de
Amecameca, con la cual tuvo cinco hijos, después tuvo
doce mujeres secundarias de las cuales cada una le dio
un hijo o una hija, pero agrega el texto, otros mexicanos
dicen que Tlacaeletzin el Huehue Cihuacoatl, procreé
ochenta y tres hijos"., (83)

E1 afio de 1519 trae la dinvasidén de los espafinies
con una vicilizacidén totalmente distinta. La conquista
de México principia, y con la caida de México-Tenochtitldn,
se consolida el imperic espaiol que trunca la evolucion
de los mexica y se impone por la fuerza una nueva cultura
con todos los efectos conocidos.

(81) Jacques Soustelle, La Vida Cotidiana de los Aztecas, pdgina
181. Fondo de Cultura Econdmica, México, 1980.

(82) Ibidem, pigina 182.

{83) thidem, pigina 184.
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Después de la conquista se presenta un relajamiento
de costumbres y habites entre los indigenas que crearon
profunda ' preocupacién entre los misioneros y autoridades
civiles. Preguntande un indio principal de Mexico qué
era la causa, porque *“ahora se habian dado tanto 1los
indios a pleitos si andaban tan vicioses" dijo "porque
ni vosotros nos entend2is, ni nosotros los entendemos
ni . sabemos qué querdis, ‘habeinos quitado nvestro buen
orden y manera de gobierno, y la que nos -hab&is impuesto
no la entendemos, e ansi anda todo confuso y sin un orden
y concierto”. {84)

La religidn, legislacidn,. usos y costumbres espafio-
las se imponen en México. Las costumbres y leyes familiares
y sobre el matrimonio se interrumpen para la aplicacidn
de nueva legisltacidn, 'a que es de muy dificil aceptacién
debido a costumbres y usos inveterados de los indigenas
en cuanto al matrimonio y vida familiar. La poligamia
es. dificil de desarraigar, lo mismo el concubinato. Sin
embargo, se trata de arrancar esas costumbres y la legisla-
cion vigente es la espaficla trasplantada a wuna tierra
de costumbres diversas. Asi, durante 1la época colonial
se aplica la legislacion espafiola y con ella lo relativo
al concubinato que ya se encontraba prohibido, buscando
1a legalidad y sacramentalidad de todos los matrimonios.

Llega la independencia sin haberse resuelto todos
los problemas humanos y familiares. La legalizacion no
comprende al concubinato, ni se hablan de los efectos
juridicos que se pueden producir entre concubinarigs
y sus hijos,

La ley del matrimonio civil del 23 de julio de
1859 hacia referencia al concubinato dentro de las causas
de divorcio ({Art. 21 Frac. 1.). Procedia el divorcio,
entre otros por el concubinato piblico del marido",
1o cual calificaba al concubinato como la relacidn sexual
ilicita habida fuera del matrimonio.

Los Codigos Civiles de 1870 y 1884 no hacen referen-
cia a esta situacién, como si no existiera en el pais.

Debido a 1la influencia del matrimonieo religioso,
se desconocid el concubinato como una posible unidn sexual.

(84) Pomar-Zurita, Relaciones de Texcoco y de la Nueva Espafia, pdgina
101, Editorial Salvador Chavez itayhoe, México, 1941.

- -
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.- ka. Ley -Sobre Relaciones Familiares, aun cuando
no. se  hace ‘referencia al concubinato, toca ya algunos
"de. los efectos en relacidn -a los hijos. Ya en la exposicidn
de’ motivos, en relacion a la paternidad y filiacidén se
sefala:’ 'que ha parecido conveniente suprimir la clasifica-
cidn de hijos espurios pues no es justo que la sociedad
los..estigmatice a consecuencia de faltas que no le son
imputables 'y menos ahora gque consideran al matrimonio
como - contrato, la infraccion a los preceptos que la rige
s0lo debe  perjudicar a los infractores y no a los hijos".
No . obstante, sigue haciéndose referencia a les hijos
naturales, como todo hijo nacido fuera de matrimonio,
en. relacidn a los cuales “queda ahsolutamente prohibida
la investigacion de 1la paternidad y maternidad de 1los
hijos- nacidos fuera de matrimonio. La prohibicidn es
absoluta tanto en favor como en contra de los hijos,
salvo las excepciones establecidas en los articulos 197
y. 211" (Art. 18B7). E1 articulo 197 +trata el caso del
hijo que estd en posesidon de estado de hijo natural de
un hombre o de una mujer, y que podra obtener reconocimien-
to de aquél, o de ésta o de ambos "siempre que la persona
cuya paternidad o maternidad se reclamen no esté ligada
con vinculo conyugal al tiempo en que se pida el reconoci-
miento". Esto puede indicar que se trata del padre y
1a madre unidos sexualmente, pero no ligados a matrimonio,
situacidn que se asemeja al concubinato, sin hacer referen-
cia a &1l.

Tiene que llegar el Codigo de 1928 para reconocer,
"que hay entre nosotros, sobre todo en las clases populares
una manera peculiar de formar la familia, el concubinato.
Hasta ahora se habian quedado a1l margen de la ley Jlos
que en tal estado wvivian, peroc el legislador no debe
cerrar los ojos para no darse cuenta de un modo de ser
generalizado en algunas clases sociales, y por eso en
el anteproyecto se reconoce que produce algunos efectos
juridicos el concubinatoe, ya en bien de los hijos, ya
en favor de 1a concubina, que al mismo tiempo es madre,
y que ha vivido por mucho tiempo con el jefe de la familia.
Estos efectos se producen cuando ninguno de los que viven
en concubinato es casado, pues se quiso rendir homenaje
al matrimonio, que Tla comision considera como la forma
moral y legal de constituir la familia, y si se trata
del concubinato, es, como se dijo antes, porque se encuen-
tra muy generalizado, hecho que el legislador no debia
ignorar™. (8%5)

(85) Exposicidn de Motivos



Del . reconocimiento de esta peculiar forma de
constituir “1a familia se derivan algunos efectos, que
originalmente eran- los 'siguientes: otorgar a la concubina
sobreviviente la: pensidn alimenticia en caso de necesidad
(Art.- 1368 fc. 'V); 'se organiza T3 sucesidn de la.concubinea
(Art,  1635); se . permite la investigacion de la paternidad
en. caso . de.  concubinato (Art. 382 fc. 111}, al crear 1la
presuncidon “.de  filiacidn, <consecuencia del mismo {&rt.
3 3c.oc)y.

#idhLosi-anteriores presupuestos del legislador permane-
cen  hasta 1974, fecha en la cual se igualan al vardn
y a la'mujer sin. reconocer la diferencia sexual. Posterior-
mente, - en 1983, se modifica el articulo 1635 C.C. para
incorporar. al concubinario con derecho a la herencia.
Adicionaimente, siguiendo los antecedentes de algunos
cddigos de 18 republica se otorgan alimentos a ambos
concubinarios.

Es de notarse que originalmente Jlos efectos se
consignaban en faver de la concubina, es decir, la madre
que ha vivido por mucho tiempo con el hombre, la cual
debe ser protegida. Sin embargo, al pretenderse la igualdad
sin respetar las caracteristicas sexuales, se incorpora
al concubinario sin algin fundamento o razdn de peso.

Se encuentra también la posibilidad del resarcimien-
to de dafios y perjuicios que 1la concubina puede exigir
de un tercero en caso de responsabilidad objetiva {Art.
1915, 1916 €.C.), lo que se ha proyectado como beneficio
y proteccion en otras leyes federales.

Conviene precisar qué se entiende por concubinato
en nuestro Derecho, pues, como veremos, no todas las
legislaciaones de latinoamérica concuerdan, Para ello
debemos referirenos al Codigo Civil, pues del concepto
que en @&l se tiene han derivado todas las referencias
que al concubinato se hace en otras leyes.

Los elementos que integran el conceplo de concubina-
to se encuentran en el articuto 1635 C.L. y a &1 hareé
referencia.

La apertura habida en relacién al concubinalo,
es recogida en algunocs estados de la Replblica. El Cddigo
Civil del Estado de Morelos de 1945, en el capitulo de
los alimentos, sefiala en el articulo 403 que Ta obligacidn
de dar alimentos corresponde, en primer término a 1los
cényuges, y el segundn péarrafo senala que "la concubing
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tiene derecho a exigir ‘alimentos al concubinario, siewmpre
que relna 1los .requisitos exigidos por el' articulo 1375
Frac. C. Este 4ltimo.en ningln caso. podrd exigir alimentos
a aquélla. El articulo de referencia, es reproduccién
de la fracciéon ¥ del articulo 1365 del Codigo Civil para
el Distrito Federal, antes de su modificacidn.. Con esto;-
se  protege a la concubina reconociéndose una ‘realidad
social, sin menosprecio de la dignidad femenina,. ‘puesto
que es un-‘derecho innato de Ta mujer que tiene un hijo.

En el. Cadigo Civil de Tlaxcala (1976) el -articule
147 "dice: .“Los - conyuges deben ‘darse .alimentos-.en . los
casos sefialados por este Cddigo"“. : I

"€l concubinario y 1a concubina se deben mutuémehte
calimentes en 1os mismos casos 'y  proporciones - que los
sefialados para los cdnyuges”.

"EY1 _ concubinario y 1a concubina - tiene derecho
preferencial que a los cdnyuges concede el Gltimo parrafo
del-articulo 54 para el pago de alimentos”.

E? articulo citado establece la preferencia al
pago de alimentos con bienes de los cdnyuges y sus produc-
tos, asi como de su salario.

En la exposicidon de motivos, en referencia al
concubinato se dice: "En el proyecto hay varias disposicio-
nes - aplicables al concubinato, realidad social que el
Estado no puede ignorar., A veces se trata de una unidn
firmemente establecida, cuyo inicieo es una ceremonia
religiosa y cuyos integrantes no celebran el matrimonio
civil por decidia o ignorancia".

“"El matrimonio es la forma Yegal seqin el legislador
de la unién de los sexos, pero ello no significa que
el legislador cierre sus 0jos y sus oidos ante esas uniones
por ello la primera vegla en esta materia proponemos
es una declaracidn de principios: "el €Estado procurara
por todos los medios que estén a su alcance, que las
personas que vivan en concubinate contraigan matrimonio®.

El articulo 42, que trata de 1os requisitos
necesarios para contraer matrimonio, define el concubinato
diciendo: "“Hay concubinato cuando un sdlo hombre y wuna
sola mujer solteros se wunen, sin estar casados, para
yivir bajo un mismo techo, como si 1o estuvieran, salvo
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disposicién de la ley en otro sentido, cuando este Cddigo
hable "de:concubina ‘o’ concubino, se entenderd que se refiere
a. las persenas - que - viven en las condiciones supuestas
en este “pdrrafo".. Es de ‘observarse. que -no..se habla de
un- tiempo. minimo en el que deben permanecer unidos el
concubinario’ 'y ‘la 'concubina, a diferencia de lo que se
sefiala "-del Cddigo :Civil para el Distritec federal. Sin
embargo, ‘de " los -articulos” 2910 y 2911 se. desprende que
para“tener, por:-lo menos el derecho a heredar, se requiere
que hubieren . hecho wvida 'comin por lo menos durante un
afio "0 - si-: tuvieren hijos. Es decir, se reduce de cincs
afos a2 ‘un afio "el ‘tiempo en que los concubinarios deben
vivir ' juntos para .que produzca efectos esta unidn de
hecho.

EY interés del Estado para transformar el concubina-
to en matrimonioc, se destaca especialmente en el articulo
871 que. trata de la constitucidn del patrimonio familiar,
de donde se previene que el juez citard a los concubinarios
Yy Pprocurara convencerlos para que "contraigan matrimonio,
y. si no existe impedimento no dispensable, y para que
reconozcan los hijos que hayan procreado. E1 hecho de
que los concubinarios no contraiganm wmwatrimonio no impide
Ya constitucidn del patrimonio de familia y los hijos
de ambos, o de uno de ellos si los hubiere, quedaran
reconocidos”,

tas reformas al (Cddigo Civil para el Distrito
Federal siguen 1ns pasos previamente dados en los Cdédigos
de algunos Estados de 1a Federacidn. E1 articulo 2302
se adiciona con umn parrafo que establece la obligacién
de los concubinos de darse alimentos en igual forma que
los conyuges. Define el concubinato en los términos del
articulo 1635, al cual nos referiremos. Adiciona el derecho
del concubinato a heredar de la concubina,la que ya disfru-
taba de ese derecho (Art., 1635 C.C.).

€sta posibilidad también se proyecta en las leyes
federales. Asi observamos que la Ley Federal del Trabajo
en el articulo 501 hace referencia a1 concubinato; --
entre otras, tom2ién, ta Ley del Seguro Social, en sus
articules 72, 92, frac. ! y 152, 1a Ley de Reforma Agraria
en su articulo 82; la Ley del Instituto de Seguridad
y Servicios Sociales de 1los Trabajadores del Estado en
su articulo 23 frac. 1, aparecen menciones de la concubina
como beneficiaria en las situaciones que cada ley regula.



‘Evolucion en el:Derecho

Podemos. observar ‘que. para el Derecho Romano la
unidn concubinaria constituyd una verdadera forma conyugal
aunque ‘de -rango .inferior al matrimonio. El Derecho Espafol
la . justificd para evitar la prostitucidon. Ambas tradiciones
juridicas . advierten 'una poderosa influencia social que

Tos-ob1igd, a“tomar en cuenta esta unidn de hecho.

#Ee o MEV 1iberelismo, en cambio, presupone la absoluta
libertad’: e~ igualdad . de todos los hombres. Sobre ese
presupuesto~ filoséfico. el  matrimonio fue reputado un
contrato-'y 1as- uniones concubinarias totalmente ignoradas
“poriilatileys Lo cual si “se quiere, consituyd un modo de
dejar.. . libradas .las wuniones ‘'sexuales extramatrimoniales
al..-puro. -arbitrio 'de ‘cada .cual, sin engendrar deberes
mi-responsabilidades". (86)

. Lo - anterior explica la sentencia pronunciada
por - Napoledn Bonaparte en el Consejo de Estado: "“los
concubinos  prescinden de Ja ley; la ley se desentiende
de 'ellds". Y respecto de 1los hijos habidos de uniones
extramatrimoniales, el mismo emperador sefialé que "la
sociedad no tiene interés en que sean reconocidos Tos
bastardos".,  Influencia de esta ideologia 1la encontramos
en. los autores franceses que tocan muy brevemente el
concubinato.

A principios de este siglo, 1la existencia de
estas uniones concubinarias ha resultado inevitable,
incluso para la tradicién juridica liberal, 1lo que se
ha reflejado en 1la 1legislacidon. En Francia se abre la
brecha. "“La tey del 16 de noviembre de 1912 que ya
estaba precedida por la del 26 de marzo de 1896 que aumentd
los derechos sucesorios de 1os hijos naturales dispuso,
modificando el articulo 340 del Code, que "la paternidad
fuera del matrimonio puede ser declarada Judicialmente,
y en caso de que el supuesto padre y la madre hayan vivido
en estado de concubinato notorio durante el periodo legal
de 1a concepcidn (Art. Cit. Inc. 4). Luego vino la legisla-
cion de emergencia motivada por la primera conflagraciodn
mundial. La ley del 5 de agosto de 11914 concedid una
subvencidn diaria a las familias de los militares del
ejército y la armada llamados bajo banderas, mientras
estos esteuvieren prestando servicios en el frente de
guerra. Por la ley del 23 de agoste de 1914 los beneficios

(86) Eduardo &.Zannoni, Obra Citada, Tomo 11, pdgina 264,



de -Ta:;subvencion se acordaron, no sdlo "a toda persona que tenga
un vinculo 'de: derecho con el soldado”. “lgualmente dispo-
nfa eliarticulo: 6 de la . referida ley en casos excepciona-
Tes - las - comisiones " cantonales podrdn apreciar si debe
_otorgarse..en . beneficio de la subvencién y mejoras, a
‘quienes, :sin: ‘'vinculo de derecho con el incorporado al
sejército-yviven “en:.un hogar en satisfactorias condiciones
.de_-moralidad  y. . pueden, sea junto con los ascendientes,
colaterales o 'hijos que habitanm el mismo techo, ser consi-
derados como parte’ integrante de hecho y espiritu, de
la.familia. de la cual el militar era sostén unico o princi-
pal™. (g7)

Esta apertura sigue, y a mediados del presente
siglo ~se concede el derecho de prérroga forz0sa en caso
de arrendamiento, debida muerte del arrendatario a todos
aquelilos que hubieren habitade «con &1 durante cierto
tiempo, 1o cual comprende a la concubina.

Respecto de los hijos nacidos fuera del matrimonio,
se superd la discriminacidon, habida durante el sigle
pasado, concediéndose igualdad juridica a todos los
hijos tanto a 1los habidos en 1a unidn legitima, como
los habidos fuera de matrimonio. Este espiritu se cconsagra
internacionaimente en la Declaracidn Universal de Derechos
del Hombre, en el apartado 2 de! articulo 25 que dice:
"2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados
y asistencias especiales. Todos los nifos nacidos de
matrimonio o fuera del matrimonio, tienen devechos a
igual proteccion social”.

La familia internacionalmente es protegida, indepen-
dientemente de si estd o no constituida por matrimonio.
E1 articulo 16 de la Declaracidn Universal de los Derechos
del Hombre seiiala en su apartado. "3. La familia es elemen-
to natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho
a proteccion de la sociedad y del Estado". De las discusio-
nes habidas en este articulo, se refiere que se logrd
esta redaccidn tras haber sefialado que la familia se
constituye, no sdlo por el matrimonio, sino también de
uniones fuera de matrimonio.

En Llatinoamérica, en 1los diferentes paises de
este continente, se observa la existencia del concubinato
como una forma de conviviencia conyugal mas o menos insti-

(87) Ibidem, pagina 269.



tucionalizada, iy’ deb1do a dmversas causas’ que ° suponen
una. rea11dad e Lat1noamer1ca.. S :

g Entre otrus, pa1ses de Latinoamérfca, encontramos
el "Cod1go

1vil"GuatemaIteco de . 1963, conforme a las
previsiones a’ Constitucidn - de* 1956, . incorpora  un
-verdader 'estatuto delas ~uniones" {Titulo -11, - Capitulo

Il Arts 73.2°.180) ‘ya en vigor con la ley 444 de 1947
que:’ pract1camente reproduce salvo algunas modificaciones"
<18 Estas’ “modificaciones establecieron beneficio de
;los hmos fundamentalmente.

. - "Por . su parte el Anteproyecto del Co6digo Civil
-para’’ el ' Uruguay del Dr. Luis de Gasteri, ha tomado de
‘la:-Ley Guatemalteca de 1847 ya citada, los dispositivos
que informan los articulos 281 al 304. Ademds, hay que
sefialar que distintas constituciones politicas iberoameri-
canas han contemplado el concubinato. En 1a de Bolivia
de 1947 se reconocia el matrimonio de hecho en las uniones
concubinarias con el $8lo transcurso de dos aiios de vida
en comidn, verificada por todos 1los wmedios legales de
prueba o por el nacimiento de un hijo (Art. 133 2° parte).
La Constitucidén de Honduras de 1957, & pesar de que en
el articulo 100 declard enfiaticamente que "salo es valido
el matrimonio autorizade por funcionarios competentes
para formalizarlo", a rengldn sequido recenccid el matrimo-
nio de hecho entre personas legalmente capacitadas para
contraer matrimonio mantenido durante diez afios consecuti=-
vos -dice- en condiciones de singularidad y estabilidad
surtird todos los efectos del matrimonio civil™, ‘89)

Se sefiala que otros paises no han encarado resuelta-
mente el problema, y hace referencia sdlo a alguno de
los efectos que produce el concubinato. Como en Venezuela,
México y Paraguay. El Cédigo Civil de Perd hace también
alusion al concubinato y particularmente en lo que se
refiere a la declaracidn judicial de paternidad ilegitima,
que puede ser declarada "cuando el presunto padre hubiere
vivido en concubinato con 1a madre durante la é&poca de
la concepcidn”.

En Cuba, el articulo 47 de la Constitucion de
1840 permitia a 1los tribunales determinar los casos '“en

(88) Ibidem.
(89) Ibidem, pagina 270



que  por razdn de equidad la unidn. entre personas .con
capacidad legal para contraer matrimonio, serd equiparada
por su estabilidad 'y simularidad ;al matrimonio civil®,
Este articulo fue repetido en la ley fundamental de 19959,
pero no aparece. ya..en la Constitucién de 1la Repiblica
de Cuba 1976, en la cual el capitulo tercero Lrata -de
la familia y se previene "el Estado protege a ta familia,
13 maternidad y el matrimonio“. (Art.

En el C(ddigo de Familia de Cuba de 1975, en el
articulo 2, define al matrimonio como "la unién voluntaria-
mente  concertada de un hombre -y una. mujer con aptitud
legal para ello, a fin de hacer vida en comidn". Después
sefala que "el matrimonio so6lo producira efectos legales
cuando se formalice o se reconozca de acuerdo con 1las
reglas establecidas en este Cédigo". La formalizacidn
es prevista en la seccién 11, que trata de todos 1los
requisitos para contraer matrimonioc y su celebracidn.
Del matrimonio no formalizado trata el articulo 18, vy
lo define como "la existencia de la unidén matrimonial
entre un hombre y una mujer con aptitud legal para contraerla
y que reilne los requisitos de singularidad y estabilidad,
surtird todos los efectos propios del matrimonio formaliza-
do legalmente cuando fuere reconocido por tribunales
competentes"., En reconocimiento judicial del matrimonia
retrotraerd sus efectos a la fecha de la niciaciaon de
la unidén {Art. 19).

Comparando 1lo previsto en el articule 43 de 1a
Constitucidn de 1940, con los articulos 18, 19 y 20 detl
Cédigo de Familia actual, el Dr. Daniel A. Peral Collado
sefiala que no debe identificarse ese reconocimiento Jjudi-
cial del matrimonio no formalizado, con 1la figura de
equiparacidn que autorizaba el articulo 43 de la Constitu-
ciéon seinalada. “En el primer caso, el tritunal podria
sdlo por razon de equidad equiparar una unién {que el
precepto no la califica de matrimonial) al matrimonio
civil. En el segundo caso, cuande el tribunal reconoce
que existe realmente una unign matrimonial (el precepto
asi especificamente lo califica en concordancie con el
concepto que de matrimonio establece el articulo 2) esa
unidn no se equipara al wmatrimonio civil, sino que se
reconoce como tal matrimonio y en consecuencia surte
todos los efectos {los mismos) del matrimonic formalizado
legaimente". (90)

(90) Dr. Daniel A. Peral Collado, Derecho de Familia, pagina 273,
Editorial Puebla y Educacidon. La Habana, 1980.
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En Colombia no existe en la legislacidn reglamenta-
cidn . al concubinato, ni a los efectos que se producen.
La doctrina ha hecho referencia a esta unién de hecho,
sefialande que ‘“concubinato es toda unidén de un hombre
y una mujer que implica comunidad de vida, no importa
el estado personal de quienes establecen esa comunidad;
y son concubinos el hombre y la wmujer que de hecho hacen
\(Iid? marital sin estar unidos por vinculo watrimonial™,
91

Del analisis del concepto anterior, Valencia
Zea, deriva que es wuna unidon de hecho entre un hombre
y una mujer con fines sexuales, en segundo lugar que
"el concubinato no requiere que los concubinos puedan
casarse entre si, como 1o supone el Derecho Candnico,
¥, @ decir verdad, wmuchos concubinos no pueden casarse
entre si, como cuando el marido se separa de su mujer
¥, no pudiendo casarse con otra a quien quiere, se ve
constredido a vivir con ella sin vinculo wmatrimonial",
(92)., Por ultimo, estd el requisito de que la unién sea
duradera., E1 autor citado establece claramente que 1las
obligaciones entre concubinos no estda reglamentada en
1a ley.

En Argentina practicamente sdlo el articulo 232
del Codigo Civil, 1luego reproducido por el articulo 89
de la 1ley 2393, trata del «concubinato. Este articulo
dice: "Si el matrimonio nulo fuese contraido de mala
fe por ambos cényuges, no producird efecto civil alguno".

1.- "La unidn serd reputada como concubinato”.

2.- "En relacion a los bienes se procederd como
en el caso de la disolucidon de wuna sociedad de hecho,
quedando sin efecto alguno el contrato de matrimonio”,

3.- "En cuanto a 1los hijos serdn considerados
come ilegitimos y en la clase en que 1os pusiese el impedi-
mento que causare la nulidad®.

No existe propiamente en el Derecho positive
argentino, un estatuto orgadnico de las uniones concubina-
rias, 1o cual es explicable debido, en parte, a lo antiguo
del Cddigo Civil, que data de 1869.

(91) Arturo Valencia Zea, Obra Citada, Tomo ¥, Derecho de Familia,
pa%ina 518.
(92) Ibidem, pagina 519.



La razén que dan los autores argentinos, es gque
la realidad socio-cultural de Argentina "no denuncia
la tremenda proliferacidor de uniones consensuales que
se advierten en otros paises latinoamericanos. Elleo,
en gran wmedida se debe a que tanto en Argentina, como
en Uruguay y también en Chile, las condiciones de 1la
conquista y «colonizacién estimularon el desarrollo de

una sociedad predominantemente europea”. Sin embargo,
se aceptea que el concubinato ha proliferado por wotras
razones. “La carencia de divorcio dirimente vincular,

pues la mayor proporcidon de concubinos en Argentina recano-
cen ligamen anterior no disuelito, de modo que miliares
de hogares y familias se forman a despecho de la indisolu-
bilidad del matrimonio por parejas que se han separado
de hecho legalmente de su cényuge y vuelto a unir, sea
extramatrimonialmente, recurriende al conocido expediente
de tramitar el divorcio ante tribunal de pais extranjero
ygal)uego, contraer en ese mismo pais nuevas nupcias™.

$in embargo, se reconoce que por la via judicial
se estdn conociendo muchos casos y resolviendo situaciones
no previstas por la ley, con lo cual se acepta la prolife-
racion de Yas uniones consensuales, que oficialmente
rechazan por considerarse europeos.

Se desprende que el concubinato es un estado
de unidn entre hombre y mujer como si fueran maridos,
independientemente el estado familiar que ostentan, puesto
que en la mayor parte de los casos se trata de personas
que estan ligadas en matrimonio anterior, que no han
podido nulificar o disolver, con 1lo cual, esta wunidn,
adquiere un grado mayor de ilicitud que el que contemplamos
en México.

En  Chile no hay reglamentacion legal alguna,
y al concubinato se hace referencia en la doctrina, apli-
cando disposiciones existentes en otras materias para
regular los efectos del concubinato en relacion a los
concubinarios, sus bienes y en relacidn a terceros,

En la indemnizacién por accidentes de trabajo
"e]l Codigo de Trabajo en su articulo 290, establece que
la indemnizacion por accidente de trabajo, que ocasione
la muerte del accidentado, a falta de cdnyuge, ascendiente
o descendiente legitimos o ilegitimos, cederd en favor

(93) Eduardo A.Zannani, Obra Citada, pagina 273.



de'. las -personas que vivian a -expensas .de la victima,
sean parientes: o no".

. “La  -concubina a quien he querido referirse el
legislador, 'sin meéncionarla, tiene derecho pues, a la
indemnizacidn por accidente de trabajo”. (94)

En _relacion a los alimentos, la ley nimero 14908
en su.articulo 18, dispone que son solidariamente responsa-
bles de 1a obligacidén alimenticia el padre, 1la madre,
~0-cdbnyuge y la persona que con ellos viviere en concubinato

"La responsabilidad solidaria del cencubinato
es, como se desprende, una medida tendiente a asegurar
el pago de la obligacién alimenticia que afecta a la
otra parte en el concubinato, en su calidad de padre,
de madre o conyuge del alimentario”. (95)

Comentando el concubinato en el Derecho de familia,
de los paises socialistas de Europa, Nizsalovski, sefala
que "las relaciones sexuales que no estan reconocidas
ni por la sociedad ni por el Derecho como matrimonio,
no pertenecen al Derecho de familia, si bien, al acarrear
ciertas consecuencias legales no dejan de ofrecer el
cardcter de relaciones de Derecho Civil. En la sociedad
de capitalistas se niega a veces a la concubina el derecho
a percibir wuna remuneracidn por el trabajo prestado a
su concubino; ello constituye una de las formas mds conde-
nables de explotacidn, y no pueden ser toleradas en la
fase de constitucién de un socialismo, la practica judicial
hingara presume, en tales casos, que la mujer es empleada
del vardn, y le concede una remuneracion, salvo que se
demuestre que el trabajo fue prestado para crear o mantener
la relacion concubinaria. En una fase ulterior del desarro-
1o del socialismo se prequnta el autor, si tal presuncion
no serd injusta para con la esposa legitima que no tiene
derecho a reclamar un salario por su trabajo doméstico.
En atencién a la proteccidn dispensada a la familia legiti-
ma, la legislacidn hingara niega derecho de sucesion
reciproca a 10s concubinos; por otra parte, el hecho
de vivir en concubinate no supone la pérdida de usufructo
legal del cdnyuge viudo. En orden al reconocimiento forzoso
de hijos extramatrimoniales, el hecho de vivir en concubi-
nato durante todo el periodo 1legal de la concepcidn,
constituye de hecho una presuncion muy fuerte que sdlo

(94) Ramdn Meza Barrios, Manual de Derecho de Familia, Tomo I, pagina
432, Editorial Juridico de Chile, 1979.
(95) Ibidem, pagina 433.



puede ser descartada mediante ‘la prueba de la imposibilidad
de )que el hijo haya sido procreado por el supuesto padre".
{96

De 1o anterior se deduce que rno obstante que
el Cddigo Civil vigente contempla varios aspectos referen-
tes al concubinato, no hay que olvidar que éste es una
relacion que se mantiene voluntariamente fuera de 1la
ley; que los efectos que ésta da al concubinato no 1o
legitiman, sino que proceden del deber de reparar 1la
injusticia que acompaia necesariamente a todo concubinato,
y que la mayor injustica que cometen los concubinos es
con los hijos; éstos por tanto deben estar en primer
lugar en la proteccidon legal, y sus intereses deben colo-
carse siempre en un nivel superior al de los concubinos
que han cometido con ellos un acto de injustica suprema
al negarles, desde antes de nacer, el derecho innato
de toda persona humana de venir al mundo y ser formado
en una familia legalmente constituida mediante el vinculo
perpetuo del matrimonio,

(96) Dr. Gabriel Garcia Centeno, El Derecho de la Familia en los
Paises Socialistas del Este Europeo, pigina 69, Cuadernos de Derecho
Comparado. La Reforma del Derecho de Familia, Departamento de Derecho
Civil, Universidad de Salamanca, 1977.



“IV. < HIJO0S NACIDOS DURANTE.EL CONCUBINATO

l;arifi‘lia‘ciyén de hijos nacidos fuera de matrimonio,
en términos _»5géﬁ;erfales. corresponde a los concebidos por
progenitoresiiqueirno ‘estin unidos en matrimonio. Esta Filia-
cidn. hace:referencia tanto a los nacidos de padres casados
cuanduh'qbiere’n nacido dentro de los primeros ciento schenta
dias de’ la celebracidn del matrimonio o después de trescien-
tos - dias. de la disolucidébn, pues se encuentran fuera de
los plazos establecidos para que la presuncidn iuris tantum
que establece el articulo 324 €.C. surta sus efectos legales
Esr decir, se considera que en esos supuestos la concepcidn
se origind antes de la celebracion del matrimonio, o después
de su disolucidn, También opera esta regla en caso de con-
flicto con segundo matrimonio, en los términos del articulo
334 C.C. que en su fraccion I1I1 previene que “"el hijo se
presume nacido fuera de matrimonio si nace antes de ciento
ochenta dias de la celebracion del segundo matrimonio y
después de trescientos dias de la disolucion del primero”.

La misma regla se aplica para el caso de matrimonios
nuios. Como hemos visto, en el caso de estos matrimonios
la nulidad no afecta a 1los hijos, quienes se consideraran
de matrimonio (Art. 344 C.C.), si éstos hubieren ‘nacidoe
antes de la celebracién del matrimonio, durante &1 y tres-
cientos dias después de la declaracidn de nulidad, si no
se hubieran separado los consortes, o desde su separacion
en caso contrario® (Art. 255 C.C.). Es de observarse que
esta regla difiere a la contenida en el articulo 324 C.C.
en el primer supuesto.



o‘s""hijars ;nacidos ~fuera de matrimo-
,Vr_'esulta_ 'sdlo. del hecho del
En..esto -se aplica también lo
o Jafiliacion legitima. La prueba
de 13" ‘maternid acreditacon ‘el .parto,. por lo que la
prueba. drirrec:ﬁé»'_esj ééri‘l‘;"',pe'ro en'relacidn -al padre, no
hay otra posibilidad-sine la prueba presuncional.

Si’ tomamos - en- cuenta -que .-la presuncién a la que
me - refiero consiste en. imputar como hijo del marido el
habido de la mujer casada, en relaciéon a los hijos habidos
fuera de matrimonio, esta presuncidn sélo opera en relacidn
a los hijos de los concubinarios (Art., 383 C.C.}. Fuera
de este caso sdlo es posible establecer la filiacidn median-
te el reconocimiente voluntario por parte del padre y la
madre, o por la -investigacién de la paternidad o de 1la
maternidad.

£l Codigo Civil actual pretende omitir toda califi-
cacidn respecto de los hijos. Todos tienen el! mismo derecho
y dignidad independientemente de que hubieren nacido de
matrimonio o fuera de &1, de tal forma gque las anteriores
clasificaciones de hijos naturales, espurios, adulterinos,
incestuosos, nefarios, sacrilegos, manceres, etc., no tienen
efecto descriminatorio alguno ni en lo personal ni en Tlo
patrimonial. Sin embargo, se hace referencia a ellos en
el articulo 62 C.C. lo que indica e! poco cuidado en la
redaccidbn, porque en lugar de hacer vreferencia al hijo
“adulterino”, debid hacerse mencidn al adulterio de Tlos
padres., También deberd omitirse la mencidn en el articulo
64 C.C. de hijos “incestuosos" para cambiarlo por hijos
habidos del matrimonio prohibido por la ley por el parentes-



co no ‘dispens:ado;v' Los carticulos. 77 .y 78 C.C., -aun emplean
el término de.hi que .debe sustituirse por "fuera

de matrimoni e’ ’hizoen-el capitule IV del

S Uneproblemai-tans antiguo.como Ta humanidad.
El™ trato ‘a‘,flbs‘,'.hijos >f_uer‘a "‘de"]_: matrimonio ha variado. En
Vas legislaciones: se:muestia la tendencia a superar discri-
minaciones iirji‘j'lt'ante‘s"con miras .2 proteger al hijo de la
situacion dgrhecﬁ‘o 'crea'd;a, acercando, y posteriormente
tqualando ' a las 'p'ersonaé nacidas extramatrimonialmente
a la situacidén en que se ncuentran aquellas que nacieron
de matrimonio, sin que signifique ésto, en modo alguno,
promover esta filiacidon, pues siempre guardard un especial
fugar dentro de la comunidad y dentro del Derecho la filia-
cidon matrimenial.

La proteccién y promocidn de! matrimonio y la fami-
lia de é! surgida no se obtendrda degradando a los hijos
que ninguna culpa tienen de la conducta de sus progenitores,
sino con la promocidn del matrimonio, destacando y ensefiando
su importancia como "compromiso juridico., pOblico y perma-
nente de vida conyugal”, que favorece la integracidn de
1a pareja humana en una unidén plena, lo que se logrard por
el testimonio de los cényuges.

Segin el Derecho Romano, era hijo natural el nacido
de concubina que fuese unica, sola y habitase en calidad
de tal en la misma casa del padre, siendo ambos libres o
solteros y pudiendo contraer entre si legitimo matrimonio
(Nov. 18 cap. 5, Nov. 89 cap. 12, leyes 10 y 11, C. de
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Naturalibus Liberis, ,y'ley'vri‘yn., de Concubina). El hijo que no era
habido ex concubinatu,’ sino. ex »furtiv'o accbesﬁ_u aut,‘sf;upro, de virgen
o .viuda honesta, ‘Ias;rcuai‘es“ybqb,pndian' ser’ ébncubina, no  se ‘decia
natural sino bastardo; .en 1a..vida ‘de ‘mujer - piblica no “se denuminaba
natural ni bastardo, sino mancer". ‘

"Segin el Derecho -de- Vas. Partidas, que en esta parte Sigue
13 disposicion del "Romano, se entiende diguaimente por hijo natural
el procreado de barragana o concubina libre o soltera, que sea una
sola y -no virgen ni viuda honesta, por hombre también soltero que
al ‘tiempo .de la concepcién pudiera casarse con olla; ley 2, Tit.
14, Part. 4; ley 1, Tit, 15 ley 1, Part, 4, y ley B, Tit. 13, Part.
6. S0lo hay una diferencia entre el Derecho romano y el de las Partidas,
138 cual consiste en que la circunstancia que el primero exige de
que la concubina haya de habitar en la casa del que la tiene, no
se encuentra expresamente sefialada en el segundo".

"La ley 11 del Toro (ley 1, Tit. 5, Lib. 10, HNov. Rec.},
dispone que el hijo se diga natural cuando al tiempo que naciere
o fuere concebido podia casarse su padre con su madre justamente
sin dispensa, ccn tal de que el padre lo reconozca por su hijo; aunque
no haya tenido ta mujer de quien 1o engendrd en su casa ni sea una
sola. No es ya pues necesario para que el hijo se diga natural, que
nazca de concubina, y que estd viva en la misma casa con el padre,
ni gue sea una sola, ni que pertenezca a la clase de las que pueden
ser concubinas, ni que precisamente al tiempo de la concepcidn haya
de haber en los padres aptitud de casarse, con tal que si no  hay
entonces, la haya despuds al tiempo del nacimiento. e manera que
en el dia es y se 1lama hijo natural el habide de padre o madre que
al tiempo de la concepcidn o del parto, podian contraer entre si sin
dispensa legitimo matrimonio, con tal de que el padre le reconozca
por suyo o haya tenido en su casa a la madre”. {97)

(97) Joaquin Escriche, Diccionario Razonado de Legislacifn y Jurispruden-
cia, Libreria Garnier Hermano, Paris 1876, pag. 793.
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En la -evolucidn ‘sobre los derechos segiin el origen de los
hijos,  observamos que al. principio se diferenciaron enire legitimos
e ilegitimos “"como caracteres amplios' y rudos ‘de la &poca antigua,
donde se trataba a -los hijos naturales -con un rigor excesivo; se
les sometia 2 esclavitud, se les privaba. de toda clase de derechos,
y bhabia puebos entre los cusles se llegaba a un extremo de crueldad
inusitada, pues se les sacrificaba’ ‘apenas nacidos y muchas veces
Junto con sus madres. En Grecia se les prohibiz neredar y tomar parte
en los sacrificios, y en las leyes del pueblo juric les negaban todo
derecho de ciudadania. La influencia de 1a doctrina cristiana cambia
por completo el cuadro de las condicioncs juridicas de los hijos
ilegitimos pues si bien se inspira en principio en favor del matrimonio
y, por ende, Yos hijos de bendicidon gozan de todas las facultades
juridicas frente a los extramatrimoniales, sin embargo, se suaviza
extraovdinariamente la situacion de éstos, en contra de lo preceptuado
en el Derecho anterior”.

Asi las cosas, ‘irrumpen en el campo doctrinal de Europa
2 principios del siglo XVIIl, l& filosofia del iluminismo y la escuela
del derecho natural, precursora de la revolucidn, y sus doctrinas
tienden a resolver el problema de una manera simplista, concediendo
a los hijos ilegitimos iguales derechos que a los legitimos. Estas
orientaciones plasmaron en 1a ley revolucionaria del 12 brumario
del afo 11 (si bien la admisidén simple de pruebas se restringe) y
en otras disposiciones concordantes: pero el Code c¢ivil sefiala -
una reaccién seria contra el dindividualismo revolucionario. Napoledn
considerd que la sociedad debia desinteresarse en los hijos naturales,
por lo que sus derechos se redujeron, y si bien no se volvid a la
severidad del derecho antiguo, el deseo iusnaturalista de la equipara-
cidn desaparecid de modo definitivo™. (98)

Haciendo un breve estudio en Derecho comparado nos encontramos

(98) Federico Puig Pefla, Tratado de Derecho Civil Espafiol, Tomo

11, Paternidad y Filiacion, Editorial Revista de Derecho Privado,
Madrid 1971, pag. 18.
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lo siguiente:
América

a) Argentina. La antigua clasificacion de hijos legitimos
e ilegitimos se elimind en el Derecho argentino, por virtud de la
ley 14367, del 30 de septiembre de 1954, que establecid que debian
suprimirse: "las discriminaciones piiblicas y oficiales entre hijos
nacidos de personas unidas entre si por matrimonio y de personas
no unidas entre si por matrimonio”. Sin embargo, la misma ley establece
en el articulo octavo, que los hijos nacidos fuera del matrimonig
tendran en 1a sucesion del progenitor un derecho igua) a la mitad
del que asigna la ley a los hijos nacidos dentro del matrimonio.
Es decir, la desigualdad continia.

En el Codigo Civil subsiste un capitulo que trata de los
hijos naturales, adulterinos, incestuosos y sacrilegos. La denominacion
segiin el nacimiento hace la distincién entre los hijos. Se cansideran
naturales aquellos cuyos padres podian casarse en el momento de
la concepcion. El adulterino es el hijo que procede de la unidn
de dos personas que al momento de su concepcidn no podrian contraer
matrimonio, porque una de ellas o ambas estaban casadas (Art. 338).
El incestuoso es el nacido de padres que tienen impedimiento para
contraer matrimonic por parentesco no dispensable (Art. 339). Sacrilego
es el que procede de padre clérigo de drdenes mayores o de persona,
padre o madre, ligada por voto solemne de castidad, en orden religiosa
aprobada por la Iglesia Catdlica (Art. 340).

b} Chile. El Codigo Civil chileno, en su articulo 35, dice
que son hijos legitimos los concebidos durante el matrimonio verdadero
de sus padres o durante el matrimonio nulo en los casos del articulo
122, Agrega que son también legitimos los legitimades por el matrimonio
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de los padres posterior a la concepcidn. Conclﬁye diciendo: "todos
los demads son ilegitimos®. ] E

“El Codigo chileno tiene un concepto sui. generis de’ los huos
naturales, que difiere de la 1eg1slac1on universals,

"Generalmente se llaman hijos naturales aquellos cuyos padres
no  estaban casados, peroc  podian contraer “Validamente matrimonio,
al tiempo de la _ concepcidn. En nuestra legislacion [chilena) en
cambio, el hijo natural es aquel cuya filiacidn se encuentra fehacien-
temente establecida, bien porque los padres le han reconocido, bien
porque la paternidad ha quedado Judicialmente demostrada” (art.
270).

"La circunstancia de que su filiacidn se encuentra demostrada
coloca a los hijos naturales en una situacion de privilegio entre
los hijos ilegitimos. (99)

c} Perd. En la legislacion de este pais se conserva la -
division entre filiacion legitima e ilegitima. EV articulo 348 del
Cddigo Civil dice: “"Son hijos ilegitimos los nacidos fuera de matrimo-
nio".

“£1 Codigo de 1936 mantiene la diferencia ertre hijos legitimos
y los hijos ilegitimos, acordando a los primeros un régimen privilegia-
do. Empero, ha considerado algunas disposiciones que mejoran la
condicidn del ilegitimo; y asi, por ejemplo, permite en varios casos
la investigacion judictal de la paternidad, franquea a veces la
posibilidad de legitimar a los adulterinos e incestuosos, da a cada
ilegitimo la mitad de la cuota hereditaria que corresponde a Jos
legitimos cuando concurren ccn éstos, exticnde a los abuelos la
obligacidn alimentaria, etc.”

En cuanto a las subdivisones de 1los hijos ilegitimos, el
C6digo de 1836 las ha virtualmente suprimido, y sdlo en forma
incidental sefizla entre ellos a los adulterinus e incestuosos para

{99) Ramdn Meza Barroz, Manual de Derecho de Familia, Tomo 1I, Coleccidn
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colocarlos en situacion de inferioridad“. (100)

d)  Ecuador. En -el Codigo Civil vigente se suprimid toda
calificacion a hijos ~ilegitimos y naturales. E1 actual titulo VIl
{que correspondia al antiguo titulo XI1) trata sélo de! reconocimiento
celuntario de los hijos. En el articulo 261 se establece que “los
hijos fuera de matrimonio podrian ser reconocidos por sus padres
o por uno de ellos".

En el capitulo relativo a la sucesidn intestada sdélo se habla
de hijos sin calificarlos. "Son llamados a la sucesidn intestada
1os hijos del difunto, sus ascendientes, sus padres, sus hermanos,
el conyuge que sobreviva y el Estado™ (Art. 1045).

e) Colombia. El Codigo Civil conserva la calificacién de
naturaleza para los hijos habidos fuera de matrimonic. Los articulos
relativos a los hijos naturales fueron derogadcs por la ley 45 de
1936. Esta previene, en su articule primero, que "el hijo nacido
de padres que al tiempo de la concepcidon no estaban casados entre
si, es hijo natural cuando ha sido reconocido o deciarado tal con
arreglo a lo dispuesto en la presente ley. También se tendrd esta
calidad respecto de 1a madre soltera o viuda por el solo hecho del
nacimiento". No serd, consecuentemente, hijo natural el no reconocido,
el que estd en evidente situacidn de desventaja.

Ademads de la calificacidon, el articulo 28 previene que los
hijos Jlegitimos excluyen a todos los otros herederos, excepto a
los hijos naturales cuando el finado haya dejado hijos legitimos
y naturales. Agrega que uno de los hijos naturales lieva como cuota
hereditaria en la concurrencia con hijos legitimos, la mitad de
1a ccrrespondiente a uno de é&stos y sin perjuicio de la porcidn
conyugal. La desigualdad continia.

(100) Héctor Cornejo Chavez, Derecho Familiar Peruano, Sociedad
Paterno Filial, Tomo II, Libreria Studium Editores, Lima, Perd, pag. 119,
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f) Estadoes Unidos de Norteamérica, “No existe una
federal expresa, perc el 1Iribunal Supremo Federal se ha servido

del - principio de 9Jgualdad {equal protection clause) para declarar
inconstitucionales diversas leyes de

norma

los estados -en especial 13
de Lovisiana- que establecia discriminacién respecto de

ios hijos
ilegitimos:

Desde el ano de 1969 es posible debatir ante el supremo
organo judicial norteamericano tudos los efectos

Juridicos de la
ilegitimidad a la 1luz de)

referida principie constitucional. fos
sentencias pronunciadas en el mismo afo, han sido trascendentales
en esta materia: en el caso levy Vs. louisiana se declard inconsti-
tucional la ley gue deniega a un hijo ilegitimo el derecho a la
indemnizacidon de dafos y perjuicios por

la muerte culposa de su
madre.

En el case Glona Vs. American Guarantee Liability inswrance,
Co., se declard también inconstitucional la ley de Louisiana que
le niega a la madre el derechs a indemnizacidn por 12 muerte culpable
de su hijo ilegitimo. (101)

Oeclaraciones Internacionales

En la Declaracién Universal de Derechos Humanos, aprobada

por la ONU en 1948, se encuentran articulos relativos al tema

que
dicen:

Art. 2. "Toda persona tiene todos los derechos y libertades
proclamados en esta declaracién, sin distincidn alguna de raza,
sexo, idioma, religidn, opinidn plblica o de cualguier otra indoie,
origen nacional o social, posicidon econdmica, nacimiento o cualguier
otra condicion".

En los proyectos no se hacia mencidn de igualdad por nacimiento.
Fue a)l final cuando tras una discusidon del términe ruso “solovie"
se agregd la palabra nacimiento y asi fue aprobada la declaracidn.

(101} José Cast3n Tobehias, Derecho Civil Espaiio}l Comiin y Foral,
Tomo Quinte, Derecho de familia, Reus, S.A. Madrid, 1985, pdg. 33.
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Adicionalmente esta idgualdad se refuerza en el articulo
25.2 que dice: "La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados
y asistencias especiales. Todos los nifios nacidos de matrimonio
o fuera de matrimonio tienen derecho a igual proteccién social®.
Aun cuando esta disposicidn hace referencia sdlo a la proteccidn
social, se ha interpretado que esta igualdad abarca todos los derechos,
pues no parece justo limitar sdlo a Va proteccion social.

Se concretan estos derechos en el articulo 1, de la Declaracion
de los Derechos del Nifio de 1953 que dice: "El nifo disfrutard de
todos los derechos enunciados en esta declaracion. Estos derechos
serdn veconocidos a todos los nifios sin distincidn o discriminacion
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas
o de otra indole, origen nacional o social, posicion econémica,
nacimiento u otra condicidn, ya sea del propio nific o de su familia®,

"En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
aprobado por la ONU en 1966, aparecen las declaraciones siquientes:

Art. 241 "Todo nifo tiene derecho, sin discriminacion
alguna por motivo de raza, cclor, sexo, idioma, religion, origen
nacional o social, posicion econdmica o nacimiento a las medidas
de proteccion que su condicidon de menor requiere, tanto por parte
de su familia como de 1a sociedad y del estado. 2. Todo nifio serd
inscrito inmediatamente después de su nacimiento y deberd tener
un nombre. 3. Todo nino tiene derecho a adquirir una nacionalidad.

Art. 26. "lTodas las personas seran iguales ante la ley y
tienen derecho sin discriminacién a igual proteccion de la ley.
A este respecto la ley prohibird toda discriminacion y garantizara
a todas las personas proteccifi igual y efectiva contra cualquier
discriminacion por motivo de raza, color, sexo, idioma, religién,
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opiniones ‘politicas o’ de cualquier otra -indole, origen nacional
o social, posicion “econd )

ica, ‘nacimiento o cualquier otra condicion
social®, o :

En " el -pacto Internacional de Derechos Ecendmicos y Sociales
Yy Culturé]es, Vabrobado por--el ~mismo organismo internacional en la
misma fecha, se dice, en su articulo 10.3 que "se deben adeptar
medidas “especiales . de. proteccidn y asistencia en favor de todos
los niflos y adolescentes, sin discriminacion alguna por razén de
filiacion o cualquier otra condicidn®, (102)

En Ya Convencién sobre los Derechos del Nifio, aprobada en
Ta 44 sesidn de la Asamblea General de las MNaciones Unidas el 20
de noviembre de 1989, y por el Senado de la Repiblica el 19 de junio
de 1990, se consigna que "se entiende por nifio todo ser humano menor
de 18 afios de edad, salvo que por virtud de la ley que le sea aplicable
haya alcanzao antes 1a mayoria de edad {Art. 1).

En el articulo 2 se previene que los Estados Partes respetaran
los derechos enunciados en dicha convencién y aseguraran su aplicacidn
a cada nifio sujeto a su jurisdiccidn, sin distincidn alguna, entre
otros, por el “pacimiento o cualquier otra condicidén del nine, de
sus padres o de sus representantes legales". En el articulado se
enumeran todos los derechos del nifio que amerita un estudio particular.

Europa

Con base en las declaraciones internacionales algunos paises
europeos procuran adecuar su legislacion. A partir de la segunda
mitad de este siglo, aparecen esfuerzos para igualar a los hijos
independientemente de su nacimiento. Algunos paises establecen princi-
pios igualitarios constitucionales, en tanto que en otros la igualdad

(102) José Castan Tobefias, Derecho Civil Espaiiol Comin y Foral,
Tomo ¥, Derecho de Familia, Voiumen 11, Reus, S.A. Madrid, 1985, pag. 25.



se establece en la ley ordinaria, haciéndose referencia especialmente
en Tos Codigos Civiles.

“Probablemente el derecho de filiacion es una de las materias
del Derecho de familia que mas profundas alteraciones ha experimentado
2@ nivel mundial a lo largo del presente siglo, obedeciendo a una
serie de motivaciones muy especificas que, acaso, no se produzcan
en otros sectores del Derecho Civil, La rapidez del cambin legizlative
ha originado que las reformas no hayan sido uniformes, subsistiendo
desajustes y falta de armonizacidn, si bien puede considerarse como
definitivamente adquirido el principio general que subyace en la
nueva legislacion“. (103)

En Espana, el nuevo Cddigo Civil (1982), en el articulio 108,
se sefiala que la filiacidn puede tener lugar por naturaleza y por
adopcidn, aclarandose a continuacion que “"la filiacion por naturaleza
puede ser matrimonial y no matrimonial". En Portugal 1la reforma
se logra con la promulgacion del Codigo Civil de 1966. En Holanda
por la ley de abril de 1969. En el Derecho Inglés por la Family
Law Reform Act. del 25 de julio de 1969. En 1la Replblica Federal
Alemana mediante ley del 19 de agosto de 1969 que modifica el Cddigo

Civil. Austria wmodifica el régimen de filiacion el 30 de octubre
de 1970. En Francia la ley de! 3 de enero de 1979 supone una renovacion
del Derecho de filiacidn.

México

En esta materia haré una breve resefia sobre la época precolonial,
cclonial y México independiente.

a)Epoca Indigena. E1 concepto de legitimidad e ilegitimidad que
se emplearon en Europa en la &poca de la conquista espaiiola no es
aplicable a la situacion familiar existente en la época indigena.

(103) José Castan Tobeiias, Op. cit., pdg. 19
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Sobre' 1a situacidn social de las esposas secundarias y de sus hijos
no pesaba ningiin estigma. "No hay duda de que en un principio sdlo
los hijos de la mujer principal sucedian a su padre; pero en los
libros que tratan el temd apundan ejemplos de lo contrario, y tal
es el caso del emperador lztcoatl, ilustre como el que mas que fue
hijo de una concubina de origen humilde. En todo caso los hijos
de las esposas secundarias siempre s¢ consideraron pilli y podian
1legar o eran dignos de ello, a las funciones mas 2ltas". (104)

“Entre los mexicanos era licita y muy frecuente la poligamias
principaliente entre los reyes y sefores; pero entre las ecposas
habia diferentes rangos la primera se llamaba cihuatlanti, las otras
cihuapilli o damas distinguidas; de éstas las habia que eran dadas
por sus padres, cihuanemaxtl, otras que habian sido robadas, las
tlacihuasantin que eran las mas en el harem". (105)

Don Toribio Esquivel Obregdn al tratar esta moteria, sefiala
que habia una serie gradual de wuniones en las que la separacion
de la legitima y la ilegitima era dificil de precisar; agregaba
que en ofras tribus distintas de la azteca se hacia aln mas dificil
de precisar esta diferencia.

EY wmismo autor, en relacidn a 1a mancebia, seiala: "EV1 hombre,
casado o soltero, no sacerdote, podia tomar cuantas mancebas quisiera
con tal de que fueran libres de matrimonio o religidon. Los padres
daban mancebas a sus hijos, mientras 1legaban a la edad de casasrse.
Para tal fin pedian las muchachas a sus padres, sin que éstos conside-
raran deshonroso darlas, y sin que, ni en este caso ni en el matrimonio
se exigiera igualdad de rengo social, confirmdndose lo que hemos
dicho, que no habia nobleza de sangre en aguellos pueblos”.

“La unién accidental o transitoria entre hombres casados

{104) Jacqes Soustel\e, La Vida Cotidiana de los Aztecas, Fordo de Cultura Econdmica,
México, 1980, . 181.

{106} Toribio Esquivel (bregdn, fpuntes para la Historia del Derecho en MBxico, Taro 1,
Los Origenes, Edit. Polis, México, D. F., 1937, pdg. 363.
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6 solteros y mujer soltera no tenia pena". (106)

b) Epoca colonial. La llegada de los espaiioles y la conquista
del dimperic Azteca trunca la evolucién natural de los indigenas,
En esta meteria se implantan las concepciones religiosas, que influye-
ron definitivamente en la doctrina sobre la legitimidad e ilegitimadad
de los hijos segun nacieran dentro o fuera de) matrimonio, sefalando
una diferencia no sdlo en cuanto 3l calificativo, sino teniendo
consecuencias patrimoniales en perjuicio de los ilegitimos.

Se aplica el Dereche Espaiiol al que nos hemos referido. Pero
debido a su situacion peculiar, se emiten disposiciones legales
especiales para las indias. Importancia fundamental tuvo en esta
materia la 1labor de los misioneros. Se esforzaron por ministrar
frecuentemente el bautismo, pero tan necesario para la vida social
en este sacramento como el del matrimonio, donde los misioneros
tropezaron con mas serios inconvenientes. “"Una vez los indios ante
1a exigencia de los misioneros, dejaban a sus mujeres y s6lo conser-
vaban una, con tal facilidad que aquéllos 1a consideraban como
milagrosa; otras veces oponian resistencia infranqueablie a abandonar
1a poligamia y era ese el obstdculo para aceptar la fe, al extremo
que los frailes se veian obligados a contemporizar en espera del
efecto de una lenta transformacidon; pevo aun en el primer caso los
indios, seglin decian los obispos de México, Qaxaca y Guatemala en
carta al Rey, mads parecia que tomaban una mujer in facie ecclesiae
para cubrir aduiterior y nefarias costumbres que para tener legitimo
matrimonio, y no bastan las amonestaciones y predicaciones piblicas
para hacérselas quitar, y es necesario algin c¢astigo (107}, E1 concepto
de poligamia era mads complejo de lo que parecia a primera vista,
pues el indio veia en sus mujeres no solamente un medio de satisfacer
necesidades carnales, sino un nimero de servidoras obligadas a los
trabajos que se les imponian, y renunciar a ellas era perder las
ventajas econdmicas de sus servicios.

{106} Op. cit., pag. 365
(107) Op. cit., pag. 584
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Dada por otra parte, .1a poca diferencia que existia entre los indios
entre mujer legitima y con'cubina,' el hecho de aceptar una sola con
aquel cardcter, no parecia. un obstdculo para continuar sus relaciones
con otras.

Lo anterior -origind que en las Leyes de Burgos de 1512 Don
Fernando el Catdlico dictara la ordenanza XVI que decia: Wansimismo,
ordenamos y mandamos que en las otras c¢oasa que se han de mostrar
de nuestra fe a los indios, les han entender como no deben de tener
mas de una mujer, ni dejar aquellas, y que las tales personas que
les tuvieren en encomienda y vieren que algunc de ellos no entiende
ésto como se deben entender, o vieren que tienen discresidon y habilidad
para ser casado y gobernar su casa procuren que se casen a ley y a
bendicion como lo manda la Santa Madre Iglesia con la mujer que mejor
tes estuviere; especialmente a los caciques, que les declaren que
las mujeres que tomaren no han de ser sus parientes, y que los visita-
dores temgan cargo de procurar como &sto se les dé& bien a entender
y se les diga mi muy amado almirante, y que &l mismo lo diga a todos
los que le entendieren, y que les diga y tes hega decir tedas las
razones que hay que ansi lo haga, y que salvardn sus animas". (108)

También en 1las “Leyes de Indias Relativas Exclusivamente
a los Indios de América", se emitieron normas gue disponian que los
indios se pudieran casar libremente y ninguna orden Regal lo impida
(Libre VI, Tomo ! Hoja Ho. 188, Ley 11, Fernando VY. Octubre 19, 1514).
Se previno que "se averigiie, si algin indio siendo ya cristiano se
casd con otra mujer, o la india con otro marido, viviendo los primeros,
sean apartados y amonestados; y si amonestados dos veces no se apartaren
y volvieren a continuar en la cohabitacidn, sean castigados para su
enmienda y ejemplo de los otros". (Libro VI. Titulo I, Hoja 188. Ley
V1 Emperador Don Carlos, Julio 13, 1530)}.

(108) Genaro V. Vazquez, doctrinas y relaciones en la legislacion
para los indios, Departamente de Asuntos Indigenas, Wéxico, 1940, pdg. 20%.
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Lo an’teriivo‘r'. a:t\7§u10 -de éjemplo. nos revela la distinta
concepcion quesobre - el matrimonio,. 1a “monogamia y las cuestiones
de: filiacion se’ tenian-en:la-Nueva-Espafa y cémo chocaron las dos
culturas, - Este’ parece exp]icér la menor importancia que en MWHéxico
ha tenido. 'lor;re‘latvivo a los- hijos nacidos fuera de matrimonio, en
comparacian cor las  severas ‘Costumbres europeas que se transmitieron
posteriormente en nuestra legislacion civil de México independiente.

c) México independiente. Donde encontramos mas clara referencia
a la filiacidn es en los ‘cﬁdigos Civiles de 1870 y 1884, quec vale
la pena analizar brevemente, para después entrar en la Legislacior
Familiar del presente siglo.

En el Coédigo Civil de 1870, en el capitulo relativo a las
actas de nacimiento, se disponia que cuando el hijo no fuera legitimo
sGlo se asentara el nombre del padre o de 1a madre si &stos lo pidieren,
si no lo pidieren se asentaba que el presentado era hijo de padres
na conocidos (Art. 30 y 82). Se hacia referencia al hijo adulterino,
en la misma forma que se hace referencia en nuestro cddigo vigente.
Se mencionaba que si el hijo fuere incestuoso, “no se podia asentar
mads que el nombre de uno de los padres" (Art. 85),

En el cepitulo relativo al reconocimiento de los hijos -
naturales, se sefialé como tales aquellos cuyos padres o uno de ellos,
hubiera "estado libre para contraer matrimonio en cualquiera de los
primeres cientos veinte dias que precedieron al nacimiento"; agregaba
que la "“ley presume en este caso que el hijo e¢s natural” (Art. 365).
A diferencia, los hijos espurios son los que nacen fuera de matrimonio
y de padres que ne podian casarse al tiemps de la concepcidon o del
nacimiento. Ll articulo 384 prevenia que si por virtud de 1a sentencia
resultare que el hijo reconocido procedia de unign adulterina o
incestuosa no dispensable, el hijo nu tendria mds derecho que los
que 13 ley concedia a los espurios.



En -materia de sucesiones se distinguia a los hijos legitimos
o legitimados de los naturales y espurios quedando éstos en desventaja
en relacion a los primeros {Art. 3865).

En . el Cddigo Civil de 1884 se mantiene la divisidn hecha
en el (odigo anterior, haciéndose referencia también, a los %ijos
adulterinos y & los incestuosaes en el capitulo relativo a las actas
de nacimiento. -

En ) cdédigo se incorpora come posibie la “designacian®
{una especie de reconocimiente) de hijos espurios, lo que no aparecia
en el anterior. El articulo 361 sefialaba que la “designacion de los
hijos espurios ademds del medio establecido en el articulo 100 puede
hacerse por testamento, observindose lo dispuesto en los articulos
78, 79, 80 y 96". El articulo de referencia, que estd dentro del
capitulo de las actas de reconocimiento, contemplaba la posibiltidad
que la "designacion" de los hijos espurios se haga en las actas de
nacimiento y se tendrdn por designados para los efectos legales aguellos
cuyo padre o madre hayan hecho constar su nombre en la forma debida.
Se conserva la diferencia entre hijos naturales y espurios, ya marcada
en el anterior.

En los derechos sucesorios se marcan también diferencias
en perjuicic de Vos hijos naturales y espurios, quienes estdn en
desventaja, segiin 1o prevenian los articulos del 3595 al 3598.

En l1a Ley sobre Relaciones Familiares se manifiesta en la
exposicidn de motivos: “que en wateria de paternidad y filiacion,
ha parecido conveniente suprimir la clasificacidn de hijos espurios
pues no es justo que la sociedad los estigmatice a3 consecuencia de
faltas que no les son imputables y menos ahora que considerando el
matrimonio como contrato, la infraccidn a los proceptos que la rigen sflo debe
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perjudicar a los infractores y no a los hijos, terceros en el contrato,
que antes se perjudicaban solamente porque, reputado el matrimonio
€omo un sacramento, se veian privados de los efectos de la gracia.
razdn que no puede subsistir hoy que nuestra sociedad liberal no debe
estigmatizar con designaciones infamantes a los inocentes a dquienes
ta ley era la primera en desprestigiar, tanto mas cuinto que dada
la disolubilidad del vinculo matrimonial es facil ya no sdélo reconocer,
3in0 aun legitimar a alguno de los hijos que antes sélo se podian
designar, y por idénticas razones, se ha facilitado el reconocimiento
de los hijos y aumentado los casos especiales en que puede promoverse
la idnvestigacion de la paternidad o maternidad, aunyue restringiendo
los derechos de los hijos naturales a la sola facultad de Vlevar el
apellido de su progenitor, a fin de darles una posicidn definida en
1a sociedad, evitando a la vez el fomentar las uniones ilicitas, los
abusos que la concesién de otros derechos pudiera originar, y teniendo
presente los derechos y obligaciones de la mujer, en caso de matrimonic
se previene que aquella no pueda reconocer a sus hijos naturales,
sin consentimiento del marido y que éste, pudiendo reconocer a los
suyos, no tenga facultad de 1levarlos a vivir al domicilio conyugal,
sin permiso de la esposa”.

Es curioso observar que el aparente avance se contradice
en el articulo 210. Este expresa lo que ya se mencionaba en la
exposicidn de motivos, que el reconocimiento solamente confiere al
reconocido el derecho de llevar el apellido del que lo hace. Contrasta
con los articulos 383 y 356 de los cddigos anteriores respectivamente,
que prevenian que el hijo reconocido tenia derecho, no sélo a llevar
el apellido del que lo reconoce sino a ser alimentado por &ste y a
percibir la porcidn hereditaria que sefala la ley. Sin embargo, por
otro lade, en materia de alimentos se prevenia la obligacion de dar
alimentos a los hijos {Art. 53). Por 1o que respecta a las sucesiones,
se seguia aplicando lo dispuesto por el cédigo de 1884,
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conservindose la ‘desventajaen perjuicio de los hijos nacidos fuera
de matrimonio. o g

En- el cddigo vigente, en la exposictdon de motivos se menciona
que "se comenzd por borrar la odiosa diferencia entre los hijos legitimos
y los nacidos fuera de matrimonio; se procurd gure unos y otros gozasen
los mismos derechos pues es una irritante injusticia que lus hijos
sufran censecuencias de las faltas de sus padres, y que se vean privados
de los mas sagrados derechos, Gnicamente porque no nacieron de matriwonio
del cual no tienen culpa alguna“. Sin embargo, siguen conservandose
las referencias a hijos adulterinos, incectuosos naturales en  los
articulos 62, 64, 77 y 78, los que debieron haberse cambiado para
hacer referencia a la situacién de los padres mas no calificar o los
hijos. Es de observarse que no obstante esta referencia los hijos
asi llamados tienen los mismos derechos e igual dignidad.

Como hemos puntualizado al inicio de! tema, los hijos naturales
(denominacion que se refiere a los hijos nacidos fuera de mairimonio),
son_aquellos que han sido engendrados por personas que no estan tigadas
por vinculo matrimonial.

Puesto que la filiacion alude, a la procedencia bicldgica
de una persona y esto es puramente, un fenbmeno de la naturaleza,
no existe ninguna diferencta entre la filiaci6n que se denomina en
las antiguas legislaciones "legitima" (si tenia lugar dentro del
matrimonio) y la filiacion que se decia “ilegitima".

No obstante -dice Felipe Clemente de Diego- la sociedad tiene
necesidad de conocer y constatar la filiacidan o mejor, conocer al
propio padre y a la propia madre de cada individuo, para distinguir
las familias, repartir 1los derechos, exigir deberes, transmitir la
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propiedad, etc.". (109) »

La filiacidn es un concepto juridico, que establece una relacion
de derecho--alli’ .donde existe la relacion bioldgica de la generacion,
fendmeno-natural-al cual estd sometido todo ser viviente.

£n el tratamiento juridico de la- filiacién, el derecho debe
resolver tres problemas fundamentales, que a continuacidn menciono:

a) Las diversas . especies  de filiacidon, para lo cual serd
preciso’ determinar qué requisitos legales ha de 1llenar este fendmeno
bieldgico, para que una persons quede cemprendida dentro del cuadro
general de la filiacion;

b) Los medios de prueba admisibles para determinar ceda una
de las especies de filiacidn establecidas asi como acciones de estado
civil, y

c) Los efectos juridicos que se derivan de las diversas clases
de filiacidn en un ordenamiento positivo determinado.

Tradicionalmente los sistemas legislativos, han partido de
la base ‘de la existencia o no existencia del vinculoe conyugal entre
el padre y la madre para distinguir dos grandes especies de hijos:
aquellos que nacen dentro de matrimonio y aquellos cuyos progenitores
no estaban casados en la época de la concepcion. Tomando en consideracion
estas dos situaciones, encontramos que la historia del derecho ofrece
en el curso de su desarrollo, diversos tratamientos legales, respecto
de estas dos distintas especies de filiacidn que hoy aparecen claramente
diferenciadas.

{109) Instituciones de Derecho €ivil Espafol, Madrid, 1959, Tomo Ii,
pag. 617.
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EMRIQUE GACTO FERNANDEZ. (110} se expresa asi "La consideracidn juridica
y social que en .cada momento concreto de la historia ha merecide
el hijo natural estd en funcion del concepto contemporaneo vigente,
en torno a la- union de 13 que procede. La evolucidon que experimenta
2l juicio social sobre la filiacidn natural, se 1iga asi estrechaments
con-1a que en la primera parte hemos visto recorrer 3l concubinato.
En una @poca. en que esta institucidn competia en frecuencia con ¢}
mismo “matrimonio, -del - que - apenas  lo diferenciaban algunos siguos
externos de relativa relevancia (dote, esponsales, arras, ni siquicra
considerados elementos csenciales de las uniones legales) cuandu
ademas 13 reconocida eficacii del matrimonio secreto afianza la
existencia de wuna figura intermedia que venia a difundir aln mas
la ya de por si imprecisa frontera, la comunidad no depid establecer
apenas diferencias entre los nacidos dentro o fuera de matrimonio".

Las diversas situaciones gque pueden presentarse las divido
en la siguiente forma: hijos no reconocidos; filiacidn aceptada de
hecho; filiacidn par reconocimiento voluntario o por sentencia.

Hijos o Reconocidos

No todos los. hijos habidos fuera de matrimonio se encuentran
en igual situacion juridica. Existen algumos, los mas desprotegidos,
que no tienen medio alguno para probar la relacidn de consanguinidaed
y se zncuentran totalmente desamparados al no poder hacer referencia
a la wmadre o al padre gue los procred; no hay dato, prueba o referencia
alguna de los progenitores, por lo cual la relacion juridica paterno-
filtial nunca podri establecerse.

Filiacion aceptada de hecho

Existen otros casos en los cuales hay ciertos elementos
directos o indirectos, ciertas pruebas que hacen posible detectar
e identificar en wmuchos casos a los progenitores, en la mayur parte
de los casos al padre, porque la madre raras veces desconoce 3 sus
hijos. En estos casos, los hijos fuera de matrimonio se encuentran

(110) La filiacién no legitima en el Derecho Histérico Espafiol, tesis
doctoral, Publicaciones de 1a Universidad de Sevilla, 1969, pag. 59.
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en una mejor posicidn, pues existe  una ‘apertura. para lograr. el
reconocimiento del progenitor que no  lo - hubiere ;ﬁecho, o. bien, la
investigacion de la paternidad o de la ‘maternidad’ c'orn “los “elementos
que se le ofrecen como prueba. : e

a) Situaciones. Las situaciones de ‘los ~hijos no reconocidos
puedzn ser dos Absolutr (bilateral}, en "el” caso en que ninguno de
los progenitores los hubiere reconocido. Esta es 1@ situacion mas
triste, pues los hijos se encuentran en total desamparo a causa de
la irresponsabilidad de sus padres. La sequnda  es la  relativa
(unilateral), que se da cuando sdlo uno de ellos ha negado el
reconocimiento. Por regla general la wadre no niega el reconocimiento.

b) Deber de los progenitores. Evidentemente, por e} hecho
de la generacidn resulte el nexo fisioldgico-moral que obliga a todo
padre a atender, cuidar o alimentar a su

jo como una obligacion
natural. Desde el punto de vista juridico en nuestro  Derecho no
estd clara la obligaciin del reconocimiento  paterno y hay una
incongruencia en el Art, 60 C.C. que previene quez “la madre no tiene
derecho a dejar de reconocer a su hijo. Tiene 1a obligacion de que
su nombre figure en el acta de nacimioznto de su hijo".

iomo si el padre tuviezra el derecho de ne reconocer & su hijo? La
incongruencia se destaca adn mds al observar que en la  evolucion
d2 nuestro Derecho se ha tratado de igualar al hombre y a la mujer,
pero en este aspecto sigue vigente una proteccion infundada e inmoral
al padre que se desliga dc sus obligaciones respecto al hijo, generandoe
situaciones graves en perjuicio de

os y del pais, al haber tantos
hijos de madres solteras cuyes padres  irrzsponsables niegan el
reconocimiento y la ayuda alimenticia necesaria.

Es evidente que la consanguinidad genera el deber con cargo
a los proganitores de ustadblecer l1a relacidn juridica paterno filial,
que se hace posible por el reconocimiento de los hijus tanto  por
1a madre como por el padre, en especial cuando existan algunos elementos
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de prueba. Esto no priva al reconocimientc de ser un acte juridicu,
pues es posible el nacimiento de un acto juridico como consecuencia
de¥ cumplimiento de una obligacidén, vor ecjempio: la promesa como
contrato preparatoric. Asimismo, en ciertos casos en los  cuales
exista una seria presuncién humana de la rzlacidn bioldgica existe
el deber juridico de reconocer.

b.V) Relacidon juridica. La relascidn juridica oaternma filial
s6lo puede establecerse cuando hay una prueba de la filiacion, 1lo
que se dificulta sensiblemente en los hijos nacidos fuera de matrimonio.
£1 derecho estd superditado a la comprobacién de la consanguinidad,
a la existencia de une relacion natural paterno filial, pues de Ic¢
contrario serd imposible la existencia de una r2lacién juridica.

b.2) Deber de reconocer. &1 reconocimiento se refiere
principalmente al padre, quien tiene siempre el deber de reconocer
a su hijo, especialmente cuando exista alguna prueba de su paternidad.
E1l hecho de que la ley permita la investigacion de la  paternidad
en ciertos y determinados casos, genera un derecho en favor de los
hijos y, consecuentemente, una obligacidn con cargo a los padres
en el sentido de reconocer a sus hijos cuando  se presentan las
circunstancias que permiten su investigacion.

€1 deber de 1los progenitores, especialmente del padre, de
reconocer 3 sus hijos lo encontramos en las siguientes situaciones:

b,2,1} Aceptacidén de hecho. Cuands exista en favor del hijo
un principio de prueba, como puede ser el gue hubiere escritos, testigos
o actuaciones del padre. Al generarse 1la nosibilidad de investigar
Va paternidad como un dereche del hijo, en los términos de la fraccion
IV del articulo 382 C(.C., se origins necesariamente el deber del
padre de reconocer al hijo, cuando hubiere algin principio de prueba.

Puede existir un escrito indubitado en el que se reconozca
Ja paternidad,

Nuestra legislacidén no se Timita al escrito indubitado, sino que
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en .general. hace »r'e,fe\*er_fcia “a cualquier prueba que detecte 13 nosible .
relacidn’ pateyryn'o filial, .y no  necesariamente se pruébe -uns marcada
voluntad de reconocer. ' e '

En otros ‘paises se requiere que ¢n estos  Casos exista un
escrito ihd_uhitad(;,' es decir, en el que se reconozca  expreésamente
la paternidad', que fuere escrito de puiio y letra del padre y que
en &) se exprese la voluntad de reconocerlo. Nuestra. legislacion
es ~mas - amplia, pues basta que exista en favor del hijo un principio
de prueba contra el pretendido padre.

b.2.2} Posesidn de estado. La posesidon de estado de hiye
constituye la segunda situacidn por la cual surge 2l deber del padre
de reconccer a su hijo (Art. 382, fc. 11, C.C.)}. La posesifn de estadn
resulta de una serie de hechos que en conjunto concurren & demostrar
Ta relacion de filiacion y parentesco entre un individuo y su familia
a la cual &1 pretende pertenecer. Vélez Sarsfield dice que "la posesién
de estado es asi por naturaleza una prueba mas perentoria que la
escritura plblica, que 1los actos auténticos; es la evidencia misma,
es la orueba viva y animada; la prueba en carne y hueso, comu deci:
una Corte francesa". {111)

Para que la posesidon del estado de hijo de presunto padre
constituya una prueba en 1a investigacion de la paternidad, basta
que se demuestre por los nedios ordinarios de prueba “"que el hijo
ha sido tratado por el presunto padre o por su familia come nijo
del primero y que @&ste ha proveido a su subsistencia, educacion ¥
establacimiento” (Art. 384)., ts decir, en este caso se requiere
probar, como elementos constitutives, la fama y el trato sin necesidad
de tomar en consideracién los otros dos elementos que pueden hacerss
valer en la filiacidn matrimonial, que son: el nombre y la edad (Art.
343 C.C.).

5in embargo, en relacion a la foma se omiten los elementos
de posesidn constante y el reconocimiento por la sociead, puas 12

{111} Comentarios al Cadigo Civil argentinn, #dsta ai articule 325.
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fama se limita a demostrar que.eal hijo ha sido tratado como tal por
el presunto padre o por.su.-familia.

£€1 que sdlo se regquieran la fama y el trato como necesarios,
o confirma el articulo 387 C.C. que establece "que el hecho de dar
alimento no constituye por si solo prueba, ni aun presuncidn . de
paternidad o waternidad.
Tampoco puede alegarse como razon para investigar éstas".

b.2.3} Delito. Como consecuencia de los delitos de rapto,
estupro y vielacidn, surge el deber natural de reconocer a los hijos
nacidos con motivo de esas relaciones sexuales, que generan un derecho
en favor del hijo para investigar la paternidad, cuando la é&poca del
delito coincida con la de 1a concepcidn (Art. 382 Fc. 1, C.C.).
En otros paises existe un reconocimiento forzoso en esas situaciones.
Nuestro Derecho sdlo permite la investigacion de la paternidad otorgando
el derecho correspondiente al hijo. Como contrapartida, si hay el
derecho del hijo a investigar la paternidad, surge el deber del padre
de reconocer el producto de su relacidn ilicita, independientemente
de 1a reparacidn del dafic causado y la obligacidn alimenticia en favor
de la madre y del hijo.

b.3) Pruebas. De lo dicho se derivan las pruebas que pueden
aportarse para probar la relacidon paterno filial de hijos habidos
fuera de matrimonio. Zxisten como posibles: €1 delito cometido, cuando
1a &poca coincida con la concepciOn; cuando exista en favor del hido
una posesion de estado del presunto padre; en caso de concubinato,
cuya filiacidon se prueba con la presuncion derivada del articulo
283 C.C., al probarse la existencia del concubinato, y por Gltimo,
cuando exista en favor del hijo un principic de prueba en contra
del pretendido padre.

b.4) Incumplimiento del deber. E£1 incumplimiento del deber
de los padres faculta a los hijos para la fnvestigacion de 1a paternidad
en 10s c3s0s permitides por 21 articulo 382 C.C. y la investigacién
de Ya wmaternidad, con la excepcion que no serd permitida esta



- 185 -

investigacidn cuando tenga por objeto atribuir el hijo a una mujer
casada (Art. 385 C.C.).

b.5}  Mencidn expresa merece el concubinato. Se trata de
un reconocimiento legal basado en la presuncidn juris tantum semejante
a la existente en el matrimonio. E1 articulo 383 C.C. la establece
en los .ismos términos que el articule 324 C.C. para hijos habidos
en  matrimonio; consecusntemente, no necesariamente se requiere del
reconocimiento, y es congruente aplicar a astos casos 1o dicho --
anteriormente aun cuendo estd como posible la investigacion de 1la
naternidad en los términos del articulo 382 f¢, 11) C,C.

Filiacién por reconocimiento o por se.tencia.

La tercera situacidn se presenta cuando el hijo ©s reconocido
voluntariamente por el padre o por la madre o por ambos, o cuando
se hubiere seguido el Jjuicio de investigacion de la paternidad o
maternidad y por sentencia se declare la misma. &n estos casos la
relacion paterno-filial estd demostrada, existe juridicamente y se
producen los deberes, derechos y obligaciones entre los sujetos de
esta relacion, con efectos iguales a los de la filiacion legitinma.

a) Acta de nacimiento. A diferencia de 1a filiacidén de hijo
de wmatrimonio, la prueba de los hijos habidos fuera del mismo sdlo
requ.iere como prueba el acta de nacimiento, en la cual puede constar
el nombre de ambos padres, o s6lo el de uno.

5i el menor es presentado como hijo de padres deasconocidas,
el Juez del Registro Civil pondrd el nombre y los apellidos haciendo

constar esas circunstancias en el acta, lo que le permitird investigar
su paternidad y maternidad (Art. 58 C.C.).

Tratandose de hijos nacidos fuera d2 wmatrimonio, “la madre
no tienz derecho a dejar de reconocer a su hijo. Tiene la obligacidon
de que su nompre figure en el acta de nacimiento de su hijo", en
cambio, "para que se haga constar en el acta de nacimiento el nombre
del padre de un hijo fuera del matrimonio, es necesario que aquél
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lo pida pori:si o pof‘apoderado especial, constituido en la forma
establecida “en el articulo 44, haciéndose constar  la peticion" (Art.
60°-C.C.)i"Es “decir, parece “habar una situacién desigual entre la
madre .y el padre; la primera no tieng derechn de dejer de reconocer
a su hijo, como si el padre tuviere el derecho de dejar de reconaceria.

&n :relacién a la madre, si al hacer la presentacion no se
da ‘su nombre, se "pondrd en el acta que el hijo presentado es de
madre. desconocida, pero la investigacion de ls maternidad podrd hacerse
ante los tribunales de acuerdo con 1las disposiciones relativas de
este cddigo”. Tampoco podra asentarse el nombre de la madre cuando
ésta sea casada, Vviva con su maridc y se trate de un hijo habido
de adulterio, a no ser que el marido hubiere desconocido al hijo
y exista sentencia ejecutoria que declare que no es hijo suyo (Art.
62 C.C.).

Como existe Tla presuncidon de que el hijo nacido de mujer
casada es de su marido, en ninglin casa, ni & peticidon de persona
alguna, podra el juez del Registro Civil, asentar como padre a otro
que no sea el mismo marido, salvo que &ste haya desconocido al hijo
y exzista sentencia ejecutoria que asi 1o declare.

En relacidon a los matrimonios contraidos en violacion 3
la prohibiciGn del incesto, ambos progenitores tienen derecho que
consten sus nombres en el acta, pero en ella no se pondrd que el
hijo es incestuoso.

De lo anterior se deriva que en el acta de nacimiento pueden
aparecer los nombres de ambos padres, de uno de ellos (generalmente
la madre}, o de ninguno. Por lo tanto, el acta hard prueba de la
filiacion segin aparezcan los nombres d= los padres, toda vez que
si el padre, o la madre de un hijo natural o ambos lo presentan para
que se registre su nacimiento, el acta surtird todos los  efectos
de reconocimiento legal respecto del progenitor compareciente (Art.
77 C.C.).
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b) Acta’ de: reconocimiento. "Si el reconocimiento del hijo
natural’ se hiciere despuds de haber registrado su nacimiento, se
formard acta separada” {Art. 78 (.C.}. El reconocimiento, segin veremos
oportunamente, - es -un acto voluntario; en cambio, 13 sentencia que
declare 1a paternidad en un juicio de investigacidn de la misma serd
un acto. jurisdiccional que se impone al progenitor con el que se litiga
¥ procede efectos erga omnes (Art. 24 C.P.C.).

Una vez hecho el reconocimiento por alguno de los medios
establecidos por la ley, deberdn presentarse dentro del término de
quince dias al juez del Registro Civil, 21 original o copia certificada
del documento que lo compruzbe, En el acta se insertard la parte
conducente de dicho documento, se observerd todo lo relativo a las
actas de reconocimiento y también al capitulo de reconocimiento de
hijos nacidos fuera de matrimonio (Art. 399 C.C.).

D. Indemnizacion de la madre

En la Tlegislacion extranjera existen disposiciones nara
indemnizar a la madre los gastos de alumbramiento y los gastos de
alimentos durante un periodo posterior al nacimiento, asi como otros
gastos que se tuvieren como consecuencia del nacimiento. £n nuestro
derecho no existe disposicidn semejente, aun cuando puede acudirse
a Yos principios generales contenidos en nuestra legislacidn.

Estimado como dilicita la relacion sexual habida fuera de
matrimonio, independientemente que fuere en concubinato o fuera de
21, procede la aplicacion del articulo 1910 con las salvedades
necesarias. En estos supuestos 1as relaciones sexuales {salvo en
los casos de delito de rapto, violacidn o estrupe} se deben a 12
aceptacion o voluntad de ambos, y, consecuentemente, el varén y 13
mujer son responsables de 1los gastos habidos y deben contribuir en
la medida de sus posibilidades econdmicas, pudiendo ser la carga
total a cargo del hombre si asi las circunstancias economicas 1o
sefialan. Se trata en estos casos de indemnizacion a la mujer por
gastos, y, adicionalmente, por 1as pérdidas que tuvo en relacidn 3
su trabajo durante su embaraze y el parto que le impidieron sostenerse

a si misma,



CAPITULO CUARTO

ASPECTOS JURIDICOS DE LA RELACION
CONCUBINARIA

1).- Efectos y Consecuencias de la
Relacidn Concubinaria

I1).- Regulacidn del Concubinato en
el Cédigo Civil para el Dis--
trito Federal.

111).- Aspectos Juridicos y Sociales
del Concubinato



Y:C NSECUEN@IAS DE LA RELACION CONCUBINARIA

Los - efectos ' gque a ‘continuacién . estudiaremos se refieren
a deberes-"personales, .y .también .a los derechos y obligaciones que
entre_ellos se generan.

a) Parentesco.. Los parentescos reconocidos por la ley son
los = de consanguinidad, afinidad y el civil (Art. 292 C.C.). Bl
concubinato no genera el ‘parentesco por afinidad, pues el 294 C.C.
previene que "el parentesco de afinidad es el que se contrae por
el matrimonio entre el vardon y los parientes de la mujer y entre
Ta mujer y los parientes del vardn".

E1 parentesco por consanguinidad, en relacidn con los hijos,
deriva de 1la filiacidon habida fuera del matrimonic, sobre la cual
existe la presuncidn prevista en el articule 383 C.C. €n la linea
ascendiente el parentesco se  establece  independientemente  del
concubinato, por el hecho de proceder unos de otros.

b) lgualdad. La igualdad entre los concubinarios no se origina
de esta situacion de facto. Esta igualdad se establece como garantia
constitucional. En el articulo cuarto que expresa: “E1 vardn y la mujer
son iguales ante la ley". ECsta igualdad se concreta en el articulo
2 C.C., que determina que la capacidad juridica "es igual para el
hombre y la mujer; en consecuencia la mujer no queda sometida por
razén de su sexo, a restriccion alguna en la adquisicibn y ejercicio
de sus derechos civiles”.

£n general, los actos de uno de Yos councubinarios no obligan
al otro, a menos que se hubiere constituido fiador o solidario uno
respecto del otro, lo cual no requiere autorizacidn alguna, pues
recordemos que la autorizacidon Jjudicial que exigen los articules
174 y 175 C.C. se refieren solamente a los cdnyuges.
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c) Alimentos. En esta materia de alimentos habia hasta
1983, ‘una contradiccidn. No existia obligacion civil, es decir,
exigible de prestarse entre si alimentos, pues esta obligacién recipro-
ca se limitaba a los conyuges (Art. 302 C.C.) y, se requeria que
alguno de los concubinarios hubiere muerto, para que el otro tuviera
derecho 3 los alimentos en caso de sucesidn testamentaria. Esta
situacidén cambié y el Cddigo Civil para el Distrito Federa) establece
la obiigacion reciproca entre concubinarios.

El haberse modificado el articelo 302 C.C., para generar
la obligacién de alimentos reciprocos entre concubinarios, responde
s610 a una situacidn especial, mas no resuelve el problema dec Tas
relaciones sexuales distintas al concubinato o al matrimonio que
en nuestro pais se presentan, pues una cosa es la existencia del
matrimonio y del concubinato, y otra las muchas relaciones sexuales
que se dan en relacidn con los amantes, madres solteras o abandonadas,
etc., que son también situaciones Tlicitas que deben preducir conse-
cuencias juridicas en favor de la mujer y sus hijos,

Al proteger a los concubinarios. especialmente a la concubina,
estableciendo 1a obligacidn civil de los alimentos reciprocos, parece
una solucifén incompleta con el peligro de ir asemejando el concubinato
al matrimonio, buscando un Tugar dentro de nuestra legislacion positiva
para ese tipo de relaciones sexuales.

Por lo tanto, tal como se expresi, deberia el Codigo Civil,
proteger, primordialmente a la mujer embarazada y a Ja que tuviere
hijos con pension alimenticia con wargo al vardn, y con ponsibilidad
de asistencia social con cargo a 1@ comunidad v al Estade.

d) Relacidn patrimonial. ,Genera la convivencia alguna
scciedad de hecho antre los concubinarios? Para responder a esta
interrogante, dividiremos este aspecto patrimenial en des: uno de
ellos al patrimonio de familia y el siguiente a los otros bienes,

muebles o inmuebles, que lus concrbinariscs pueden tener.
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En relacidn con el patrimonio de familia, éste se compone
de la casa habitacién, o de la parcela cultivable (Art. 723 C.C.).
Por ser un patrimonio de familia, puede constituirlo cualquier miembro
de 1a misma en los términos del articule 731 C.C., debiendo demostrar
la existencia de la familia a cuyo favor se va a constituir el patrimo-
nio. Sin embargo, - la fraccion. 111 del articulo citado, dice que
1a. comprabacion de los- vinculos' familiares se hard con las copias
certificadas de las actas del Registro Civil, lo que excluye a los
concubinarios, pues no es posible comprobar esa unidn con acta del
Registro Civil.

Sin embargo, e) concubinato también genera una familia
¥, por lo tanto, en términos generales esta familia también tiene
derecho a constituir un patrimonio y se comprobard la existencia
de e¢lla a través de las actas de nacimiento de los hijos, que sen
miémbros también de la familia.

Cierto es que el articulo 725 C.C., dice que tienen dereche
a habitar 13 casa afectada al patrimonio de familia “el <cdnynge
del que lo constituye y las personas a quienes tienen obligacion
de dar alimentos", y agrega, que ese derecho es intransmisible.
Esto parece indicar que el patrimonio de familia puede constituirse
para la familia originada de concubinato, pero que los concubinarios
no tienen derecho a habitar la casa, al no ser cdnyuges; sin embargo,
quienas viven en esta unidon van a cohabitar en la casa toda vez
que es una de las caracteristicas que los concubinarios tengan un
domicilio comin para que vivan como si fueran conyuges, de donde
se desprenden, indirectamente, ese derecho de la concubina o del
concubinario en su caso.

fn relacion con el sequndo de los problemas, hay que responder
si la unidn derivada del concubinato genera alguna sociedad de hecho
“producto casi siempre méds de las circunstancias que de una actitud
razonada y voluntaria,"”

"Inicialmente, ni la doctrina ni la Jjurisprudencia, 1la
admitieron. Se suponia que aceptarla importaba tanto como acordar
el concubinato efectos semejantes a los producidos por ta unidgn
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legitima. Ademds, y para el supuesto de que se invocase la constitucion
de una sociedad de hecho entre concubinarios, perfectamente posible
ante la ausencia de incepacidad psra contratar, se consideraba 1la
existencia de una dificultad insuperable: la ausencia de prueba por
escrito exigida por el articulo 1834 del Cddigo Civil., Asi, la Corte
de Paris, expresaba que el estado de concubinato no puede ser invoecado
ni como principio ni como prueba de una comunidad o sociedad de hecho,
de manera que el concubinario que 2legase Ta existencia de tal sociedad,
cuyo objeto fuese superior a 150 francos, debe suministrar la prueba
escrita que exige para este caso el articulo 1834 del Cddigo Civil.
La Corte de Burdeos. repitid el razonamiento y mantuvo idéntica
posicion." (112)

Se sefiala que posteriormente los tribunales cambiaron paula-
tinamente, y que el Tribunal Civil del Sena, sefald que no se puede
evidentemente crear entre las partes una comunidad de bienes y producir
asi los efectos reservados a 1a union legitima, pero “debe sin embargo,
reconocerse una sociedad de hecho entre concubinarios, que tiene
por objeto 1a creacidn y explotacidén de un fundo de comercio, cuando
éste ha sido fundado y explotado por ellos en comin, Asi ocurre
si a la concubina se ha dado la posesidn de estade de esposa, ocupa
en 1a casa una situacion preponderante que no es, de ningin modo,
la de una empleada, sino mds bien la de una verdadera asociada y
cuando su trabajo ha contribuido en gran medida al éxito de laapresa"{113).

Entre autores latinoamericanos, especialmente argentinos,
que son afectos a basarse en la jurisprudencia francesa, también
se acepta la posibilidad de rvegular las relaciones patrimoniales
de concubinarios mediante una sociedad irregular o de hecho. Es
mas facil una solucion en esta linea cuando el Gnico régimen que
se origina del matrimonio es la sociedad conyuga! o legal, pero esto
se dificulta cuando existen dos posibles regimenes del matrimonio
como en nuestro Derecho. Si debemos tomar en cuenta que para la
existencia del concubinato, la pareja tiene que vivir como casados,
esta situacidn debe reflejarse en lo patrimonial.

(132) Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo 1L, pag. 620.
(113) Ibidem, pag. 621
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En Tos paises en los que existe un séio régimen, y es
la sociedad conyugal, el problema principal consiste en la prueba
de la sociedad de hecho entre concubinarios, pues dan por hecho
la existencia de este tipo de sociedad, que debe reqular las relacio-
nes patrimoniales antre ambos.

En nuestro Derecho, como expres&, esta situacion no es
tan clara. se tiene que hacer referencia a los regimenes matrimoniales
posibles entre conyuges. Como existen dos regimenes, y si los concubi-
nos viven como si fueran casados, surge el problema para determinar
en cudl de los dos viven los concubinarios en sus relaciones patri-
moniales. La doctrina mexicana, no obstante la necesidad u obligato-
riedad de decidir por alguno de los regimenes al casarse, en caso
de que no hubiere alguno, o en caso de duda, se estima que las
relacines patrimoniales entre cényuges se rigen por la separacidn
de bienes, atento a lo dispuesto por el articulo 172 C.C., que
dice que "el marido y la mujer mayores de edad, tienen capacidad
para administrar, contratar o disponer de sus bienes propios, y
ejecutar las acciones u oponer excepciones que a ellos corresponden
sin que para tal objeto necesite el esposo el consentimiento de
la esposa, ni ésta de 1a autorizacidn de aquél, salvo en lo relativo
a los actos de administracion y dominio de los bienes comunes".
Esto significa, a mi entender, que el régimen patrimonial de bienes,
de los concubinarios serd normalmente el de separacifn de bienes,
lo que se confirma al seguir la evolucidn de nuestro Derecho en
esta materia. Recordemos que en los Cédigos de 1870 y 1884, estaba
perfectamente reglamentada la sociedad legal, y que a ella se atenian
los cbnyuges que no hubieren pactado, ni la separacion de bienes
ni la sociedad conyugal. Recordemos también que la Ley Sobre Relacio-
nes Familiares termind con la sociedad legal, la que quedd como
una simple mancomunidad mientras se hacia la liquidacion de 1la
misma, y se establecid el régimen de separacion de bienes. Es decir,
a trayectoria histdricd en nuestra legislacion ha sido.la de independencia y plena



capacidad del hombre y la mujer en esta materia de bienes aplicados
a lo conyugal, oaque puede trasladarse también a los concubinarios.
Sin embargo, como es posible 1a existencia de una sociedad entre
concubinarios, no podemos descartar esta posibilidad, y preguntarnos
si seria posible una sociedad de hecho entre concubinarios, indepen-
dientemente del medio de prueba de su existencia.

Refiriéndome nuevamente al contrato de matrimonio en relacion
con lasbienes entre los conyuges, en la sociedad conyugal se dice
que el contrate se regird por las capitulaciones matrimoniales, y
en lo no estipulado por las disposiciones relativas al contrato de
sociedad. De existir, lo que es muy remoto, un contrato de sociedad
entre concubinarios, no habria problema alguno en este aspecto, pero
To usual o general es que entre concubinarios no exista escrito contrato
alguno en relacidn a sus bienes, lo que me hace remitirme al contrato
de sociedad.

Nuestra legislacidn en esta materia hace referencia al contrato
de sociedad, lo que excluye a las asociaciones. Los concubinarios,
mayores de edad, tienen la capacidad para contratar y constituir
una sociedad y, por 1o tanto, a obligarse ‘“mutuamente a combinar
sus recursos o sus esfuerzos para la realizacion de un fin comin,
de cardcter preponderantemente econdmico, pero que no constituya
una especulacion comercial " {Art. 2688 C.C.).

Ahora bien, el contrato de sociedad debe constar por escrito,
“pero se hara constar en escritura pablica cuando algiin socio transfiera
a la sociedad bienes cuya enajenacion deba hacerse en escritura
piblica “. (Art. 2690 C.C.). El contrato de sociedad inscrito en
el Registro de Sociedades Civiles produce efectos contra terceros.
Ldgicamente, una sociedad que no conste por escrito (independientemente
que sea privado o pablico), y que no esté inscrita en el Registro
de Sociedades Civiles, no tiene personalidad juridica, ni surte efectos
contra terceros, atento a lo que dispone en el articulo 2691 C.C.
que establece que, "la falta de forma escrita para el contrato social



sdlo produce efectos de que los socios puedan pedir, en cualquier
tiempo, que se haga la liquidacidén de la sociedad conforme a lo
convenido, y a falta de convenio, conforme al capitulo V de esta
seccidn, pero mientras esa liquidacién no se pids, el contrato produce‘
todos sus efectos entre los socios, y €stos nho pueden opaner a terceros
que hayan contratado con la sociedad, la falta de Torma”.

Lo anterior significa que 1os concubinaricos que hubieren
establecido algn negocio, que los dos administran o que tuvieren
una casa que ambos habitaran, o tuvieren algunos wotros bLienes gque
estuvieren afectos a un fin econdmico, y que no hubieren constituido
una sociedad por escrito, tendrian una sociedad de hecho, atento
a lo que dispone el articulo 2691 C.C., gque surte efectos juridicos
entre ellos, y que en relacidon a los bienes que se aportaren, éstos
no podrian implicar una transmision de dominioc a la sociedad, toda
vez que é€sta no tiene personalidad juridica, y no puede, por lo tante
ser titular de ellos. Se debe tomar en cuenta que aiin existiendo
personaltidad juridica, los socios pueden pactar que no se transfieran
los bienes a la sociedad, segin lo dispone el articulo 2689 C.C.,
que establece una presuncidn de que todas las aportaciones que hagan
los socios se entiende traslativas de dominio, "salvo que expresamente
se pacte otra cosa”.

Sobre este particular se debe tener en cuenta, que el
concubinato por prolongado que fuera, no significa, necesariamente,
que se hubiere constituido, ademds una sociedad de hecho. Cualquiera
que fuere la situacion entre los concubinarios, siempre se requiere
una prueba de la existencia de la sociedad de hecho; por si mismo
el concubinato no crea una sociedad de hecho entre los concubinarios,
ni hace presumir su existencia, porque existe como posible el doble
régimen patrimonial que en materia matrimonial existe. E1 problema
de 1a prueba es diverso. Existiendo la sociedad de hecho, debe acudirse.
a todo medio de prueba para su comprobacidn. Pueden haber documentales
consistentes en avisos oficiales, pagos de impuestos, reconocimientos



de terceros de la existencia de esa sociedad, como por ejemplo en
el envio de mercancia, facturacion, etc., y también son aceptables
las testimoniales, pere éstas, para su mejor prueba, deben confirmarse
con documentales.

e} Nombre. €n el matrimonio no existe obligacidn alguna
de que la mujer use el apellido del consorte, Consecuentemente,
tampoce en el concubinato existe obligacidon alguna de la concubina
en esta materia.

f) Domicilio. Los concubinarios deben vivir como si fueren
cényuges. Se requiere para que produzca efectos legales que tenga
cierta duracion, lo cual exige una convivencia y domicilio comdn
en los términos del articulo 163 C.C., pero no existe obligacion
de ninguno de los concubinarios, a diferencia de la que existe entre
los conyuges, en relacidn con los cuales los tribunales con conocimiento
de causa puedan eximir la obligacion de alguno de ellos. Como el
concubinato es una union libre que puede concluir en cualquier momento,
no existe obligacidn de ellos Ge permanecer en el domicilio,

g) Sucesidn, En nuestro Derecho en la sucesion legitima
ambos concubinos tienen derecho a heredar. E1 articulo 1635 C.C.
a semejanza del 1368 C.C., sefala que "la concubina y el concubinario
tienen derecho a heredarse reciprocamente, aplicdndose las disposiciones
relativas a la sucesién del conyuge, siempre que hayan vivido juntos
camo si fueran conyuges durante los cinco afos que precedieron inmedia-
tamente a su muerte o cuando hayan tenido hijos en comiin, siempre
que ambos hayan permanecido libres de matrimonic durante el concubinato”

Con 1a reforma del articulo 1635 C.C., se iqualaron los
concubinarios a los cOnyuges en materia de sucesion y se suprimieron
las reglas especiales que el mismo articulo contenia para la partici-
pacidon de la concubina en el haber hereditario, que era menor al
de la esposa. Parece 16gica la modificacidn, pues si el vardn y
la mujer para ser concubinos necesitan vivir como si fueran espesos,
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debe seguirse la misma regla.para la sucesidn,

"No.basta con probar que la mujer fue cencubina o e} hombre con-
cubinario, sino que es necesario que a 1a muerte de alguno de ellos las -
relaciones entre ambos estuvieran vigentes”. "Si de las pruebas rendidas
se ve que desde meses antes de la muerte del concubinario terminaron las
relaciones, que aunque singulares y permanentes, habia tenido en otra épo
ca, al no perdurar hasta la muerte del autor de la sucesidn, no pudo cum-
plirse el requisite que 12 ley exige, de la vida de la concubina, con el
concubinario, como si fuera su maride, durante los cinco afios inmediatos
_a su muerte". {114}

Debe probarse que se vivid en concubinato los cinco afies inmedia
tos, lo que se ha reconocido por la Suprema Corte de Justicia de la Macidn.

“No basta que una persona haya probado haber sido concubine del
autor de la herencia, para que se e declare heredera, sing que debe dmos
trar haber vivido cen éste durante Yos cinco afics inmediatos que precedie
ron a fa muerte de dicho sefor; porgue, adn habiendo sido concubina debe
acreditar en el juicio intestamentario tener derecho a heredar con tal ca
racter, por haber concurrido los requisitos del art. 1635 del €adigo Civil". {115)

Debido al derecho que 12 concubina tiene a 1a "participacion en
los bicnes de 1a sucesidn de su amasio, le da a Ya concubinag interds jurd
dico para demandar la nulidad de 13 supuesta acta de matrimonio de su ama
sio con la demandada, pues la vigencia legal de tal acta de matrimonio la
priva de su participacidn en 105 propios biews de la herencia de su amasiov.(116)

Este derecho a la sucesidn de cualquiera de los concubinarios,se
vepite en las leyes de cardcter social, el articulo 501 de la Ley Federal
del Trabajo, previene que "tendrén derecho a recibir la indemnizacidén an
los casos de muerte:

I.- La viuda o e! viudo que hubieren dependido econdmicamente
de la trabajadora y que tenga una incapacidad de mds del 50 por ciento,

(114} Sexta Epoca, Cuarta Parte; Volumen XXV, pdg. %, Awparo Dirccto 570/1950, Victoria -
Oranados, 5 votos, 3a. Sala, Apéndice de Jurisprudencia “Sucesiones, Prescripcion de la -
accidn de peticion de Herencia®, en este Volnen, Tesis 2483,

(115) Amparo on revision 30/1973, L.E, de J.M. de 1a Sucn. de MMM, agosto 23 de 1973, Una
mimidad, Segundo Tribunal Colegiado Primer Circuito en Materia Civil.

(116) Aparo Directo 2049/1973, Maria Nicolasa Macedonia Martel Vda, de Lucas, Noviarbre de
1974, nanimidad 4 votos, Ponente Mtro. David Franco Rodriguez, 3a. Sola, Sptima Epoca. Vo
\uen 71, Cuarta Parte, pig. 19, 3a. Sala,Baletin No. 11 y 12 del Saninario Judicial de la
Federacion, pdg. 49, 3a. Sala, Informe 1974, Sequnda Parte, pag. 66.
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o mas, y los hijos menores de 16 afos y los mayores de esta edad,
si tienen la incapacidad del 50 por ciento o mas",

I1.- "Los ascendientes concurrirdn con 1as personas menciona-
das en la fraccidn anterior, a menos que se pruebe que no dependian
econdmicamente del trabajader".

1.~ "A falta de conyuge supérstite concurrird con las
personas relacionadas 2n las dos fracciones anteriores la persona
con' quien el trabajador vivid come si fuere su cényuge durante los
cinco afios que precedieron inmediatamente a su muerte, o con la
que tuvo hijos, siempre que ambos hubieren permanecide libres de
matrimonio durante el concubinato”.

Iv.- "A falta del conyuge supérstite, los hijos y ascendien-
tes, las personas que dependian economicamente del trabajador concurri-~
ran con la persona que relina los requisitos sehalados en la fraccidn
anterior, en 13 proporcion en que cada una dependia de @1".

Debe observarse que en el articulo 1635 C.C., el 0Oitimo
parrafo, previene que si al morir el autor de la herencia, tenia
varias concubinas o concubinarios en las condiciones mencionadas,
ninguno de ellos hereda

En la Ley Federal del Trabajo como ya lo sehalamos, también
se contempla la situacion de la concubina y le otorga el derecho
a recibir la indemnizacidn, mism que estd supeditado a la comprobacidn

a

e ia dependencia econdmica del trabajador.

Se refieren a la sucesion de la concubina, los articulos:
3 de la ley del Instituto Mexicano del Seguro Social; 93 fraccidn
. 54 fraccién IV, y 88 fraccidn Il de la Ley del Instituto de Sequridad
de Servicios Sociales de los Trabajedores del Estado, articulo 50

fe—

Fraccion D de la Ley del Fondo Naciona! de Va Vivienda para Trabajado-
res; y el articulo 82 de la Ley Federal de la Reforma Agraria.

E1 articulo 40 inciso D de la Ley del Instituto del Fondo
Nacional de la Vivienda para Trabajadores, previene gue en 10s €asos
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de Jubilacidn o de incapacidad total permanente, se entregard al
trabajador el total de los depdsitos que tenga a su favor en cl
Instituto. En casos de muerte del trabajador, dicha entrega se hara
a sus beneficiarios, en el orden de prelacidon siguiente: "b) a falte
de viuda o viudo, concurriran con las personas sefialadas en las
dos fracciones anteriores el supérstite con quien el derechohabiente
vivido como si fuera su cOnyuge, durante los cince aikos que precedieron
inmediatamente a su muerte, o con el que tuvo hijos, siempre que
ambos hubieran permanecido libres de matrimonio durante el concubinato,
pero si al morir el trabajador tenia varias relaciones de esta clase,
ninguna de las personas con quienes las tuvo tendrd derecho".

Dentro de la ley del Sequro Social, se encuentran protegidos
el trabajador y los beneficiarios. Dentro de los beneficiarios el
articulo 72 previene que "a falta de esposa tendrd dereche a recibir
la pension senalada en la fraccion 11 del articulo anterior la mujer
con quien el asegurado vivié como si fuera su marido, durante los
cinco afios que precedieron inmediatamente a su muerte o con la que
tuvo hijos, siempre que ambos hubieran permanecide libres de matrimonio
durante el concubinato. Si al morir el asegurado, tenia varias concubi-
nas ninguna de ellas gozard la pension”. Aqui se hace referencia
nuevamente sdlo a la concubina, con lo cual se desprende la necesidad
de uniformar nuestra legislacion para comprender a ambos, toda vez
que pueden ser ambos los beneficiarios o herederos.

h) Donaciones. Nada se opone, en principio, a las donaciones
entre concubinarios, siempre que se relnan las condiciones exigibles
para cualquier otro contrato. Sin embargo, nos hallamos ante una
contradiccién. En relacién a la donacidn entre consortes, @stas
pueden ser revocadas en todo tiempo por los donantes por causa justifi-
cada a juicio del Jjuez; en cambio, la donacidn entre concubinarios,
. sigue las reglas generales del contrato, y ésta sola puede ser inoficio-

sa cuando perjudigue las obligaciones del donante de ministrar alimentos



23 aquellas personas a quien los debe conforme a la ley o hubiere
ingratitud del donatario,

5in embargo, al igual que cualquier otro contrato, debe
tomarse en cuenta l1a licitud en el objeto, motivo o fin v causa del
contrato. Asi en la doctrina y en la jurisprudencia extranjera se
dice que "la jurisprudencia, $in embargo, ha vuelto por los fueros
de la moral y ha establecide, como tesis general, que las liberalidades
hechas por el amante a su concubina pueden ser anuladas en virtud
de ura <ausa ilicita o inmoral conforme a los articulos 1131 y 1133,
Si por el designio dela 1iberalidad ha side remunerada Ya mujer con el tbjeto
de determinarle a entablar o continuar relaciones ilicitas, no cabe
duda quc la anulacidn es procedente, puesto que se estd en presencia
de la retribucidon por una conducta inmoral. Si, por el contrario,
To que ¢l amante se propone con la liberalidad es la reparacion del
perjuicio material o moral causado por la seduccidn, o incluso, asegurar
a la ex amante su tranquilidad en la vejez, el mdvil puesto en juego
es un designio moral que depura la liberalidad y hace su anulacion
innecesaria”. (117}

Es decir, la donacidn serd nula cuando su causa, o su motivo
fueren ilicitos, por ser contrarios 3 las buenas costumbres, o a
una ley prohibitiva, como lo seria el que la donacidn encubriera
la retribucidn por las relaciones ilicitas que se mantienen; en cambio,
si la donacifn es producto de esa convivencia que existe semejante
al matrimonia, la donacidn seria legitima.

i) Celebracion de contratos. No existe prohibicién alguna
en que los concubinarios contraten entre si, con lo cual se presenta
una nueva contradiccidn en relacidn con 1o orevenido para el matrimonio,
donde los articulos 174 y 175, exigen la autorizacién judicial para
que los consortes puedan contratar entre si, salve cuando cl contrato
sea- el de mandato para pleitos y cobranzas o para actos de adminis-
tracion. Es decir, el concubinato no origina incapacidad alguna.

Desde luego, que a semejanza de lo dicho en relacidn conla

{117} Jean Carbonier, Derecho Civil, Tomo 1, Volumen 11, Pag. 245, Bosch
Casa Editorial, Madrid, 1914.



donacién, el contrato debe reunir las caracteristicas de existencia
y validez que para todo contrato se requieren, dentro de los cuales
debe tomarse muy en cuente el aspecto de la licitud en el objeto,
motivo, causa o fin del contrato, que entre concubinarios celebren,

3} Terminacién del concubinato. £1 concubinato rno genera
el parentesco por afinidad y es una unidn que puede romperse libremente
por cualquiera de 1los concubinarios. [n términos generales la
terminacién no puede originar indemnizacién o titulo de dafios y
perjuicios.

La doctrina extranjera distingue la ruptura cuando existe
una seduccion dolosa “"que consiste generalmente en una falta promesa
de matrimonio, haya o no embarazo de la concubina, puede accionar
3 obtener declaracidn de responsabilidad civil del concubinario”MB8 .
Fuera de este caso, parece dificil encontrar otros en los que procediera
1a indemnizacion.

En el matrimonio, la indemnizacién es posible con cargo
al conyuge culpable en los términos del articulo 288 C.C., que califica
al divorcio como un hecho ilicito.

(118) gncicliopedia Juridica Omeba, Tomo 111, Pagina 623.
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Efectos en Relacion con los hijos

a)  Filiacién y parentesto. Del concubinato se deriva la
filiacion natural de hijos habidos fuera de matrimonio, independiente-
mente de otros hijos habidos de otras uniones sexuales.

Los hijos de los concubinarios deben ser reconocidos expresa-
mente por el padre de modo voluntario, en la partida de nacimiento
ante el juez del Registro Civil, por acta especial ante el mismo
Juez, por escritura pablica, por testamento o por confesion judicial
directa y expresa (Art. 369 C.C.).

En relacidn a la madre, 1a filiacion se establece por el
sdlo hecho del nacimiento (Art. 360 C.C.).

Estd especificamente autorizada la dinvestigacion de 1la
paternidad de los hijos nacidos fuera de matrimonio, que conprende
al concubinato, en el articulo 382 C.C., el gue tieme cuatro casos
permitidos, lo que se logrard mediante sentencia que declare la
paternidad. Hay, ademds, un tercer medio que es la presuncidn estableci-
da en el articulo 383 C.C,, en relacidn al cual la Suprema Corte
de Justicia de la HNacidn dice: “"De conformidad con el articulo 360
del Cédigo Civil vigente, la filiacidon de los hijos nacidos fuera
de matrimonio se establece, con relacidn ol padre, bien, primero,
por el reconocimiento voluntario, o bien, sequndo, por una sentencia
que declare la paternidad, para 1o cual el articulo 382 del wmismo
ordenamiento concede la accidn de investigacion en los cuatro casos
que limitativamente numera el propio precepto. Pero el mismo Cadigo
agrega un tercer medio -el legal- de establecimiento de la filiacion
natural en su articulo 383, al instituir que se presumen hijos del
concubinario y de la concubina: I. Los nacidos después de ciento
ochenta dias contados desde que comenzd o1 concubinato. Il. Los
nacidos dentro de los trescientos dias siguientes al en que cesd
la vida comin entre el concubinario y la concubina. Estas reglas
son idénticas a las que en materia de filiacion legitima establece
el articulo 324 del propio ordenamiento, ya que confame a éste se presumen



hijos de los conyuges: 1. Los hijos nacidos después de ciento ochenta
dias contados desde la celebracion del matrimonio, y Il. Los hijos
nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucidn
del mismo. Entonces, pues, cuandu se estd en el caso de un hijo
nacido dentro de los trescientos dias siguientes al en que cesé la
vida en comin del concubinarioy de la concubina, o bien después de
Tos ciento ochenta diss de iniciado el concubinato, es evidente que
ya no se trata de un caso en que hay que investigar la paternidad
para establecer la filjacion natural. sino que se estd en presencia
de una auténtica filiacidn natural, 1legalmente establecida, y que,
por lo mismo, ya ne hay necesidad de invesligar, puesto que, como
acabe de decirse, legalmente se encuentra ya establecida por expresa
presuncion de la Ley Civil on su invocade articulo 383, del mismo
modo que tratdndose de los hijos legitimos lo hace, segin también
ya se vio, el articulo 324. Y si ello es asi, es claro que el hijo
goza de una posesion de estado que no puede arrebatarsele sino por
sentencia ejecutoria dictada en juicio contradictorio en que se destruya
dicha presuncion, siendo ésta la razén por la que el articulo 352
establece al respecto la proteccidn del juicio plenario, y el 353
concede accidn interdictal al hijo a quien se pretendiera despojar
o perturbar en dicha posesidén; en la inteligencia de que aunque estos
dos @ltimos preceptos se refieren erxpresamente a los hijos nacidos
de matrimonio, debe sin embargo establecerse gue igualmente protegen
a los hijos naturales, por virtud del bien conocido principio de
aplicacion analégica de que donde existe 1a misma razon legal, debe
existir igual disposicién de derecho." (119)

Esta presuncidon se basa en el deber de fidelidad de 1a mujer.
“pPues bien, en el caso del concubinato notorio, conforme al articulo
340, se da cabida a cierto deber de fidelidad y, consiguientemente
la aplicabilidad de) precepto se condiciona a que las relaciones
entre vardn y 1a mujer hayan previsto caracteres de alguna estabilidad”,(120)
(119) Amaro directo 4718/1968, Aristeo Maldonads torres, Junio 26 de 1969, § votos, Ponente
Htro. ernesto Solis Lopez, 3a. Sala, Séptima Epoca, Voluren 6,Cuarta Parte, Pagina 7, Te-

sis que ha sentado precedente.
(120 Jean Carbonier, odbra citada, pagina 247.
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Recordemos que para que exista el concubinato deben reunirse
las caracteristicas de que sea una unidn semejante al matrimenio,
que sea de una hombre y una mujer, que tenga cierto tiempo, es decir,
cinco afos o a menos de gue hubiere habido un hijo, y gque no hubiere
impedimento de ligamen alguno, 10 que le da esta exigencia de fidelidad.

El parentesco es producto de la filiacidn. Al establecerse
éste, bien sea por el simple hecho del parto en el caso de la mujer,
o por el reconocimient> o la investigacidon de paternidad en el caso
del vardn, se establecen entre los padres e hijos todos los derechos,
deberes y obligaciones que nacen del parentesco; no existe limitacion
alguna derivada de la situacidon de los padres,

b) lgualdad. En nuestra actual legislacion se borrd la
odiosa diferencia entre hijos de matrimonio y los nacidos fuera de
matrimonio. "Se procurd que uno y otro gozasen de los mismos derechos,
pues es una irritante injusticia que los hijos sufran las consecuencias
de las faltas de sus padres, y que se vean privados de los mds sagrados
derechos, Gnicamente porque no nacieron de matrimonio, de 1o cual
ninguna culpa tienen; se ampliaron los casos de la investinacion
de la paternidad porque los hijos tienen derecho a saber quiénes los
trajeron a la vida, pueden pedir que los autores de su existencia
les proporcionen los medios de vivir; pero se procurd que la
investigacidn de paternidad no constituyera una fuente de escéandalo,
de explotacion por parte de mujeres sin pudor que quisieran sacar
provecho de su prostitucion®. {121} '

c) Alimentos. Comprobado el parentesco entre los padres
e hijos, se establece entre ellos la obligacitn alimenticia reciproca.
“Los padres estan obligados a dar alimentos a sus hijos. A falta
o por imposibilidad de los padres, la obligacidn recae en los demas
ascendientes por ambas lineas que estuvieren mds proximos en grados”
{Art. 303 C.C.}. En reciprocidad, también los hijos estdn obligados
a dar alimentos a los padres, segin lo previene el articulo 304 C.C.

{121) Exposicidn de Motives, Cddigo Civil de 1928.



d) No pueden adoptar. Si se acepta que el concubinato es
una relacién de facto, un hecho juridico ilicito, por ser contrario
a las buenas costumbres, los concubinarios no pueden adoptar, atento
a lo que dispone el articulo 390 C.C., que en el daltimo de los
requisitos previene que se debe acreditar que "el adoptante es persona
de buenas costumbres”.

e) Patrimonio de familia. Me remito a lo expresado en relacidn
a los efectos entre concubinarios. Puede constituirse un patrimonio
de familia, pues lo que debe comprobarse para ello es la existencia
de la familia, con las actas del Registro Civil, del nacimiento de
los hijos. Por lo tanto, la concubina o el concubinario puede constituir
un patrimonio de familia para todos los efectos legales.

f) Nombre. Los hijos habidos del concubinato tienen derecho
a Tlévar el apellido paterno de sus progenitores o ambos apellidos
del que lo reconozca, segin previene el articulo 389 C.C.

€1 nombre es un atributo de la personalidad que corresponde
a todos y es inherente a ellos. Por lo tanto, cualquier hijo tiene
derecho a llevar el nombre de los progenitores por derecho natural,
lo que es reconocido en nuestra legislacidn.

g) Sucesidn. Todos 1os habitantes del Distrito Federal
tienen capacidad para heredar independientemente de la edad "y no
pueden ser privados de ella de un modo absolute; pero con relacidn
a ciertas personas, y a determinados bienes, puedenperderla por alguna
de las causas siguientes”:

1.- “Falta de personalidad; 1[I, Delito; Ili, Presuncidn
de influencia contraria a la del testador o a la verdad del testamento;
IV, Falta de remocion de algin cargo conferido en el testamento"
(Art. 1313 C.C.}. Salve las causas senaladas, ninglin otro obsticulo
existe en relacidn con el origen de los hijos, pues todos, independiente-
mente que fueran hijos habidos de matrimonio o fuera de &1, tienen
la misma capacidad de heredar.
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Existe en la sucesifn legitima un capitulo relativo a la
sucesidn de los descendientes que comprende a los hijos, y establece
las reglas cuando participan sdlo hijos, en cuyo caso la herencia
se dividird entre todos, por partes iguales, o bien cuando concurren
con 1a concubina.

h) Patria potestad. La patria potestad se origina de la
filiacion. E£s un deber y una obligacién con cargo a los padres,
Yy una respuesta de los hijos a honrar y ubedecer a sus padres.

1 ejercicio de 1a patria potestad puede ser por ambos
concubinarios, o por uno de elles. E! articulo 415 C.C., establece
reglas sobre el particular, al expresar que cuando los progenitores
han reconocido al hijo nacido fuera del matrimonio y wviven jun'tos,
ejerceran ambos la patria potestad.

Si viven separados, se observard, en su caso, lo dispuesto
por los articulos 380 y 381 C.C., que establecen la forma y manera
como se reconocen hijos y quién ejerce la custodia. Por ejemplo:
si el padre y la madre no viven Juntos y ambos reconocen al mismo
tiempo, entre ellos decidiran quién ejerce la custodia, y de no
ponerse de acuerdo, el Jjuez de lo Familiar decidird. En caso de
reconocimiento sucesivo, quien reconozca primero, si no viven juntos,
ejercera la custodia.

Para el caso de separacion de los concubinarios, el articulo
417 C.C., sehala la regla, al decir que “cuando los padres del hijo
nacido fuera de matrimonio que vivan juntos se separen, continuard
ejerciendo la patria potestad, en caso de que no se pongan de acuerdo
sobre ese punto, el progenitor que designe el juez, teniendo siempre

en cuenta los intereses del hijo".
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Efectos en Relacién con Terceros

a) DaRos por accidente. Independientemente del derecho
que asiste a la concubina o al concubinario, en muchos casos, para
ser beneficiario en relacién a la seguridad social, y que comprende
la indemnizacidn por muerte, conviene precisar si en los términos
de 13 legislacion civil, alguno de los concubinos tiene derecho
a la indemnizacién por lesiones o muerte del otro. Y esto desde
dos puntos de vista: como unad indemnizacidn civil, en primer término,
y después como reparacién moral.

Segin los autores franceses, el agravio moral exige “para
configurarse que aparezca lesionado un aspecto legitimo”, es decir,
respetable y, por 1o tanto, no reprobado por la moral, lo que no
ocurre en opinidn de la doctrina y de la jurisprudencia con Jos
sentimientos invocados por la concubina. En este sentido nmantienen
su enérgica repulsa la Corte de Casacion y en los mismos términos
se expresan los autores franceses Jean Carbonnier, Marcel Planiol
y Jorge Ripert. En Argentina, siguen en principio la teoria y jurispru-
dencia francesas". (122)

En nuestro Derecho, contamos con el articulo 1939 C.C.,
que previene que el que “obrando ilicitamente o contra las buenas
costumbres cause dafo a otro, estd obiigado a reperarlo, a menos
que demuestre que el daflc se produjo como consecuencia de culpa
o negligencia inexcusable de la victima“, y el articulo 1913 C.C.,
que trata del uso de mecanismos o instrumentos, aparatos o sustancias
peligrosas, como puede ser, por ejemplo el uso de vehiculos automotores,
y que por virtud de algln accidente de transito muera el concudbinaria,
bien sea en una colisidon de automdviles o victima de atropellamiento.
En estos casos, ila concubina tiene derecho a demandar la indemniza-
cion?,

En términos del Cdédigo Civil creo que es posible. Los
articulos 1915 y 1916 sefialan, el primero, la reparacion  civil
y eV segundo, la reparacidn moral. En el primerc, en caso de muerte

{122) Enciclopedia Juridica Omeba, tomo 111, pdgina 622.
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"la indemnizacidn correspondera a 1los herederos de Ja victima",
dentro de 1os cuales estd, necesariamente, la concubina. En el segundo,
es- legitima a "los herederos de la victima cuando ésta haya intentado
1a- accidn en:vida", lo que dificulta el posible ejercicio de la
accidn por” la concubina, pues es diffcil que después de un accidente,
el accidentado ‘0 su apoderado demanden la indemnizacidon por daho
~moral. :
: En ester sentido estd una Jurisprudencia de 1a Suprema Corte
“devJusticia’-de. 1a Nacion, que dice: "Responsabilidad civil objetiva,
qdi{enes estan. legitimados para reclamarla. Para exigir responsabilidad
objetiva, no es necesario demostrar el entrocamiento con la victima
gue  fallece, poroue el derecho a 1la indemnizacién no corresponde
al occiso, y por lo tanto, 2 sus causahabientes o herederos universales,
sino que corresponde a su familia como ordena el articulo 1916 C.C.,
o sea el conjunto de ascendientes, descendientes, esposa, concubina
o quienes hacen vida en comiin con el finado y a gquienes econdmicamente
sostenia”. (123)

Par lo tanto, se puede afirmar que en nuestro Derecho positivo
se encuentra legitimada la concubina para obtener la indemnizacion
en caso de nwerte del concubinario, tanto en el Cddigo Civil, segin
1o expuesto, como en las diversas leyes ya citadas, y que ccrresponden
a la Ley Federal del Trabajo, lLey del Instituto Mexicano del Seguro
Social, Ley del INFONAVIT, etc.

Lo relative a la prueba para lograr la indemnizacién, debe
comprender no s6lo la comprobacidn del concubinato, sino también
la dependencia econdmica para que exista la causalidad.

b) Alimentos adecuados. Entiende que puede ser aplicable
a esta materia, lo previsto en los articulos 322 y 1808 C.C., en
relacion con los alimentos.

£1 segundo trata de la opinién de negocios y previene que
“cuando, sin consentimiento del obligado a prestar alimentos, los
diese un extrafio, éste tendrd derecho a reclamar de aquél su importe,

(123) Citada por Manuel F. Chavez Ascencio, La Familia en el Derecho,
Relaciones Juridicas Conyugales, Editorial Porvda 1990, pagina 316.



a no constar que los dio con dnimo de hacer un acto de beneficiencial
En este caso debemos tomar en cuenta que 1os concubinarics viven como
esposos, se ostentan piablicamente como tales, y el tercero que diese
los alimentos, 1o hace en ese entendido, por lo cual tendrd derecho
para exigir el importe erogado, con base en el principio de la
apariencia. Seria incongruente gque por un lado se exija quecnel
concubinato, para que produzca efectos, 1os concubinarios deben vivir
como cdnyuges, y por el otro. que se pueda causar dafos a tercero
que ignora la relacidn habida, y presume la existencia del matrimonic.
Por 1o tanto, los alimentos dados en esta situacion a la concubina,
pueden ser reclamados por quien los dio al concubinaric.

En el wismo sentido, estimo, pueden interpretarse 1los
articulos 322 y 323 C.C., toda vez que se trata de una simulacidn
de matrimonio, y el tercero, para resarcirse de la deuda contraida,
no requiere que se le exhiba el acta de matrimonio para poder vender
alimentos que necesitan la concubina y sus descendientes. Ademas
1a @ltima reforma al articulo 302 C.C., equipard los concubinarios
a los cOnyuges en lo relativo a los alimentos.

c) Arrendamiento. Se han preguntado también lus autores
si el arrendamiento concluye con 1a muerte del concubinario. En nuestro
Derecho el articulo 2408 C.C., establece que "el contrato de arrenda-
miento no se rescinde por la muerte del arrendador y del arrendatario,
salvo convenio en otro sentido”. Por lo tanto, si en 1a casa arrendada
vive. el concubinario, salvo pacto en contrario, no rescinde el contrato
y la familia del arrendatario tiene derecho a seguir habitando 1la
casa y, dentro de la familia se comprende a 13 concubina, como he
expresado.
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11.- REGULACION DEL CONCUBINATO EN EL CODIGO CIVIL PARA EL D.F.
El concubinsto presenta formas  diversas’ éépenvdi’endo de 12

cultura que lo registre. Significa ‘siempre. una”unidn:.
al matrimonio, L

En algunas culturas, y como caracteristicaen China, el.concubi-
nato se presenta al lado del matrimonia en :ell'vse'ntidd dé'que un vardn
tiene una esposa legitima y al mismo tiegnpo,'ylconviviendo entre
s, una o varias concubinas. 7

La calidad juridica y social de estas Glitimas es inferior
a la de la esposa, aungue en las preferencias del “seiior" alguna
de ellas tenga una posicidn de privilegio.

A través de la historia, buen nimero de pueblos han conocido
formas semejantes del concubinato, teniendo todas ellas en comiin
el ser manifestaciones de las clases poderosas. Al hombre corriente
le es mds dificil el sostenimiento de dos o mas esposas, en forma
licita.

Lo que siempre ha existido, antes y ahora, y en todos los
niveles sociales y econdmicos, en la infidelidad matrimonial, la
creacidn de dos o mds familias por un solo vardn. Una poligamia ilegal,
pero tolerada sociaimente. La llamada "casa chica” del hombre casado
(a veces mds grande que la de 1a esposal.

Las uniones sexuales fuera de matrimonio, cuando el vardn
tiene lazos matrimoniales con otra mujer, toman diferentes nombres
a saber: concubinato, barraganeria, amasiato, queridato, contubernio
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arreglo, lio, entre otros.

Los epitetos a la mujer que vive fuera de matrimonic con
un hombre casado, son también innimeros, v. gr.:amante, amasia, amiga,
querida, barragana, manuela, entretenida, quillotra, manfia, conbleza,
usurpadora, la otra concubina, etc.

Derivado del concubinato, la terminologia para ambos sujetos
es diversa: "concubina® la mujer, “concubinario" el hombre. Términos
que debieran cambiarse, igualandolos: o ambos son concubines, o ambos
son concubinarios.

La terminacion “ario" en las figuras juridicas da la idea
de acreedor, del titular del derecho; asi tenemos: arrendatario,
depositario, comodatario, etc. Si el Cddigo Civil vigente ha igualado
la cendicion juridica de ambos miembros de la pareja, unida por
matrimonio o por concubinato, deben cambiarse también los términos
relativos. Los casados son cdnyuges. Los no casados seran ambos
concubinarios. ’

Las formas de vida sexual fuera de matrimonio, normalmente
no estdn reguladas por el derecho. Son tomadas en consideracidn, mas
bien, por la moral o por las costumbres y convenciones sociales. Pueden
dar lugar, sin embargo, a ciertas consecuencias juridicas, tales como
la filiacidon habida fuera de matrimonio con sus consecuentes
reconocimientos de hijos o investigacign de la paternidad; ser causa
de divorcio o configurar delitos como el adulterio o la bigamia.

El derecho romano no regiamenta el concubinato y reconoce
la produccidn de ciertos efectos, a la unidn entre un varon y una
mujer, que sin haber contraido “justae nuptiae”, ilevan vida en comin,
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La cohabitacién por un tiempo prolongado, como marido y
mujer (si ambos eran piiberes y célibes} fue la base para que en Roma
se aceptara una figura particular del matrimonio (el matrimonio por
usual), a través del cual podria regularizarse ante el derecho, las
relaciones entre quiemes vivian en esa situacion, adquiriendo asi
aquel estado de hecho, carta de legitimidad ante el derecho, con las
consecuencias propias del matrimonio.

Durante el medioeve, al concubinatc se le conocid con el
nombre de Barragania.

La cohabitacidn entre hombre y mujer (si ambos eran solteros}),
la vida en comin mids o menos prolongada y permanente, es un hecho
ilicito, que produce efectos juridicos, pero requiere, para que el
concubinato sea reconocido como tal, que tanto el hombre como la mujer
que llevan vida en comin sin estar casados entre si, sean célibes.
La unidn sexual que exista entre un hombre una mujer, cuando alguno
de ellos o ambos, son casados, constituye el delito de adulterio.

En Francia, el Cdodigo de Hapoledn no se ocupa de reglamentar
esta situacidn de hecho; pero ante la realidad y en vista de los
intereses de la concubina y de los hijos, la jurisprudencia se ha
visto precisada a resolver los numerosos problemas que derivan del
concubinato.

Si para los preceptos de la ley, el ccncubinato fue en Francia
un hecho simplemente material, incapaz de producir efectos de derecho,
las sentencias de 1los tribunales no pudieron cerrar los ojos ante
1a realidad que se impone a las prescripciones del legislador y los
jueces han tenido que reconocer algunos efectos de derecho, producidos
por tal situacion de hecho.

En nuestros Cddiges Civiles de 1870 y 1884, no se encuentra
disposicidn alguna sobre el concubinato.
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En la Exposicidn de Motives del Codigo Civil de 1928, se
establece que "Hay enire nosotros, sobre todo en las clases populares,
una manera peculiar de formar famiifa: el concubinato. Hasta ahora
se habian quedada al margen de la ley los que en ta) estado viviang
pero el legislsdor no debe cerrar los ojos para no darse cuenta de
un modo de ser muy generalizado en algunas clases sociales, y por
€50 en e} Proyecto se reconoce que produce algunos efectos juridices,
ya en bien de los hijos, ya en favoer de la concubina, que al mismo

tiempo es madre, y que ha vivido por mucho tiempo con el jefe de la
familia.

Estos efectos se producen cuando ninguno de los que wviven
en concubinato es casado, pues se quiso rendir homenaje al matrimonio,
que Ya Comisidén considera come la forma legal y moral de constituir
la familia, y si se trata del concubinato, es, como se dijo antes,
porque se encuentra muy generalizade, hecho que el legisiador no debe
ignorar“, {124)

De acuerde con 1o expueste, el Cédigo Civil en los inicios
de su vigencia, sefald escasas consecuencias al concubinato a saber:

la.~ Gtorgaba a 1a concubina el derecho a recibir alimentos
a través del testamento inoficioso.

2a.-Daba a 13 mujer el derecho a heredar por via legitima,
- pero siempre en condiciones de inferioridad con respecto a la esposa,
1legando al extremo de que, cuanda el concubinario moria intestado
y carecia totalmente de familiares, a excepto de su compafiera, &sta
heredaba {nicamente 3 mitad del haber hereditario, compartiendo Ta
otra mitad con la beneficiencia piblica.

Establecia un principio de presunciGn de paternidad con respecto
a los hijos de matrimonio, al siguiente tenor:

{124} Exposicidn de Motives, Codigo Civil de 1928,
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Art. 383: ‘Se presumen hijos del concubinario (sic) y de
la concubina: .-

1.-0 Los nacidos después de ciento ‘ochenta: d1as contados -
desde Qe comenzd ‘el concubinato; ’ :

tos nacidos dentro de los tresc'lentos d1as siguientes
que ceso la vida en comin entre el concubmar\o (516) y s

Se establece aqui una presuncidon similar a 1a que contempla
el art. 324, respecto a los hijos de matrimonio. Al parecer bastaria
probar el concubinata para que la presuncidn operara de pleno derecho,

La regulacién del articulo 383 sigue siendo norma vigente.
La equiparacidn que hace el legislador con respecto a) establecimiento
de 1a filiacion de los hijos del concubinato con los del matrimonio,
nos parece que no puede operar de la misma manera por la siguiente
razon: Las fechas de inicio y de extincidn del matrimonio tienen
una certeza Jjuridica indudable, autentificada a través del acta
de matrimonio de los padres, del acta de nacimiento del hijo, del
acta de defuncidn del padre, o de l1a sentencia ejecutoriada que
declare la nulidad de matrimonio o de divorcio de los progenitores,
segiin sea el caso. A partir de esas fechas se tiene el conteo de
los plazos que fija la ley para determinar la certeza de paternidad
{180 y 300 dias). Con respecto al concubinato se carece de documentos
con autenticidad legal. Cuando no exista el reconocimiento espontaneo
de parte del concubinaric respecto al hijo nacido de su mujer, o
cuando niegue su paternidad, habrd que probar las fechas de inicio
o cese del concubinato por los medios de prueba de tipo genérico
que se aceptan en cualquier Jjuicio (testimonial, circustancial,
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etc.).Se tratard en este caso, de un auténtico juicio de investigacidn
de 1a paternidad.

En el idinforme de la comisidn redactora del CC de 1928,
se dejd constancia de lo siguiente: "“Se concedid al hijo nacido
fuera de matrimonio el derecho de investigar quien es su madre,
y se establecié™ en favor de los hijos nacides de concubinato, la
presuncion de ser hijos naturales del concubinario y de la concubina®.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacidon en una ejecutoria
gue aparece publicada en el Apéndice correspondiente al afo 1975
del Seminario Judicial de la Federacidn en la pdgina 633, sefiala
sobre esta materia en su parte pertinente:

Sin embargo, si es evidente que en la redaccién de este
precepto -el 382- nuestro Cddigo se ajustd al sistema francés
de 1investigacion limitada, también lo es que en la del
383 siguid el sistema aleman -1717 del BGB- como lo dice
Garcia Téllez en sus Motivos de Concordancias, en cuanto
a que estatuyd los casos en que se establece presuntivamente
la filiacidon natural y no ya aquellos en que se permita
investigarla, equiparando asi 1la situacion de Tos hijos
que se presumen hijos del concubinario y de la concubina -
a. 383~ con la de los hijos que se presumen hijos de los
cbnyuges -a. 324.

Consecuencias Juridicas
En materia de concubinato, el Cddigo Civil ha tenido algunas

reformas. En diciembre de 1974, en razdn de establecer 1a igualdad
juridica para las personas de ambos sexos, se otorgd el derecho
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y de alimentos al concubinario a través del testamento inoficioso {frac-
cidon V del articulo 1368), pues originalmente s6lo se concedia este
derecho a la concubina, Inexplicablemente en esa fecha, pese a las
diversas sugerencias que se hicieron a las comisiones que estudiaban
esas reformas en las Cdmaras legislativas, no se extendid el derecho
a heredar por via legitima, al vardn en el concubinato. Omisidn
que ha sido corregida en las reformas al Cédigo Civil de diciembre
de 1983.

La regulacion del concubinato, una wvez reformada, produce
las siguientes consecuencias Juridicas: 1. Derecho a alimentos
en vida de los concubinos, a semejanza del derecho de los codnyuges
entre si; 2. Derecho a alimentos por causa de muerte a través del
testamento inoficioso; 3. Derecho a la porcidn legitima en la suce-
sidn ab-inestato, y 4. Presuncidn de paternidad con respecto a los
hijos.

E1 Cddigo Civil para el Distrito Federal no regula las
unianes sexuales fuera de matrimonio, excepto cuando se dan en circus-
tancias particulares, configurandose el concubinato.

En tal sentido, en nuestro medio juridico dicho Coddigo
Civil de 1928, actualmente en vigor ha reconocido efectos de derecho
derivados del concubinato, atribuyendo ciertos derechos de caracter
econdmico a la concubina y algunos otros, en relacidon con la investi-
- gacién de la paternidad, respecto de los hijos de los concubinarios,
como mas adelante se comentara.
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La cohabitacidon entre hombre y mujer ({si ambos
son solteros) la vida en comin més o menos prolongada
y permanente, es un hecho 1icito, que produce efectos
juridicos, .pero requiere, para que el concubinato sea
reconocido como tal, que tanto el hombre como la mujer
que llevan vida en comin sin estar casados entre si,
sean célibes. La unidn sexual que exista entre un hombre
y una mujer, cuando alguno de ellos o ambos, son casados,
constituye el delito de adulterio.

£l legislador de 1928, imbuido del espiritu socia-
lizador del derecho imperante en su época, quiso extender
la esfera de 1la justicia a las clases desvalidas. En
este sentido traté de incluir dentro de los beneficios
que la ley otorga a los casados, a la mujer que vive
con un hombre como si fuera su marido, a la concubina;
los intentos al respecto no pudieron cristalizarse en
la magnitud deseada por el 1legislador; se opusieron a
ellos la fuerza de la tradicidn y el concepto de moral
decimondnica que imperaba en el animo de los integrantes
de la Barra Mexicana, Colegio de Abogados, que fueron
los principales criticos del anteproyecto del Cddigo
Civil. No obstante, la figura del concubinato quedd
incluida en el texto del Cddigo, aunque de manera por
demds limitada, al plasmar los legisladores su intencidn.-
a medias en los pocos articulos. en los que hacen alusidn -
al concubinato.
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Derecho a Alimentos en Vida de los Concubinos

El articulo 302 establecia la obligacién reciproca de los
cOnyuges de otorgarse alimentos. [sta norma fue adicionada de 1la
siguiente manera: "Los concubinos estdn obligados en igual forma,
a darse alimentos si se satisfacen los requisitos seiialados por et
articulo 1635“. (Este articulo establece los elemenlos que ccnfiguran
el concubinato, como se verd mds adelante},

Los alimentos en vida para 1los concubinarios, que recién
regula el Cddigo Civil, fueron previamente un derecho otorgado por
la seguridad social, al establecer que el trabajador podia inscribir
a8 sus dependientes econdmicos, como sujetos de la seguridad social.
No se exigia el requisito del matrimonio para que el trabajador pudiera
inscribir a su compafiera como dependiente econdmica.

En 1983 se reformd este articulo para reconocer que la relacidn
afectiva de los concubinarios es igual a la de los cbnyuges y, por
tanto, si se satisfacen los requisitos establecidos en el articulo
1635 del propio cddigo tienen derecho a exigirse mutuamente alimentos
como si estuvieran unidos en matrimonio.

Esta forma da un paso necesario desde hace mucho tiempo al
reconocer precisamente que uno de los fundamentos de la obligacion
alimentaria es el afecto que existe o ha existido entre un vardn y
una mujer solteros que hacen vida marital independientemente de que
hayan celebrado matrimonio o no entre si.

Alimentos por Testamento Inoficioso

EY artfculo 1368 prescribe que “El1 testador debe dejar alimentos
a las personas que se mencionan en las fracciones siguientes:
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Fr. V. A la persona con gquien el testador vivid como si fuera
su cdnyuge durante los cinco afos que precedieron inmediatamente a
su muerte o con quien tuvo hijos, siempre que ambos hayan permanecido
libres de matrimonio durante el concubinato y que el superviviente
esté impedido de trabajar y no tenga bienmes suficientes. Este derecho
s6lo subsistird mientras la persona de que se trate no contraiga
nupcias y observe buen: conducta. Si fueran varias las personas con
quien el testador vivido como si fueran su cényuge, ninguna de ellas
tendra derecho a alimentos.

La Fr. V. se refiere a los concubinos., Esta fraccidn fue
retomada por la ley de 31 de diciembre de 1974 y hoy tiene derecho
a exigir alimentos uno u otro de los concubinarios que antes del decreto
modificatorio, s6lo tenia la concubina.

Para que proceda el pago de la pension alimenticia el
concubinario supérstite debe reunir los requisitos que en esta fraccion
se indican, que son muy similares a los que exige el art. 1635, siempre
que, ademds se encuentre impedido de trabajar y no tenga bienes
suficientes. E1 derecho subsiste mientras el supérstite no contraiga
matrimonio y observe buena conducta.

La SCIN en una ejecutoria que aparece publicada en el apéndice
1917-1975, en la pdgina 114, resolvid que "el hecho de que una mujer
tenga un hijo fuera de matrimonio no es suficiente para acreditar
su mala conducta, pues para eso es necesario una sucesion de actos
que manifiesten que la persona de quien se trata, es viciosa o amoral,
y seguramente que un solo acto que puede en algunos casos hasta
encontrarse justificado no demuestra mala conducta®.

Sucesion Legitima

Reforma sustancial experimentd el Codigo Civil en esta materia,
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el 27 de diciembre de 1983, con entrada en vigor el 27 de marzo de 1984,

No sdlo extendid el derecho que tenfa a heredar por via
legitima la concubina a su compafiero, sino que iguald en forma total
el derecho a heredar de los concubinarios y de los cdnyuges. Original-
mente sOlo tenia derecho a heredar la mujer en el ccncubinato, mas
en condiciones de inferioridad con respecto a 1a herencia de la esposa.
Actuaimente la redaccion del articulo 1635 quedd de la siguiente
manera:

La concubina y el concubinario (sic) tienen derecho a heredarse
reciprocamente, aplicandose las disposiciones relativas
a la sucesion del cényuge, siempre que hayan vivido juntos
como si fueran codnyuges durante los cinco afios que precedieron
inmediatamente a su muerte o cuande hayan tenido hijos en
comin, siempre que ambos hayan permanecide libres de matrimonio
durante el concubinato.

Si al morir el autor de la herencis le sobreviven varias
concubinas o concubinarios (sic) en las condiciones mencionadas
al principio de este articulo, ninguno de ellos heredara.

E1 articulo trascrito determina las condiciones para que
se entienda la vida en comin de la pareja como concubinato, a saber:
1° Que vivan como codnyuges, o sea, con exclusividad y permanencia;
2° Que duren en su convivencia (si no han procreado entre si}, un
minimo de cinco afios; 3° Que viviendo como marido y mujer, sin importar
la duracion de su convivencia, hayan tenido hijos en comin; 4% Que
ambos estén libres de matrimonio; 5° Que no tengan otra reltacidn
permanente con individua distinto al concubino (a).
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A partir de las reformas al CC en vigor desde 1984, se extendid
el derecho a heredar por sucesidn legitima al concubinario, y se
igualaron 1los derechos de ambos concubinarios con los reconocidos
para los conyuges sobrevivientes {aa. 1624 a 1629 del CC).

El concubinato es una situacidon de hecho no reglamentada
por el derecho, pero a la que se le reconocen en este caso ciertos
efectos sucesorios. Para que exista concubinato se requiere que la
pareja haya vivido unida como si fueran marido y mujer, durante los
cinco afios que precedieron a la muerte del auvtor de la sucesidn, o
que hayan procreado hijos, siempre que ambos hayan permanecido libres
de matrimonio durante el concubinato. Debe tratarse ademas de la
union de un solo hombre con una sola mujer. Sin estos requisitos la
convivencia de hecho entre vardn y mujer no es concubinato y no surge
el derecho a heredar por sucesitn legitima,



111.- Aspectos Juridicos y Sociales del Concubinate

Desde el punto de wvista juridico el concubinato aparece,
o repudiado enérgicamente o admitido conm alternativas. Existe una
diversidad de juicios y posturas extremas que van desde el repudio
total, hasta quienes lo acogen con su reconocimiento semejante al
matrimonio.. "La actitud que debe asumir el De:echo en relacion con
el concubinato, constituye, a no dudario,” el probiema moral mas
“importante del Derecho de Familia". (125)

Con base en la moral, existen quienes ven en el concubinato
una afrenta a las buenas costumbres y un ataque a 13 familia; en
cambio otros, sefalan que %To inmoral es desconocer los derechos
y. chligaciones que se derivan de esa relacion sexual. La moral preside,
asi, hondamente el sentido del concubinato.

Carbonnier, en la parte relativa a la politica legislativa,
sefiala que algunos autores se muestran partidiarios de una formula
de combate contra la unidén libre; en cambio, otros sehalan que es
"menester evolucionar progresivamente para lograr una asimilacidn
al matrimonio", y agrega que algunos dicen que "el matrimonio desciende
al nivel de 1a unidn Tibre a causa de 1a facilidad con gue e) divorcio
es obtenible, Ta unidn libre se va situando a3l nivel del matrimonio”.
{126)

Rojina Villegas mnos sehala que el Derecho puede asumir
diferentes actitudes, y sefala las siguientes:

Unz primera posicidn consistente en dgnorar de manera
absoluta el concubinato, sin implicar una valoracién moral “por cuan
to que nise le considera un hecho 1licito para sancionarlo ni tampoco’
{125 Rafael Rojina ¥illegas, Obra Citada, Tomo 11, volumen 1, plgina
tfllk’htiqu Litreria de Rbledy México, D.F., 1959

¢!

Carbonnier Jean, Derecho Civil, Toms 1, volumen il, pigina
249, Bosen Casa Editorfal Barcelona.



un hecho licito para que produzca relacion juridica entre las partes.
En tal actitud se estima que el concubinato es un hecno ajuridico,
como podria serlo la amistad o Jos convencivnalismos sociales", El
mismo autor agrega que “adn cuands en el fondo se revela un criterio
negative para no reglamenter el concubinato, necesariamente se parte
de una calificacion de orden moral, pues merced a €1la se pucde colocar
a esa union de hecho en el ambitu de la conducta ajuridica™. Estimamos
gue un hecho humano no puede ser desconocido, que moralmente debe
calificdrsele y los efectos juridicos que se produzcan ccmprenderios
dentro de la legislacidn. (127)

Como segunda posicion senala las legislaciones que regulan
exclusivamente las consecuencias del concubinato, pero sdlo en relacidn
a los hijos, sin preocuparse en consagrar derechos y obligaciones
entre los concubinarios. Sefala el autor que esta posicidon es adoptada
por nuestro Cddigo Civil vigente que regula lo relativo a los hijos
en el articulo 383 en el cual existe la presuncion de hijos del concubi-
nario y 1a concubina, a semejanza de como se regula y se establece
la presuncidn relacionada con los hijos habidos de matrimonio. Nuestro
Derecho cambié y ademds trata de algunas consecuencias de las concubina-
rios en relacion a los alimentos, tanto en vida como después de
muerto alguno de ellos, y también la sucesion de los concubinos,
como oportunamente veremos.

QOtra postura consiste en la prohibicion del concubinato
y sancionarlo, bien sea desde el punto de vista civil o penal, permi-
tiendo incluso Ya separacién por la fuerza de los concubinarios.
En los antecedentes ya vimos como al principio la legislacidn remana
considerd al concubinato como un hecho que pudo ser stupro o adulterio.
Tembién vimos como después los emperadores cristiamos lo prohibieron,
y el Dereche Candnico 1legd a excomulgar a Vos concubinarios. En
esta posicién se combate al concubinato, y solo para evitar males

{127 Rojina V¥illegas, ub. cit.
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mayores se regula en algunas épocas histéricas.

uira posicidn consiste en reconcuer el concubinato v regularie
juridicamente para crear una unidn de grado nferior a iz matrimonial,
concediendo derechos y uobligaciones a las partes, en especial a2 la
concubinag pars que pueda exigir alimentns y heredar en la sucesion
legitima. Esta seria una union de grado inferior al matrimomo que
se regularia en el C4digo Civil o Familiar respectivo.

Por Ultimo, estd 1a posicién o postura que consiste en
equiparar al concupinato con el matrimonio.

Se observa que la doctrina y la jurisprudencia no concuerdan
la mayor parte de las veces en esta materia., Cuando 1a doctrina se
niega a reconocer al coicubinato, la jurisprudencia, al enfrentarse
a los problemas humanos, ha tenido que ir resolviendo Tins que se
presentan con baseé en la equidad. En la mayor parte de los paises,
especialmente en aquéllos que establecen que es innecesario reqglamentar
las relaciones que nacen de esta unidn libre, se enfrentan a las
contradicciones existentes entre su doctrina y la vida diaria, como
se observa en los tratadistas franceses y también en los argentinos,
lo que indica que en la practica estas uniones son una realidad que
se presenta, con mayor o menor frecuencia segin la situacién o época
histérica, y tan es asi gque 13 jurisprudencia ha tenido que tratar
de resolver los problemas que se originan del concubinato.

A mayor abundamiento analizaremos en toda su extensidn
las actitudes antes mencionadas, o sea la diversidad de tratamientos
Jjuridicos y sociales respecto al concubinato.

La actitud que debe asumir el derecho en relacién con el
concubinato, constituye, a no dudarlo, el problema moral mis importante



del dorechs de la familia.  Podemas donir que mas gue un prehlema
politico, ijuridico o dr requlacifn técnics, es fundawzntalmente una
cuestidr do orden moral. E1 derechs puede asumir diferentes actitudes

en relacion con el concubinato; las grincipales serian las siguientes:

3) Ignerar en 1o absoluto las relacinnes que pacen del concubi-
nato, de tal manera que écte permanezca al margen de 13 lay, tanto
para no estatuir consecuencias juridicas por virtud del mismo, cuanto
para no sancionar ni en forma civil ni penalmente dicha unidn, si
no existe aduiterio.

b} Regular exclusivamente las consccuencias del concubinato,
pero sdlo en relacién corn los hijos, sin preocuparse de consagrar
derechos y obligaciones entre los concubinarios.

c) Prohibir el concubinate y sancionarlo, bien sea desde
el punto de vista civil o penal, permitiendo incluso Ta separacidn
por 1a fuerza de los concubinos.

d) Reconocer el concubinato y regularic juridicemente, para
crear una unidon de grado inferior a la matrimonial, concediendo derechos
y obligaciones a las partes, principalmente 'a facultad otorgada
a las concubinas para exigir alimentos o heredar en la sucesidn legi-
tima.

e) Equiparar al concubinato que reiina ciertas condiciones
con el matrimonio, para crear por virtud de la ley o de una decisidn
judicial, en cada caso, un tipo de unidn que consagre entre 1o0s concubi-
nos los mismos derechos y cbligaciones que se conceden a los conyuges.

€n las diferentes soluciones que encontramos en la historia
del derecho para adoptar alguna de las actitudes antes indicadas,
existe siempre un criterio moral que determina de manera casi exclusiva,



a regulacion del derecho: positivo.

En 12 "doctrina; encontramos Tarbién representadul’ ias 91versas
actitudes . antes: mencionadasy. “esgrimiéndése “arqumentos - o¢  carduier
etico para. fundarlas, :

z.” £l toncubinato temo estsdo ajuridico.~ La pi
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que ha asumido el derecho en relacin con el concubinato, ignaréndels
de mariera absoluta, implica una valorizecion ‘moral, puor cuanic que
ni se¢ le coensidera un hecho ilicita pare zancionarlo, 71 tampocn
un  hecho licito para que produzca relacicres Juridicas entre las
partes. "En tal actitud se estima que el concubinato s un hechs
ajuridice, como podria serlo 1a amistad o los convecionslismos
sociales (reglas de educacidn, de cortesia, de urbanidzd, da mode,
etc.)., AUn cuando en el fondo se revela un criterio negativo parz
no reglamentar el concubinato, necesariamente se parte de una califica-
cidén de orden moral, pues merced a ella se puede colocas a o5 unién
de hecho en el ambito de 1la cenduzta zjuridiza. Desds cste punto
de vista podemos decir que la conducta humana frente &b derecho
puede ser «considerada como ajuridica, si tien2 un conteaide digno
de regulacidn por el derecho, o, si su contenido es absolutamente
indiferente para el mismo. A su vez, la conducta Jjuridica puede
ser licita o ilicita y en ambos casos es objeto de regulecion  por
el derecho, Sirva este ejemplo Je conducte qua generalmentz regula
el derecho civil o mercantil, gque podemos denominaria conducta juridica
licita; o bien, la conducta contraria que regula el derecho penal
y que le dencminamos camo conducta juridica ilicita.

3. El concubinato come estado Jjuridico en relacidn con
los hijos.-la segunda forma asumida por el derecho & reconocer
sblo consecuencias Jjuridicas al concubinato, respecto a los hijos,
parte también de un criterio moral, pues considera que si entre los
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concubinarios no debe tomar partido algunn 1a requlacidn juridica, si
@s necesaryo que lg haga para proteger = los hijos, determinando
sobre todo su condicidn en relacidn con el padre. Tal es 1 posicidn
adoptada por nuestro Cédigo Civil vigente, ademds de reconocer ciertng
derechos a 1a concubina para heredar o recibir alimentos en la sucesion
testamentaria. E1  articulo 383 declara: “Se opresumen hijos del
concubinario y de 1la concubina: 1. Los nacidos después de ciento
uchenta dias contados desde que comenzd el concubinato; [l. Los nacidos
dentro de los trescientos dias siguientes al en que ces6 la vida
zomin entre el concubinario y la concubina." £s decir, el concubinato
vieng a constituir 1a base juridica principal para poder definir
1a paternidad que de otra manera quedaria incierta. Por la misma
razdn el articulo 382 en su fraccion 111 permite la investigacion
de 1a paternidad cuando el hijo haya sido concebido durante el tiempo
en que la madre habitaba bajo el mismo techo con el pretendido padre,
viviendo maritalmente. Se advierte aqui la equiparacidn que ha hecho
la ley, desde el punto de vista de investigar o admitir la paternidad,
entre los hijos legitimos y aguellos que hubieran sido concebidos
durante el concubinato de sus padres, pues en ambos casos se presumen
hijos respectivamente de los cdnyuges o de los concubinarios los nacidos
después de ciento ochenta dias de la celebracién del matrimonio o
de la fecha en que comenzé el concubinato y de los nacidos dentro
de los trescientos dias siguientes a 1la disolucion del matrimonio
o a la fecha en que cesd el concubinato. Como por otra parte en
nuestra Tey se vienen a reconocer aquellos derechos a los hijos
Tegitimos y a los naturales cuya paternidad o maternidad esté
debidamente comprobada, se ilega asi a la conclusidn de que en nuestro
sistema juridico, los hijos habidos en cancubinato tienen una completa
y eficaz proteccion juridica, facilitandose ostensiblemente la prueba
de la paternidad o maternidad en su caso, a través de la justificacion
del concubinato de los padres y de las presunciones que consagran
los articulos 382 y 383.
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Prohibicion del ccncubinaio, La tevcers postura rara vez
ha sido asumida por el derecho, En la legislacion romdna, en 1la
época de -la republica. el concubinato se considerd como un simple
hecho que pudo ser stuprum o aduiterio, segun que wmediasen las
circunstancias constitutivas de esos delitos., Sin embargo, relata
Adhemar Esmein en su obra "2 mariage em droit canonique", Paris,
1929-1935, que bajo Augustn adquirid el concubinate la condicion
de eustado legal y probablemente fue reglamentado. Asimismo, en 1la
épocz de Constantino se requerian determinadas ccndiciones de validez
y se prohibian los concubinatos respecto de personas que no fuesen
célibes, pero a los solteros se les permitia tener varias concubinas.
En el derecho candnico primero se sigui¢ la tendencia romana, pero
después se censiderd que el concubinato implicaba un delito de naturale-
za aln was grave que la fornicatio, pues constituia un estado continuo
de fornicacidn, Posteriormente se 1legé a excomulgar a los concudinarios
¥ se autorizd el uso de 1a fuerza piblica para romper tales uniones.(128)

En la doctrina encontramos tambi@n una tendencia que tiene
por principal mira conbatir el concubinato, aceptédndolo sdlo en
circunstancias excepcionales, mds bien ccn el proposito de poder
resarcir a la concubina de los daios y perjuicios que hubiesen sufrido
por el hecho mismo del concubinato, abandonando una situacidn anterior
para después ser aobjeto de repudiacidn. En esta tendencia debe
mencionarse al profesor francés Paul Esmein que solo acepta efectos
del concubinato para determinadas relaciones econdmicas en cuanto
a Yos bienes que fuesen adquiridos por los coxubinarios, sin admitir
que constituya una comunidad susceptible de divisién, al asimilarlo
a una sociedad de hecho como ha pensado la jurisprudencia francesa;
pero si reccnociendo un derecho de indemnizacidn a 1la concubina
cuando fuere abandonada de manera injustificada. Niega el citado autor -
que la concubina pueda tener  derechos frente a terceros que falsamente
puedan ser inducidos a error bajo la apariencia de un matrimonio.{129)
{128) Citado por Rafael Rojina Villegas, Derecho Civil Mexicano, Tomo I

Derecho de familia, pagina 365, Editorial Porriia, México 1987.
(129) Ibidenm.



La Jurisprudencia francesa. se ha caracterizade por tomar
al concubinato generalmente como un heche ilicito que dimprime tal
caracter a las donaciones que se hagan como page por e! homore a
la mujer, pero ha reconocido ciertos efectos a los bienes adquiridos
por los concubinarios. Dice al respecto el profesor cubano Eduardo Le
Riverend 8Brusone en su monografia denominads Matrimunic anémala (por
“equiparaciéon™): (130

"Llegado a este punto estudia (se refiere a Paul Esmein)
varias tendencias particulares que se observan en los Tribunales:
a} La Jurisprudencia no hace del corcubinato en qeneral una causa
de caducidad de aquellos derechos cuyas condiciones se han cumplidn
ni, tampoco, una causa de caducidad, por ejemplo, del derecho de
dar y recibir a titulo gratuito. Sdlo admite tal cosa cuando descubre
un elemento de inmoralidad: precio del inicio o de la continuacidn
del concubinato, 1o que adquiere un sentido de prostitucion; o bien
cuando uno de Tos concubindrios estaba ya casado, por ser ilicito ese
concubinato (adulterio); admite wuna obligaciéon moral en caso de
seduccion, de prestacion de servicios o de aseguramiento del futuro
de 1a mujer, al separarse los unidos. b) Sobre los bienes adquiridos
en comin, los declara partibles, bien por la idea de scciedad de
hecho o por la teoria del enriguecimiento sin causa. c¢) Sobre la
indemnizacién a 1a concubina en caso de homicidio del amante o de
su abandono por éste, varian los criterios y Esmein llega a conclusiones
inversas a las de la jurisprudencia francesa: niega ese derecho en
el primer caso, Yo afirma en el segundo. Se funda en que, para
indemnizar, ha de existir un interés juridicadamente protegido; la
unidn no constituye un titulo licito frente a los terceros; pero
es distinto entre los concubinarios mismos, gue han aceptado esa relacién.
Con ambas soluciones E£smein combate la unidn libre, puesto que no
atribuye derechos frente a los terceraos, en el primer caso, y en
el segundo, impone una obligacidon que se quiere rehuir®., (121)

(130} Ibidem.
(131) Ibidem, pagina 366.
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£1. concubinato como unidGn de grado inferior al matrimonio.-

La cuarta actitud asumida por el derecho en relacién con
el cencubinato ha censistido en regulario juridicamente para reconocer
una union de grado inferior.

Ya en el derecho romano euncontramus en un principio esa
tendencia.

En  la actualidad podemns coasiderar que nuestro  Codige
Civil 'vigante tiende a dar efectos al concubinato entre las partes
y no sdlo para beneficiar a los hijos. Independientemente de las
disposiciones que ya analizamos que facilitan la investigacion de
la paternidad y la pruebe de le filiecitn, se ha reconucidn en ei
articule 1635 el derecho de la concubina para heredar er la sucesidn
legitima del concubinario si vivid con éste como si fuera su mavido
durante los cinco afios anteriores a su muerte o tuvo hijos cen é1,
siempre que ambos hayan permanecido libres de wmwatrimonic durante
el concubinato y el de cujus no haya tenido varias concubinas. También
para el caso de sucesidon testamentaria se permite a la concubina,
cumpliendo las ccndiciones antes citadas, exigir una pension de
alimentos dentro de las limitaciones mismas del caudal hereditario.

Dice a) efecto el articulo 1368: "EV testador debe dejar alimentos
a las personas que se mencionan en las fracciones siguientes: V.
A la mujer con quien el testador vivido como si fuera su narido,
durante los cinco afios que precedieron inmediatamente a su muerte
o con la gque tuwvo hijos, siempre que ambos hayan permanecido libres
de matrimonio durante el concubinato. La concubina solo tendra derecho
a alimentos mientras que observe buena conducta y no se case. Si
fueren varias las concubinas, ninguna de ellas tendrd derechs a
alimentos"”.

Se advierte ccn claridad que en nuestro derecho se atribuyen
efectos juridicos al concubinato, pero sdlo para la herencia o dereche
de alimentos de }a concubina, cumpliendo con determinados requisitos
que implican un minimum de moralidad social, tales como que los
concubinos hayan permanecido libres de matrimonio durante el concubinato
y el autor de la herencia no haya tenido varias codcubinas.



No-se reconoce a Ja concubina el derecho de exigir alimeniss
durante el concubinato, pero si podria desprenderse que une repudiacidn
injustificada le daria derecho, conforme al articulo 1910, para exigir
el pags de dafies y perjuicios por hecho ilicito, demostirandc dolo
en el concubinario,

En el (8dige Civil del Estads de HMorelos se ha ascendide
un grado més en esta regulacidn juridive, facultande o la cuncu

na
para exigir alimentos durante el concubinato, siempre y cuznde. se
cumplan los requisites que antes hemcs mencionado, es decir, que

Ta unidn sea de cinco o mas afos o bLien, que haya tenido hijos el
concubino aun cuando no exista la duracidn mercionada. Tambiin se
requiere que ambas partes sean célibes y la condicion de singularidad
en cuanto g que sdlp exista una sola concubina,

En la obra antes citada del profesor cubano &duardo Le Rivurond
Brusone, se estudian determinadas condiciones que debe 1lenar el
concubinato para que sea tomado en cuenta por el derecho, las cuales
podemos resumir en los siguientes términos:

a) Un elemento de hecho consistente en la posesion de estado
de los corcwbinarios para tener el nomen, el tractatus y lta fama de
casados. Es decir, vivir come marido y mujer imitande la wunidn
matrimonial. Se discute en 1a doctrina si debe haber una vida en
comin con el deber de cohabitacion.

b) Una condicién de temporalidad que puede ser entendida
implicando continuidad, regularidad o duracién en las relaciones
sexuales; o bien, frecuencia, permanencia o habito en las mismas.
Respecto a este elemento ya hemos indicado que el articulo 1635 de
nuestro Cddigo Civil reduce el elemento temporal a una duracidon de
cinco afios, en tanto que el Codigo Civil de Chile exige diez aiios.

c) tna condicidn de publicidad. La ley francesa en 1912
requiere para la investigacion de la paternidad que se trate de un
concubinato notorio, por Tlo tanto, la clandestinidad en el mismo



impide que se le tome en cuenta para ese efecto juridico. E£1 autor
cubano Guerra Ldpez menciona la apariencia de un matrimonio legitimo
a efecto de que socialmente se ostenten las partes como si se tratase
de una unidn legitima.

d) Condicion de fidelidad. "“Una importante tendencia hace
de esta condicidn el elemento tipico del concubinate, Savatier, uno
de sus principales expositores, la admite como obligacidén, asumida
implicita e ilegalmente, pero piblicamente, por la concubine. Desde
luego, basta recordar el asunto que ocupa a este autor, Cassin, algin
tiempo antes, habia puesto de relieve esta condicion, unida a la
de "respeto reciproco” entre los concubinos. Desde un plano mas general,
Planiol reduce ese elemento un tanto y lo limita a "por regla general
conducta de fidelidad" o "apariencia de fidelidad", y Rouast, que
adopta un punto de vista mas general aGn, al tratar del concubinato
o unidn 1libre, dice "cierta actitud o género de vida de la mujer
que haga verosimil la fidelidad", debiendo recordarse que este profesor
afirma que “la definicidn estricta del concubinato estd descartada;
pero al mismo queda aln por definir". Este es un rasgo moral sobre
el cual, estima Bonnecase, no cabe insistir, puesto que la nocién
empleada por el legislador lo ha sido sin restricciones, debiéndose
por ende admitir en 1a forma que se entiende generalmente: “relaciones
continuas". En efecto, se exagera este reguisito si se le mantiene
su importancia a pesar de gque no se estd ya en el terrenc de la
investigacion de 1la paternidad, sino, como nuestra Constitucion,
en la actitud de sancionar la situacion de los unidos. En efecto,
si para aquel propbsito es esencial, cerrando toda posibilidad de
éxito la prueba contraria, es decir, de la infidelidad de Ta mujer
{excepto plurium concumbentium), a Jos fines que persigue nuestra
ley fundamental es indiferente la rigids exclusividad de las relaciones
sexuales de la mujer: 1° porgque puede no haber hijos; 2° porque la
cuestidn de paternidad es diversa e independiente de esa otra finalidad,
y se-+desliga de la "equiparacidn", 3° porque 1a excepcitn no afecta
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al matrimonio en si mismo. Asi vemos que en nuestra legisiacion sdlo
se exige "singularidad®. (132) ‘ :

e) Condicion de singularidad. Esta condicién consiste en
la existencia de una sela concubina. Desde el tiempo de Constantino
se comenzd a regular este requisito y en el Bajo Imperio era condicidn
para que el concubinato surtiera efectos Tegales, que hubiese sdlo
una concubina.

f) Elemento de capacidad.- Este elemento consiste en exigir
a los concubinos la misma capacidad que se requiere paré contraer
matrimonio, principalmente el de que sean célibes o sea, que no exista
el impedimento de un vinculo anterior. Nuestro (6digo expresa esta
idea de manera incompleta al indicar que las partes se encuentren
Tibres de matrimonio. Comentando este requisite Le Riverend se expresa
asi:

'E1 Cadigo Civil vigente, al atribuir al concubinato efectos en lu suces.orio,
exige que durante &1 los unidos hayan estado “libres de matrimonio".
Es la mas importante caracteristica del concubinato eficaz, ya que
de no hallarse en esa situacion los unidos, se convierten en pareja
de delincuentes civiles o criminales (simple adulteric o incesto,
segun el caso). Nuestra Constitucion exige 1a "capacidad para contraer
matrimonio®, nota mads acertada que la simple "libertad", porque excluye
Ta pretensifn de habilitar wuniones incestuosas, no comprendidas en
la férmula del CCMex. Esta condicidon es indispensable en nuestro
sistema y nos da la clave del tratamiento que merece la union extra-
matrimonial: su "equiparacion" al matrimonio. Un antecedente de esta
condicidn To hallamos en el et utroque solutus, distintivo de la -
unidn concubinaria a los efectos de atribuir la condicion de natural
a 1os hijos habidos de tales personas". {133}

g) Elemento moral.- Este Oltimo requisito es el que tiene
desde luego mayor valor para que el derecho pueda tomar en cuenta
al concubinato. Se expresa asi el autor antes citado: (134)

(132) Ibidem, paginas 367 y 368

(133) Ibidem, pagina 368,
(134) Ibidem.



“Entre  los elementos que hemos venido estudiando, algunos
poseen cierto sentido é&tico (fidelidad, singularidad, capacidad
inctusive), que da verdadera altura a la situacion de hecho, extra
legal y mds bien de vida prictica respecto & la unidn legitima normal, '
sentido que a menudo puede sefialarse. Ya vimos cOmo las leyes francesas
de guerra exigian la “moralidad de las relaciones'. Una circular
interministerial adicional a esa legislacion vino a precisar "...que
ella viviera en su hogar (de &1) y en condiciones de moralidad
satisfactoria". También un importante sector de la doctrina reclema
francamente un elemento moral en las relaciones que van a ser tomadas
en cuenta por el derecho; asi lo vemos en relacidn con la “fidelidac
de la mujer". "el respeto reciproco” y otras formulas que hemos citado
ya. En la inmoralidad de la causa se basa la supresion de efectos
favorables en ciertos supuestos ({donaciones, alimentos). Pero se
alza, a su vez una fraccidn de la doctrina que combate tal tendencia,
por no hallar en la ley justificacion para ella: es Jo que se lla
ma concepte amplio de la unidn libre. Bonnecase dice, por ejemplo:
"A nuestro ver hay concubinaje notorio en cuanto existe -conforme
a 1a jurisprudencia de la Corte de Casacidn- continuidad de relaciones"”
No concebimos la necesidad de un elemento moral cualquiera; el concubi-
nato es especificamente un heche fisico, en otras palabras, una serie
de relaciones fisicas.

6.- Equiparacion del Concubinato con el matrimonio.-La dltima
postura que hemos presentado, consiste en equiparar al concubinato
con el matrimonio. .

Los que sostienen la necesidad de legisliar sobre el concubina-
to, sin dejar de considerar que es una situacion ilicita, justifican
la intervencidn del legislador, no en el sentido de legalizarlo vy .
darle apariencia de matrimonio, que no puede tener, pues le falta
el consentimiento, sino para reparar las faltas contra la justicia



que todo concubinato 1leva necesariamente consigo.. Esta posicién
nos parece la correcta.

E1 concubinato no se parece en nada al matrimonic, ya que
a &ste sdlo lo puede formar 1a voluntad de los contrayentes y falta
totalmente en aquél. No es ‘tampoco un matrimonio al que Te falta
un requisito o estd afecto de alguna invalidez; no es un matrimonio
inexistente, pues aln en éstos hubo alguna apariencia de matrimonio
y un grave defecto en la forma, un vicio invalidante en la voluntad,
un impedimento, hicieron que la wvoluntad de los cBnyuges no fuera
eficaz. Aln esa apariencia falta por completo en el concubinato;
no es un matrimonio putativo, pues nunca se quiso ni de buena ni
de mala fe por parte de ninguno. Es solamente una unidn de hecho
que no debe producir mis efectos juridicos que los necesarios para
reparar la injusticia intrinseca que estd en tode concubinatg.

No es correcto por tanto presentar al concubinate como un
matrimonio de hecho, o como un matrimonio aparente; pues no tiene
apariencia alguna de matrimonio, y éste, comc vimos, tiene una esencia
juridica en el vinculo matrimonial que excluye como absurda la misma
expresidon matrimonio de hecho. Ademds, reducir @l minimo que reclama
Ta sola justicia los efectos del concubinato, es reconocer la voluntad
de los interesados que no desean que su situacidn produzca derechos
ni ‘obligaciones; la norma se los impone contra su voluntad, como
que estdn originados en un hecho ilicito. No se debe equiparar a
esposos a 105 que han querido permanecer extrafios entre si.

Los concubings viven como marido y mujer perc no lo son.
0 sea, observan una conducta externa similar a Tos cdnyuges. La analogia
s6lo puede establecerse en el plano de los hechos fisicos. Pero esa’
analogia no debe llevarnos a equivocos, porque siendo la esencia
del matrimonio plenamente juridica, la similitud de situaciones de



hecho no puede, en ningiin caso, trasladar esa analogia al terreno
juridico donde uno de los extremos de los analogados falta por completo;
no hay analogia posible.

Entendidas asi 1las cosas, el reconocimiento y regulacion
del concubinato no es un atentado contra el matrimonio, sino el cumpli-
miento de una obligacién por parte del derecho positivo, que debe
obligar a reparar Tas injusticias que se cometen, y en el concubinato
siempre, cada concubinario, estd faltando a la justicia en relacién
al otro, a los hijos ¥y a 1a sociedad. La abstencién del Cddigo Napoled-
nico, es un grave fallo de 1a legislacidn, consecuencia de su liberalis-
mo individualista.

Los efectos Jjuridicos del concubinato tienen por tanto su
origen en el acto ilicito del mismo concubinato, no en la voluntad
de los concubinarios que no existe; se impone a los conctbinarios  sin
su voluntad y con esto se contradice 1o que ellos mismos desearon,
ya que la unidn libre, producte con frecuencia de un individualismo
egoista, se resuelve en contra del sujeto que resulta obligado contra
su voluntad. "Es que en la unidon del hombre y de la mujer la libertad
es una quimera, y s0lo la interdependencia es ley de la naturaleza".

Las injusticias que produce el concubinato se han visto
también con claridad en el reciente desarrcllo de.la mal 1lamada
legislacidon social. Las leyes sobre el contrato de trabajo, 1a legisla-
cion laboral, el Seguro Social, han sido en muchos paises los pioneros
en reconocer efectos Jjuridicos al concubinato acordando prestaciones
para la concubina o los hijos del concubinato. HNo sucedid asi,sin
embarge, en México en donde el Cddigo Civil de 1928, con un criterio
audaz para su época, otorgd reconocimiento al concubinato al organizar
la sucesidon de la concubina (Art. 1635), permitir la investigacion
de la paternidad en casos de concubina (Art. 382, Frac. Il1), crear
una presuncion de filiacion como consecuencia del mismo {art. 383)



y otorgar al concthinario sobreviviente, wuna pensian alimenticia en
caso de necesidad (Art. 1368). La razén que adujo el legislador quedo
consignada en Ya exposicidn de motivos del Cédigo Civil de 1928.

Sin compartir del todo las razones que aducen en la exposicion
de motivos aludida, pues los efectos del concubinato no se producen
“porque se encuentra muy generalizado”, sino por la injusticia que
implica todo concubinato por si mismo, debzmos admitir que desde
entonces, la concubina ha sido bien tratadas en nuestra legisiacion
y a 0ltimas fechas, y con el prurito de la igualdad completa de arbos
5ex0s, 42sos beneficius se han hecho extensivos al concubinario. Tampoco
es correcta del todo la apreciacidn de que sea una manera normal
de constituir la familia, como nos lo presenta ia Exposicidn de Motivos
y no hay datos estadisticos de confianza para asegurar que sobre
todo se da en las clases populares. Los datos recientes dicen lo
contrario, pues las uniones libres disminuyen, segin el censo nacional
de 1980. En 1960, por cada mil habitantes mayores de 12 afios, vivian
84 en unidn libre; esa cifra fue de 82 en 1970 y disminuyd a 66 en
1980. (135)

Hay que tener en cuenta que entre nosotros, la misma legisla-
cién civil ha creado una fuente de concubinatos que no existe en
otros paises al otorgar efectos de matrimonio solamente a ia unidn
contraida ante los funcionarics que la ley establece y con las formali-
dades que ella exige (Art. 346). Esta disposicion, que conecta con
1a mas pura tradicidon del liberalismo francés, ha hecho del matrimonio
en la ley civil un negocio formal que excluye cualquier otra forma
de matrimonio que no llene los requisitos exigidos y, como sucede
siempre que se abusa del formalismo, los requisitos formales terminan
imponiéndose sobre el negocio mismo. Con esto, la ley deja fuera,
y por tanto coloca en la categoria de concubinatos, a otras muchas
uniones que son verdaderamente matrimoniales porque ha habido verdadero
(135) X Censo General de Poblacion y Vivienda 1980. Resultados Prelimina

res 1981, Secretaria de Industria y comercio, Direccion General de Esta-
distica.



consentimiento matrimonial, pero que por no haberse expresado ante
el Registro Civil, no surten efectos de matrimonio para la ley. Es
el caso de las parejas que sdlo contraen matrimonio ante el ministro
de su religion pero no acuden al Registro Civil y que sigue siendo
un sector importante, pues segiin el mismo Censo de Poblacion antes
citado, por cada 1,000 matrimonios contraidos en 1980, 222 lo fueron
solo por Yo civil, 728 por lo civil y por lo religioso y 50 solamente
ante el ministro religioso. Es el caso también de wuchas parejas
que por ignorancia extrema o desidia, no reunen los requisitos que
se les exigen en el Registro Civil (actas de nacimiento, convenio
sobre los bienes, certificados médicos, etc.) y comienzan a hacer
vida marital sin ninguna otra formalidad; son estos, verdaderos matri-
monios naturales, que al formarse por un verdadero consentimiento
matrimonial no pueden considerarse como concubinatos, aungue el forma-
Tismo legal los coloque en esa categoria.

Debemos ailin  tener en cuenta otro dato para encuadrar el
fenémeno del concubinato, y es que nuestra legislacidn, ampliamente
divorcista de 1915, se ha vuelto a 0ltimas fechas adn mds, y como
ya decia Savatier: "cada progreso del divorcio atenila la diferencia
entre el matrimonio y la unidén libre., A medida, en efecto, en que
el matrimonio se hace mas y mas fragil, cambia de naturaleza. Y cuando
esta fragilidad llega a la libre repudiacion unilateral, se produce
una verdadera matamorfosis. No se¢ trata ya de un matrimonio, en el
sentido alin usual y Jjuridico de la palabra, sino de otra cosa muy
diferente; es eso que en palabras nobles se 1lama unidn libre y que
en lenguaje menos noble es concubinato.{136).Ya hemos visto cdémo nuestra
legislacidon se ha aproximado notablemente al! divorcio como repudio
unilateral sin causa, con la adicion de la Frac. XVII1 del Art. 267
del Cddigo Civil hecha el 27 de diciembre de 1983, Es la experiencia
ya vivida y rectificada por la Unidn Seviética que en su Cddigo
de la Familia de 1918 establecia en su Art. 52 que "s6lo el matrimonio

(136) Savatier Rene. Le droit, 1'ammour et l1a liberte. Paris 1963, pagi-
nas 102 y 103.



civil registrade en los organismos de recepcion de actas del estado
civil engendra los derechos y deberes de esposos", pero entre esos
deberes no estaba la fidelidad, y ain después de registrado el matrimo-
nio, podia ser disuelto por una simple declaracién unilateral de
cualquiera de los cényuges. Fue la forma como los sovidticos cumenzaron
a practicar la wnign libre y la abolicidn del matrimonio propugnada
por Marx, £Engels y Lenin y que produjo tales catastrofes sociales
que hubo que volver al matrimonio tradicionzl, con causas de divorcio
muy restringidas de tal forma que hoy, la legislacidn soviélica es
menos divorcista que la mexicana.

La doctrina extranjera ha discutido ampliamente 1os requisitos
y circustancias bajo 1las cuales una union extramatrimonial puede
considerarse concubinato, a cuadles de estos es justo que se les conce--
dan efectos legales, y la extension de estos efectos legales. No
obstante el intergs que tiene toda la abundante literatura extranjera
al respecto, vamos a concretarnos a nuestra ley, pues entre nosostros
estdn claramente especificadas las unionas extramatrimoniales que
deben ser consideradas como concubinatos y cuales son los efectos
que praducen éstos.

Una precisidn previa sobre terminologia nos parece necesaria,
pues en esta materia la confusidn es grande, Partimos de 1a base
que el Codigo Civil en su Art. 1635 seiiala con precision el concepto
legal de concubinato, y por tante dejaremos de llamar asi a todas
las otras uniones fuera de matrimonio que no reunan esos requisitos.
Asi, entonces, no llamaremos concubinato a las uniones adulterinas
ni a las plurilaterales y otras mis que no tienen las caracteristicas
sefialadas por el Cbdigo. Esas serdn amasiatos, barraganias, etc.
En otro sentido, no’ nos parece correcto llamar al concubinato con
el eufemismo de unién libre, con que en ocasiones pretende 1lamarsele,
pues el concubinato, por las consecuencias nefastas que con frecuencia



produce 'y la inmoralidad e injusticia que siempre trae consigo, ataca
la verdadera libertad de 105 concubinarios, ya que la auténtics libertad
es la que se compromete mediante un vinculo matrimonial y no el que

elude @éste buscando wuna existencia sin obligaciones, pero que en
consecuencia tampoco da derechos.

7. Parece inmoral y escandaloso sostener que el concubinato
con determinadas condiciones. surta efectos Jjuridicos semejantes
al matrimonio, como pretende el Codigo Civil de Morelos, a1 darle
derecho 3 la concubina para heredar y para exigir alimentos, o bien
la solucidn radical del Cddigo de Tamaulipes, o la solucidn mis sensata
de la Constitucién Cubana. Pero si meditamos que exigiendo el legislador
un conjunto de requisitos, tales como el estado de hecho que debe
caracterizar a todo estado civil, el nombre y el trato gque se den
los concubinos en familia y en sociedad para reputarse marido y mujer;
una estabilidad, una permanencia, una cierta publicidad, para que
no sea un hecho clandestino, oculte, manteniendo esa relacidn marital
en la sombra; una condicidn de fidelidad de la concubina, esencial,
para poder presumir que los hijos de ella son hijos del concubinario;
el requisito de la singularidad para que sdlo exista una concubina,
y el fundamento de la capacidad, para que no medien los impedimentos
que originan la nulidad del matrimonio o bien, que impiden la celebra-
cion del mismo; y, finalmente, una condicidon de moralidad, que toda
ley en este ensayo de equiparacion debe exigir; si tomamos en cuenta
tedos los requisitos no nos parece que se desconozca, ni la santidad
del matrimonio para quienes tienen la idea del matrimonio como Sacramen-
to, ni tampoco el rango mismo que en el dereche civil debe tener
15 unidn matrimonial sobre las uniones no matrimoniales. Y en cambio,
logramos una solucidn que nos parece justa, para poder garantizar
a la mujer que ha formado una familia, que ha sido fiel, que le ha
dado hijos al concubinario, que tiene el requisito de capacidad para
unirse en matrimonio, Ya misma condicidn Jjuridica de la esposa en
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cuanto a los derechos que puede exigir frente al marido y con relacion
a los hijos.

Notese que s6lo hay una diferencia formal entonces entre
concubinato y matrimenio: el matrimonio simplemente difiere de esta
unidn en que la voluntad se ha manifestado ante el juez del Registro
Civil y se ha firmado un acta, es decir, es una cuestion simplemente
de formalidad. En la unidén de hecho, la voluntad se ha manifesiado
dia a dia, con esta ventaja sobre el matrimonio: que siendo al principio
unidn que en cualquier momento puede destruirse, disolverse, ha logrado
permanencia, ha logrado estabilidad, es decir, hay sinceridad, hay
espontaneidad en Ta unidn. ¥ si esa unidn tiene socialmente la importan-
cia de ser base de una familia, si ha habido hijos, si la concubina
se mantiene en una conducta igual a la de la esposa, no vemos la
razon por Ta cual no venga la ley en auxilio de ella, a reconocer
determinados derechos. Por ejemplo, el derecho a alimentos, para
que no pueda ser abandonada en cualquier momento y cuando quiera
el concubinario. Existe ya una familia formado y el legislador no
puede permanecer indiferente ante este hecho.
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3).-
.y ‘tegal de un hombre y una mujer, de caracter estable,

SCONC LU ST ONES

4] estado c1v’1'|,‘como atributo ‘de 1la personahdad
es 1nseparab)e 'y espontineo desde- el nacimiento hasta

~la-muerte..

La ‘familia en general es una ayrupacidn que se integra

c'?r]\ la  pareja humana, y en su caso con los hijos de
ella. .. .

La -familia legitima, que se funda en 1a unidn natural

-conforme a las buenas costumbres, y que crea siempre

4).-

5).-

6).-

71.-

8).-

9}).-

relaciones Juridicas con respecto a los hijos
provenientes de dicha unidn, es el matrimonio.

£} matrimonio produce plenitud de efectos juridicos,
derechos y obligaciones, facultades y deberes, tanto
entre los conyuges y con relacidén a los hijos, da
tugar al parentesco por afinidad y se proyecta sobre
los bienes de ambos comsortes.

Los efectos del concubinato reconocidos por la ley,
a pesar de que también es fuente de ta familia, son
limitados a la proteccidn de los intereses particulares
de la concubina y eventualmente hacia el concubinario
y en todo tiempo hacia leos hijos habidos durante tal
situacion.

En el matrimonio procede el divorcio, como rompimiento
del vinculo matrimonial y se reguiere la intervencidn
de autoridad competente que lo decrete,.

En el concubinato basta lta voluntad unilateral de
cualquiera de los concubinarios para romper el vinculo
que - 1os une, sin intervenciGn de autoridad alguna.
Por 10 que el suscrito considera la necesidad de que
se reglamente debidamente su disolucién,

lgualmente, es necesaric legislar sobre 13 proteccidn -
mads eficaz de los hijos nacidos en concubinato asi
como de la propia concubina, para evitar una paternidad
irresponsable.

A diferencia del matrimonio, el concubinato no puede
probarse con documentos pdblicos, como serfa el caso
de actas de Registro Civil, pues no es un estado de
derecho reconocido por ta 'ley.
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10).-

14).-
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$i el concubinato no existe como institucidn juridica
expresa dentro de nuestra ley civil, la labor cons-
tructiva de ta jurisprudencia le ha dado ese rango,
siendo muchos los fallos en que se han regulado
los efectos de la unidn concubinaria.

La concubina estéd protegida para los efectos, labora-
les y de seguridad social, por todos los ordensmientos
que protegen tales derechos, siendo é€stas la tLey
federal del Trabajo, Ley Federal de los Trabajadores
al Servicio del Estado, Lley del Seguro Social,
Ley del Instituto de Sequridad y Servicios Sociales
de los Trabajadores del Estado y Ley de Seguridad
Social para las Fuerzas Armadas.

E1 matrimonio se forma en un dia y momento precisos;
el concubinato, en cambio, no nace sin que haya
transcurrido un lapso desde aque principia la cohabita-
cidn, con la cual, su inicioc es siempre imprecisc.

En el concubinato, el reconocimientuv es un beneficio
para obtener la situacion de estado «civil como
hijo legitimo.

En el concubinato, se genera un estado juridico,pero
no wun estado civil, aunque a Jjuicio del suscrito
debiera contemplarse en 1a Jlegisltacidn, como un
verdadero estado civil,
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