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INTRODUCCTON

La familia es el conjunto de relaciones juridicas que
surgen del ayuntamiento de un hombre y una mujer, y de su pro-
le. Cuando 21 onlace se lleva a cabo con promesa solemne de €1
delidad hay familia legitima, y cuando falta esta solemnidad -
la familia es ilegitima., La fidelidad es el objeto cardinal --

del matrimonio y quién falta a dste daber ataca la esancia --

. del vinculo, porque, en verdad, en el matrimonioc se did uno al-

otro los derechos y los deberes con nbligatoriedad. La unidn -
fugaz sexual no es familia, por 1o que no debe confundirse el-

simple ayuntamiento con la cflula primaria de la sociedad.

Para los fines juridicos, hay doa clases de uniones.
Las fecundas y las egtériles. Estas (ltimas son extrafias al da
raecho familiar, siempre que los cohabitantes no se guarden fi-
delidad. La estabilidad o repaticidn de la relacién sexual no-
produce el concubinate, que 28 familia "de facto", si no exis-
te la obligacién de fidelidad de parte de la mujer. Por esto -
log frecuentes accesos sexuales con una sola mujer plblica no-
engendran amancebamiento con ella, sino una simple relacién --
fisloldgica continuada, a la gque falta el'animus” de la unidn-

famitiar, jue 25 la fidelidad.

La conastitucidn lagal de la familia 28t8 fincada - -
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bdsicamente y en forma permanente entre un hombre y una mujer-
wismos gque unen sus destinos ante la ley para formalizar este-
acto, mediante el cual adquiecren derechos y obligaciones para-

con ellos mismos y con sus descendientes.

Reiteradamente se asegura gque el matrimonio constitu-
ye la base fundamental de todo el Derecho de familia, haciendo

a éste, como el eje de todo el sistema juridico familiar,

més sin embargo, la misma unidén entre un hombre y una
mujer sin matrimonio censurada por la sociedad y por el dere -
cho, destituida a concubinato, repercute en forma ampliamente-
negativa en la mujer y los hijos de ésta, y en menor grado de-
afectacibén al hombre, lo que consecuentente trae aparejado el-

fomento del machismo en nuestro pais.

Nuestro Cédigo Civil vigente protege satisfactoriamen
te a la esposa y a los hijos de ésta, equiparando derechos de-
los hijos naturales con los de los legitimos, por lo que faci-
11té la prueba de los hijos habidos en el concubinato; més sin
embargo, existe escasa proteccibn legal para la concubina; por
lo que éste problema social y legal es tan frecuente en nues -

tro pueblo.

Debido a esto, y motivado por la frecuencla de ésta --
problemAtica socio-legal, nos hemos dado a 1a tarea de realizar

un breve andlisis del concubinato en México y de los problemas-
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que frecuentemente asedian a los concubinarios.

En México o1 concubinato es considerado como otra for
ma de Familia, 1o vual es muy comln, puecs mas del 18% de las -
familias viven en unién lLibra. Esto se debe a mbltiples facto-
res, pudiendo presentarse en varias formas; el concubinato es-
considerado como un matrimonio poyr comportamiento, llegando an
ocasionas a ser tan perfecto como el matrimonio legal. Pero --
con todo ello ssta situacidn andmala, causa grandss problemas-

familiares soclales y legales.

Bn la realizacién del presente trahajo, el cual hemos
dividido en tres partes. La primera referente a los antecaden~
tes del concubinato, tanto en otros paises como en México; orj
gen del mismo y los conceptos anteriores y acbualgs del concu-

binato,

En 12 segunda part2 tratamos del matrimonio como hasa
social y legal de la familia, asf como la similitud y diferen~
cias entre matrimonio y concubinato; ademis de la sitnacién de
los hijos nacidos en concubinato y los problamas sociales y 1z

gales jue de 2llo deriva.,

Y, @n la tercera parta se trata lo referente al asoacg

i Pl
to y naturaleza jur{dica del concubinato, rcomo dazhemos enten -
derio y que o5 lo gquz proponemus hacer para que a la concubina

¢ hijos no se les d2 un trato d2sigual o injusto por parte de-
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1a sociedad, y pugnar porgue la concubina tenga dzarechos simi
lares a los de la esposa.Siendo necasaria una ra2forma radical
al roespecto. Por tales motlves cousideramos gue dabhe de legis
larse con toda atencibdn para 21 trato de los concubinarios, -

da2 la concubina y de los hijos nacidos en concubinato.
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CAPITUOLO I
ANTECEDENTES HISTORICOS DEL CONCUBINATO
1.1. ANTECEDENTES EN OTROS PAISES

El origen del Concubinato data de tiempos muy remotos
desde gue el hombre tuvo la necesidad de vivir en sociedad, --
conformando parejas, pero tiene especial importancia eh aque -
1los paises donde la historia se refleja en su antiguadad. Por
lo gue para su conocimienko haremos un breve andlisis en difa-

rentes palses.
1.1.2., DERECHO ROMANO

En el puehlo Romano, es donde sa rafleja muy clara y-
fracuentenments 21 concubinato, afin cuando lo considaraban como
ul matrimonio de orden inferior, astaha respaldado por la lay-
establaciends come raquisito indispentable jue fusra estable,-

continuo y de larga duracidn, y que se tratara de pzrsonas qyue
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pudicran contraar matrimonio.(1)

En Roma se llamaba concubinato a la unibén del hombre-
y de la mujer que no estén casados, y sin embargo viven juntos

como si lo estuvieran.(2)

Como institucién, el concubinato, debe su nombre,le -
galmente admitido a la Ley "Julia de Adulteris" dictada por -
Augusto en el afio 9 D.D.C.. Con anterioridad a ésta ley que lo
definid y reguld, el concubinato era un hecho ajeno a toda pre
visién legal, y la mujer que integraba la unién irregular, se-
llamaba entonces "pellex", reservado en adelante para la nujer

que tenfa comercio sexual con un hombre casado.,

La concubina en Roma, casi no se diferenciaha de la -
legitima mujer o esposa,ohservéndose en el nombre y la digni -
dad, por lo que a rafz de eso se les denominaba "mujer menos -
legftima», y por tanto, como por el Deracho Romano no era lici
to tener a un mismo tiempo muchas mujeres, tampoco era permi-

tido tener justamente muchas concubinas. (3)

En el caso de un Celibatario, éste podria tomar por -
concubina a cualquicra de las mujerss que se conceptuaban de -
mejor condicidn, y por lo cual las leyes civiles las concep --
tuaban como impropias aspirantes al honor del matrimonio, --
(1)perecho de familia, Edit. Témiz, Bogotd C. t. I, p, 265
(2)Acarrias, Précis d2 Droit Romain, t.I. No. 190. p. 7

{3)piccionario, Escriché, Legislacién Jurisprudencia t.I.p.478.
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como por ejemplo;las que ganaban su vida mediante su trabajo,-
ilas de extraccién baja, las condenadas en juicios pibiicos,las

asclavas Yy otras similares.

Frecuentemente sucedfa que un padre de famiiia que ha
biendo merecido bién la patria potestad, otorgéndole hijos na-
cidos de legitimo matrimonio, optaba por asociarse a una concu
bina, y mds bién que casarse por segunda vez, a fin de no expg
nerlos a los sentimientos negativos o caprichosos de una ma -~
drastra o quitarles la esperanza de llevarse sblo ellos la su-
cesidén. De esta forma fué que el Emperador Vespaclano, poste--
rior al fallecimiento de su mujer constituyd a su primer esta-
do a "Cenis" Liberta de Antonia, habiéndola tomado como su con

cubina, traténdole con los miramientos acordes a una mujer le-

gitima.

En Roma a las concubinas las consideraban privadas de
la dignidad y ventajas que gozaban las mujeres enlazadas con -
los vinculos d2)l matrimonio, y sus hijos no estahan considera-
dos ant2 la ley, més gue como hijos de la naturaleza, a los --
cuales denominaban "hijos naturales", sin que pudieran hzaredar

mds que la sexta parte de los hienes del padre,

Aln, cuando despues de la introduccidn del cristianig
mo se prosiguid con la costumbre de tomar concubinas,acepténdo
las los Emperadores Cristianos con toda libertad, no dando nin

guna ley directa para impedirla; a lo cual Justiaiand 1llama al
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conmubinato "una unidn i1icita" ( Listam consectndinem,consi--
derando que puede vivir en é1 sin ofensa ni menoscabo del pu--

dor " In caque caste viviposse".

Con las digposiciones de la"Ley Julia” y de la "Ley--
Papia popeae", el concubinato adquirid el cardcter de una ins-
titucidn legal, que vibé rcafirmada su condicién, cuando en la-
"Compilacién de Justiniane*, se insertaron los titulos de “con

cubinis®, que le dieron su legislacidn con una reglamentacidn-

minuciosa.

En un principio el concubinato estaba permitido con -
las mujeres respecto de las cuales no era posible el "stuprum"
es decir con las manumitidas, las de haja reputacidn y las es-
clavas. Pero una mujer honesta podia también descender al ran-
go de cancubina. En este caso era preciso una declaraclidn ex -

presa, y la mujer honesta perdia, al convertirse en concubina-

la "existimatio®,

En cuanto al régimen eon si, tenia notorias semecjanzas
con el matrimonio legftimo o #Justum matrimonium" unién concer
tada conforme a las reglas del Derecho Civil, As{ el concubi -
nato presupone la habilidad sexual, es decir la pubertad,y ex-
cluye la posibilidad de mantener relaciones con mds da una con

cubina, como igualmente, que un hombre casado pueda ademads vi-

vir en concubinato.

La permanencia de las relaciones y la exclusividad delr
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concubinato daban una apariencia de matrimonio legal que so-
1ia ser causa de error en los contratantes. La jurisprudencia
debid elaborar todo un sistema de presunciones para resolver-
las situaciones aparentes. Y asi, cuando habia constitucién -
de dote, la presuncién debia de ser a favor de la existencia-
de un matrimonio,siendo como era la concubina "uxor gratuita"

es decir, sin aporte de bienes.

Asi mismo si la unidén se habia verificado con mujer-
honesta, aln en ausencia de dote, la presuncidn era favorabhle
al matrimonio,siempre que no medidse una declaracidn formal -
de concubinato por parts de aquella. En cambio se prosumia ol

concubinato cuando se trataba de una mujar dashonasta.

Habia una distincién que marcaba la diferencia entre
el matrimonio legitimo y el concubinato, al cual se le denomi-

naba"affectio maritalis", el cual era necesario derivarlo de -

motivos concurrentes y diversos como los "instrumentum dotale"

para observar si existia o no la diferencia de clase, la forma
lidad de los responsables etc., o en igual forma de la rela --
cidén con la decencia de esposa, moderado por el marido en co -

rrespondencia del " animus uxoris" de la mujer.

Habitualmente el Romano tomaba por concubina a una mu
jer sin honradez, indigna de ser su esposa, una ingenua de ex-
traccién baja, por lo que la mujer no tenia la jerarquia,sino-

por el contrario, la consideraban como inferior, sin categorfa
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social, pero regular por encima del desorden ilicito, el roma-

no no comparaba ta jerargquia del hombre.
En el concuhinata, la mujer no ticne la jerarquia del
hombre, y generalmente el haombre tamaba por concubina a una --

mujer sin honradez, indigna de ser su esposa.

Canforme a sus efectos juridicos,tratindose de una

{

institucién legislada de modo especial y concreto, estaba de -

i

antemano y de un modo general, previstos. Cuando el patrono
convive con su liberta, no se rehusa a la concubina, como en -
las otros casos, el nombra de "matrona” y de "mater familiae",
el consentimiento del patrono es indispensable, ya que la mu--
jer se une a otra hombre como espasa o como concubina, sea -~
para que se desligue de la vida en comin, en este caso la  --
concubina estd obligada al deber de fidelidad y puede ser per-

seguida por adulterio. (5)

Lo transcritao evidencia que el concubinata del patro-

no y su liberta, tenia proyeccién 1egal.

Respecto a las situaciones del orden comn, el concu
binato no producfa los efectos del matrimonio respecto de las
personas y de los bienes de los esposos; la concubina no par-
ticipaba de las dignidades de su compafiero; no existia 1a -

dote como hemos visto, ni tampoco habia lugar a donacidn -

(5) Von Mayr.yHistoria dol Deracho Romano™, t. 2. p.9



por causa de nupcias, La prohibicion de hacerse donaciones en-
tre esposos no le era aplicable, y la disclucidn del concubina

to carecia de carfcter de divorcio., (6)

Siendo notorio que no tenia por finalidad establecer-
entre el hombre y la comunidad de existencia, aunque es cierto

que se contrafa con &nimo de perpetuidad. (7)

El derecho a suceder de ia concubina era sumamente -
restringido, y tuvo vigencia a partir de Justiniano, gquién le-

concedid vocacidn en las sucesiones "ab-intestato".

Por 1o que respecta a su posicidn en la familia, la -
mujer no era elevada a la condicidn social del marido, ni -
tenia el tratamiento resarvado a la “uxor" en la casa, ni en--
tre sus parientes, ni aln entre sus servidores. por el contra-
rio una mujer de rango honorable, no podfa vivir en concubina-
to sin comprometer la estimacién en que se tuviese su nombre -
y sin gue corriese el riesgo de haberse afectado su buen nom--

bre. (8)

A partir de la Constitucién promulgada por Constanti-
no, los hijos nacldos del concubinato tenian un padre legalmen
te declarado y se encontrahan ligados por un lazo de parentes-
co natural. Antes de &to los hijos de la concubina eran con--
siderados como sus “cognaJdos", juedaban fuera de la familia -

(6) Acarias, op cit, p. 43
(7) Maynz, "Curso o Derecho Ronmano",

(8) Iniden. 5. 83



modificAndose el estade d2 cosas iuperantes, (9)

Segln una Constitucidn Impserial, ol padre pudo adgui-
rir la patria potestad sobre sus hijos y darles, mediante la -
legitimacién la calidad de hijos legitimos. Justiniano a la -
vez, concedid a 19s hijos naci<os del concubinato un derecho -
de sucesidn legitima en los ghnws del padre; ademlds los hijos-
tenian darecho de axigir al zadrz los alimentes. Y la legitinma
cidn de estos podria producirse vor matrimonio subsiguiente de
l1os padres, ofreciendo al hijo var6n a la curia d2 su ciudad -
natal o casando a 1a hija de un d2curidn o directamente por -

autorizacién del principe. (10)

Paro aun asi hubo opositores, si=2ndo los a2mperadores-
cristianos, guienecs combatieron el concubinato procurando gue-
los concubinarios concertasen la "justae nupsiae". Sin embargo
subsistibé como institucidn legal y fué admitido por la iglesia
que en 2l Concilio de Toledo, afio 400, prohidbid en su “canon -
IV" la posesidén de espoza y concubina, »ero permitid la unién-
monagémica con la concubina. San Isidro de Sevilla expresé su-
opinibén favorable al concubinato. Y Lebn el fildsofa Emperador

de oriente 1o prohinid =n su reinade.(11)

Si hacemos un anilisis del concepto de Concubinato en
Roma, podria tenar vigencia en nuestros dfas. Ya que en afecto
se trata de la unidén continuada de un honbre ¥y una mujer, 2n -
(9) Namur, op cit.p. 36
(10) Accarias, on cit. w, 44

(11) Namur, oy ecit. p. 37
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aptitud de poder contraer matrimonio que aparentan vivir liga-

dos por un acto regularmente celebrado.

Por lo tanto el concubinato exige, para que se confi
gure la aptitud para realizar el matrimonio sin violacidn a 1ia
Ley debiendo de una manera implicita tener una relacidn mas o-
menos duradera, as{ como libertad y la carencia de inconvenien
tes, que en un momento dado impida la realizacién del matrimo-
nio, y que esta unién no sea incestuosa,ademés de que no se in

terponga la existencia de algfin lazo anteriormente adquirido.

De tal manera la figura del adulterio se conforma me-
diante la existencia de un matrimonio anterlor vigente, subsis

te, lo que propicla y descarta la existencla da)l concubinato.

El adulteric y el concubinato se excluyen y, natural-
mente, no pueden coexistir. El carfcter delictuoso del adulte-
rio no existe en el concubinato, que presupone la libertad del

hombre para decidir su unidn.

cualquiera que sea el régimen legal del matrimonio -~
que ligue al hombre o a la mujer,siempre que la ley local admi
ta su validez y su vigencia, no podrd configurarse el concubi-
nato. No es ni siquiera preciso que haya identidad de formas -
en la celebracidn del acty matrimonial. Puede tratarse de unio-
nes concertadas, donde la ley del lugar admite el matrimonio -

meramente ritual con prescindencia de otros requisitos formales
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que no concurran coko en 1os regimenes del) matrimonio ahsoluta

mente laico.

Puede, en fin responder el acto de celebracidn del ma
trimonio a cualquier modalidad dentro del régimen que lo condi
cione y lo legisle. Siendo lo fundamental y decisivo es que la
ley local admita y reconozca la validez del acto matrimoniatl,
dentro como se advierte de su sistema, que tiene el régimen -~

reservado a las instituciones de orden piiblico.

La conclusién es clara: si existe un vinculo matrimo-
nial vilido para la ley local, que afecte al hombre o a la mu-

jer sexualmente unidos, el concubinato no se configura.

Esta misma unién sexual del hombre y de la mujer dis-
cont{nua accidental intermitente y con reiteracién periédica,-
aun en lapsos de larga duracién no configura el concubinato.
IL,a comunidad de lecho debe ser constante y la continuidad del-~
comercio sexual mantenida con la regularidad de un matrimonio-

legitimo.

El concubinato excluye toda idea de tratamiento sexual
o meramente circunstancial. La permanencia en las relaciones -~
la asiduidad en la aproximacidén son elementos y factores esen -
clales para su integracién, La apariencia del matrimonio legal-
debe presidir, la exterioridad del concubinato, la dignidad de-

esposa, la consideracibn que se dispensa a la cdnyuge auténtica
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©

1 gentido reverente d=21 trato, corresponde a la concubina en

21 Lrate dlariv de la vida domislica.

¢

La igualdad entra ol concubinario y su concubing 1i-
varada do la presumida inferiortdad, que se asignaba 2n Roma-
constituye otro factor a ponderar en 2l concubinata. E1 érden
doméstico se estahlece asi con tada 21 trato del que existe -

ei 21 matrimonia.

Ante lo expuesto anbteriormente, cabe resumir gque: ep
tre el concubinario y concubina hay comunidad d2 lecho, comu~
nidad de domicilio, igualdad an el tratamianto, la exteriori-
dad dz21 matrimonic, la permanencia en las ralaciones y el man
tznimiento del régimen de vida en comin. El concubinato apare

ce de esta forma como una suplencia del matrimonio.
1.1.3. DERECHO FRANCES

En Francia 2s llamada también "unién libre",incluyen
do en su denominacién un fino mat{z que tiene la sugerancia -
de la linertad. Esta doctrina 2s usada preferentemente an la-
doctrina de los autores francoaees, Sizndo pesible que tenga -
un santido ce roaccibn contra 1o arhitrario, o de algfin modo~
ravive una disconformidad contra un prasunto sojuzjamiento de-
las relaciones sexualas, o afin, jue sea una forma sutil de ax
presar 21 sentimiento de la libertad consustancial con el es~

p{ritu de FRancia. (12)

(12) piaz de Guijarro, t. 47. p.875.
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En la unidn libre, se ha creido advertir un signo de -
declinacién para el régimen legal del matrimonio o un gérmen de

su posible disociacién. (13)

"La Doctrina Francesa esti enmarcada con ciertas cir -
cunstanclasy es decir existen discordia entre las circunstan --
clas de su planteamiento, con un criterio judicia{_que se mueg-
tra accesible al reconocimiento y a la procedencia en juicio de
algunas acciones qus se vinculan y nacen del concubinato. Se ha
ce notar siempre como lo hacf{a el Derechoc Romano que reprimia-
severamente el estupro en si o, en todo caso presiona la moral-
no avenida en este punto con ninguna transaceién que aminore ~-
su desprecio por la entregqa sexual de la mujer por un precio.

De tal forma tenemos que:

a), En Francia la Jurisprudencia suele admitir la pro-
cedencia de la accién por resarcimiento en favor de la concubi-
na, con exclusién del dafio moral y con marcada discidencia de -
la doctrina en la gencralidad de los casos, acepta las donaclo-
nes entre concubinarios, en tanto no se vinculen a las relacio-
nes sexuales mismas, les acuerda y concede el derecho de accién,
y juzga con amplitud los derechos que pueda hacer valer la con-
cubina en la disolucidén de una sociedad de hecho por muerte del

concubinaric o de otra forma.

(13) Esmein. "Le probleme de lénion libre en Revue trimestrie

lle de Drolt civii », 1935 p. 747
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Respecto a las donaciones entre concubinarios es cong
cida la mdxima, "Don de concubina o concubina nevaut®, y se ha

llaban prohibidas en el antiguo derecho expresamente.

El proyecto primitivo del cédigo Civil, contenia un -
articulo estableciendo la incapacidad de los concubhinarios pa--
hacerse donaciones, pero este precepto fué suprimido por la --

seceidn de legislacidn del Consejo de Estado.(14)

abolida la interdiccién nada se opone en principio a-
las donaciones entre concubinarios. Siendo como son las incapa
cidades de interpretacién estricta en ausencia de una disposi-
cidn expresa que la imponga la jurisprhdencia, a entendido que

los concubinarios eran hibiles para hacerse donaciones. (15)

Desde luego rige siempre, la exigencia de la liecitud-- -
de la "causa donandi". Si el concubinario mediante la donacién
cumple un deber de conciencia, o si su propdsito es indemnizar
a la concubina por los perjuicios consecuentes a su vida irre-
gular, o alin, por haberla abandonado al cesar sus relaciones -
anteriores, la donacidn es vidlida porque su causa es licita --

(16)

No ocurre 1o mismo si la donacién encubre una forma -
de retribucidn de las relaciones intimas,ya mantenidas o, a:--
(r¥4)Bartin, Sobre Aubry et, Rau, 5a ed, t. 10 p. 485
(15)palloz Period. 1918-1-100; Dalloz Peried.,1931-2,

(16)palloz Period. 1853-1-57; Dalloz Period, 1905, Cita de --
Planiol.
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astablecerse, pues 2n este cage, 11 donacidn o5 nula por apli
cacién de disposiciones comunes que terminan como ilicltas las

convenciones contrarias a la moral.

b).Nada se opone a la concertacidn de contratos ilfci
tos entre los concubinarios. No existiendo ninguna incapaci -
dad que les afecte, los concubinarios son totalmente hébiles -
para contratar y, en consecusncia las decisiones judiciales sb
lo anulan las convenclones de caracter inmoral que hubieran ce
lebrado. Por lo demds, en este caso los tribunales demuestran-
una razonable flexibilidad y una amplia concepcibén en la apre-

clacién de los factores en juego.

Si los concubinarios no estdn alcanzados por ninguna
incapacidad, su libertad de contratar no puede tener més limi-
tacidn que la de los terceros contratantes' de orden comin., Se ha-
declarado asi, la validez de una venta entre concubinarios,ad-
mitiendo que las relaciones de los contratantes no han tenido-
mds que una influencia secundaria en la concertacién dél acto.

Se ha declarado, asi mismo, la ilicitud de un préstamo entre -

concubinarios, y ain de una venta con constitucién de renta vi
talicia.

c). El1 concubinato no origina como el matrimonio, le-
galmente constitufdo, una sociedad que la ley se anticipa a re
renocer y reglamentar. M&s una conjuncién indeliberada o no --

de intereses, un largo trabajo en com@n aportes a un mismo - -
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fondo, pueden constituir una socicdad de hecho, producto casi
siempre mds de las clrcunstancias que de una actitud razonada
v voluntaria. Inicialmente ni la Doctrina ni la Jurispruden -

cia la aceptaron.

Se suponia que aceptarla importaba, tanto como acor-
dar al concubinato efectos semejantes a los producidos por la
unibn legitima. Ademds y para supuesto de que se invocase la-
constitueidén de una sociedad de hecho entre concubinarios, --
parfectamente posible ante la ausencia de incapacidad para --
contratar, se consideraba la existencia de uwna dificultad in-
superable, la ausencia de prueba por escrito exigido por el --
art{culo 1834, del Cédigo Civil. As{ la Corte de Paris expresa
ba que el estado de concubinato no puede ser invocado ni como-
principio ni como prueba de una comunidad o sociedad de hecho,
de manera que el concubinario que alegase la existencia de tal
sociedad cuyo objeto fuese superior a clento cincuenta francos
debe suministrar la prueba escrita que exige, para ese caso, -
el articulo 1884 del cbdigo Civil; la Corte de Burdeos rapitid

el razonamiento y mantuvo idéntica posicidn.

Posteriormente, 21 Tribunal Civil del Senado que, si-
bién en principio el concubinato no puede, por el sdlo hecho -
de su existencia, crear antre las partes una comunidad de bie-
nes y producir as{ los efectos reservados a la unién legitima,
debe sin embargo, reconocerse una sociedad de hecho entre con-

cubina y concubinario que tiene por objeto la creacibén y -
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explotacidén de un fondo de comercio, cuando @ste ha sido fun-

dado y explotados por ellos en comiln.

As{ ocurre si la concubina se ha dado a la posesién-
do estado de esposa, ocupa en la casa uha situacibén preponde-
rante que no es, de ninguna manera la de una empleada, sino -
mds bién la de una verdadera asociada, y cuando su trabajo ha
contribufdo en otra medida al buen éxito de la empresa. En --
consecuencia muerto el concubinario, despues de haber vendido
el fondo de comercio, la concubina, separada de &1 algin tiem
po despuéds de la venta puede presentarse a la sucesidén para-

reclamar la mitad de los bienes y valores que la componen.

La"Corte de Aix", ha dicho que la colaboracidén de un
concubinario en los negocios, de otro modo puede dar origen a
una sociedad de hecho y abrir la accién de "in rem verso", en
heneficio de aquél que ha asistido al otro en sus empresas.-
En realidad, las dificultades que ofrec{a la prueba exigida -
por el Cédigo Civil Francés, quedaron desplazadas a partir de
un fallo de la Corte de Paris, seglin el cual, si bién no se -
acepta la sociedad regular en ausencia de la prueba literal -
o de un principio de prueba por escrito, se admite la existen

cia de la socledad de hecho.

Asimismo, la jurisprudencia, con el propdésito de ha-
cer menos rigida la existencia del principio de prueba por eg

crito, recurrid a otros expedientes.
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El fallo procadenteomenta refarido d2 la Qorte do Casa
cién, ha sido severcmente criticada, considerindose inadmisi--
ble que la sociedad entr2 concubinarios p2rienezca a la catego
ria de las sociedad comerciales =n participacién. Savatiar, -
exprasa su fundamental disidencia en 21 fallo y no encuznira -
razonable un apartamiento Jde la jurisprudencia yue declara, en
idantidad de situaciones, la existencia de una sociedad G2 ha-
cho. (17)

d). Las accionaee por resarcimiento del dafio darivado-
de la muarte dzl concubinario, han sido y son en Francia, moti
vo de hondas <isidencias entre la jurisprucencia y la doctrina
Hay coincidencia, sin embargo, en cuanto los tribunales niegan
accién a 1a concubina para reclamar el resarcimiznto a titulo-

de dafie moral padacido.

El agravio moral exige, para configurarse, gue avarez
ca lasionado un afecto lezftimo, es decir, respatable, y por -
tanto, no reprobado por la moral, lo gue no ocurre, =n opinidn
de la doctrina de la jurisprudencia, con los santimientos iavo
cados por la concubina. En oste sentido mantisne su enérjica -

rapulsa la Corte de Casacidn y la acompafian los autores.

En la nrocedencla de las acciones rasarcidas por los-
dafios y perjuicios de orden material, la jurisprudencia ha si-
do vacilante y, en ganaral, cuandc a acogido la acxzién, no a -
contado con la adhasibn de los autores, La posicidn de 13 ju--

risprudencia, después de aljunas alternativas favorablas -

(17) Savati=2r, nota =2n Dalloz Pariod. 1924-2-9,
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al resarcimiento del dafio material, revela una tendencia adver-

sa a su reconoclmiento.

Algunas decisiones habian aceptado la procedencia de-
ia indemnizacidn cuando la concubina probaba un daflo actual y-
cierto, consecuente de una relacién de concubinato continue y-
estable entre ella y la victima del accidente. Pero las deci--
siones jurisprudenciales revelaron después un cambic en su ---
orientacién. La Corte de Casacidn expresd que el concubinato -
sigue siendo, en todo caso y cualesquiera que sean sus modali-
dades y duracidn, una situacién de hecho que no puede ser de -
terminante de derechos en favor de quienes viven unidos de esa

manera.

E1 concubinato, ain prolongado no crea entre los con-
cubinos ningGn vinculo legal del gue puedan hacer un derecho o
un interés afectivo protegido por la ley. Y seglin el Tribunal-
Ccivil del Sena, la concubina no puede demandar reparacién del-

perjuicio que le haya causado la muerte de su concubinario.

La Jurisprudencia habfa mantenido la misma posicién.-
el Consejo de Estado rechazé la accién intentada por la concu-
bina, sosteniendo que entre ella y la victima no existfa el --

vinculo de derecho necesario para dar fundamento a la demanda.

e). El concubinato no engendra afinidad; lo que es ~-

aplicable en ausencia de un régimen legal que lo condicione.
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Esta apreciacidn corresponde a la esfera del Derecho-
c¢ivil, pubs en elDerecho Candnico se admite una llamada afini -
dad natural que existe cuando ha mediado consumacidén completa -
del concubinato o comercio ilicito. Se le llama entonces "Affi-

nitas exfornicatione consecuta".

Cuando no existe afinidad, como es el concubinato, una
unidn lib;e su ruptura puede originar una indemnizacidén a tftu-
los de daflos y perjuicios. Es preciso distinguir si la ruptura-
inmoderada del concubinato coincide con la existencia de una sg
duccibén dolosa, que consiste generalmente en una falsa promesa-
de matrimonio, haya o no embarazo, la concubina puede accionar
y obtener la declaracién de responsabilidad civil del concubi -
nario. La Corte de Par{s ha dicho: gque en ausencia de seduccidn
dolosa, la concubina no puede reclamar dafioc y perjuicio por la-

ruptura de una unién libre. (18)

Por otro lado, la Corte de Lyon, ha asentado que el -~
concubinato es un estado precario, al gue cada parte puede pon-
ner £in libremente, en cualquier momento, sin incurrir por ello

s6lo en responsabilidad alguna. (19)

Pero la Corte de Aix, ha decidido que el estado de con

cubinato, aln prolongado puede cesar en todo momento por la vo-

,luntad de uno de los concubinarios, sin gue ninguno pueda ser -

(18) Corte de Pari{s, Dalloz Hebd, 1930. p. 233.

(19) corte de Lyon, Dalloz, 1929 .p. 37.



demandado civilmente por éste hecho. (20)

Queda oxpuasta la posicidén predominante en la jurispru
dencia. Pero se ha admitido también la procedencia de la accidn
resarcitoria declardndose que el s50lo hecho de mantener rela--
ciones sexuales con una jbven, relaciones que le han causado --
perjuicios de orden nmoral y material, constituye, adn en ausen-
cia de toda maniobra dolosa una falta civil que compromete la -
resposabilidad del hombre y determina la habilidad de resarci -
niento. En este sentido existen algunas sentencias de distintos

tribunales franceses. (21)

f).-Las leyes de emergencia que prorrogan las locacio-
nes, y suspenden por tanto los efectos de los contratos, hacien
do imposible el desalojamiento, amparan a la concubina, segln -
lo han resuelto algunas decisiones judicilales. El fundamento en
gue se basan, consiste en que la ley de emergencia procura 2i -
respeto y el mantenimiento de las situaciones creadas, cono una
contribucién para la paz social, y en que la concubina integra-
el nficleo de personas a cargo del locatario inicial. La concubi
na, por lo tanto ha sido equiparada a la esposa regular, para -
el pago de las subvenciones originadas en la movilizacién del -

concubinario.

Pero si el cardcter de leyes de emergencia de las dis-
posiciones precedentzmente citadas, aminora 2l alcance del reconocimiento
jurfdico gue hacan del concubinato; la Ley 45 16 d2 noviembre de -

(20)Corte de Aix, Dalloz, 1935. p. 41.
(21 ) Tribunal Clvil é=1 Sena, Dalloz, 1929, Corte ¢z Nines Dalloz, 1934,
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1912, sobre la investigacion en juicie de la paternidad habida
fuera del matrimonio, gue establece la procedencia de la decla
racién si el pretendido padre y la madre han vivido en estado~
de "concubinato notorio", durante el periodo legal de la con -
cepcidn, al erigirlos en presuncidn de paternidad natural, le-

asigna innegables efectos jurfdicos.

1.1.4. DERECHO ESPANOL

Se prasume que, debido a la genuinidad de las costumbres

de los antiguos Godos, es probable que el Derecho Hispano Visi
godos, no autorizd el concubinato y en igual forma tampoco con-
gsiderd para nada la filiacién ilegitima. Esto debido a que las
costumbres quebproporcionaron éstos pueblos, fueron sumamente-

primitivas, siendo la progenie entre los germanos en forma simi
lar que aconteciera en &1 también primitivo Derecho Romano,ma -

teria de potestad y no de descendencia.(22)

Es @n este perfodo que el matrimonio legfitimo o de bendi-
cibn se considera como la base,indudable de la familia, por lo-
que se refiere al Fuero Jdzgo en su libro III, considera ya una
reglamentacidén expresa de los casamientos y de las nascencias,-
pero coexiste evidentemente con el concubinato, en el Derecho -
Medieval, misma que fué ordenada por las leyes en sus preceptos

basicos para eliminar los supuestos de evidente inmoralidad.(23)

(22) Opinién de 1a Cruz Sancho, op eit, ». 357,

(23) Cacto, Diccionario Escriche, legal y jurisprudencia, p. 56
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En Espaiia, existid una época en que las leyes fueron
condescendientos con losg eclesilstices y les permiticren lag-
barrangas o concubinas ( palabra compuesta de la palabra ard.-
biga "barra" que significa fuera, y de la castellana "gana", -
de igual forma que en forma conjunta quicre decir “ganancla -
hecha fuera del legitimo matrimonio"; y a los hijos nacidos -

de una bharranga, se llamaban de ganancia.(24)

Mas sin embargo, no se les aceptaba mujeres legitimas
debido a que se pensaba que éstas los distraerian de sus ocupa
ciones en mayor grado gque las mancebas, con las que no estaban
comprometidos de una manera indisoluble, y podrian prescindir-
de ellas al momento que quisieran o en su defecto que asi se -

lo exigiera en bien de la iglesia.

1.1.5. DERECHO GRIEGO

Para 1los griegos, contrariamente a los conceptos de con
cubinato en otros paises, en el sentido de que se trata de una
unién sexual ilegitima de vardén y mujer, en vida comdn extrama
rital, siendo requisito para que cumo tal, se le considere =J-
que uno y otro sean libres sin hallarse ligados por por unién
conyugal persistentz con otra persona. En La Grecia antigua el
concubinato representaba una ianstitucién paralela a2l matrimo -

nio.

(24) picclonario Escriché, p.24
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En cierta forma la concubina ocupaba un lugar inter-
medio entre la esposa legfitima y la heteca, que de esta mane-
ra se le denominaba "cortesana" de elevada condicién y de un
nivel de educacidn esmerada, y a la vez comerciaba libremente

con sus encantos.

Dembstenes, el gran Orador Griego, describe en uno -
de sus discursos titulados "contra Neairas"; la diferencia --
entre "hetera" la concubina y la esposa legitima de la si --
gulente forma: A las heteras las tenemos para que nos propor-
cionen placer; a las concubinas para la satisfaccidén del cuer
po, Y la esposa para la procreacidén de hijos leglitipos y =21 -

cuidado 'y el juardado de la casa.

La concubina era encargada del culdado del hombre, no
as{ la esposa, cuya misidén consistia en dedicarse a la educa -

cidén de los hijos leg{timos y a la administracién del hogar.

Mds sin embargo, la concubina no compartia el rango -
soclial del hombre , mismo que sdlo le correspond{a a la esposa
legitima; empero si se le insultaba, la proteccibn a la que te
nia derecho era idéntica a la de la esposa legitima. Por consji
guiente, ~l compafiero de la concubina podia dar muerte en el -
acto a la persona a la que sorprendiere en relacidn sexual con
&sta, en forma similar que. si estuviere cometiendo adulterio -

con su esposa legitima.



Aln cuando no se sabe a ciencia clerta de cual de las
clases en que estaban divididos los ciudadanos, cuando menos -
en Atenas , estaba estrictamente prohibida y severamente pena-
da la convivencla con extranjera, se infisre que el objeto del
concubinato eran las hijas de Atica, y mAs especialmente las -
huerfanas desprovistas de dote, ya que la dote representaba el

requisito bésico para contraer matrimonio.

Al convertirse Grecia en provincia de Roma, empezd a-
regir en éste pals lo que al respecto el Derecho Romano esta -

blecia.

En un principio, el concubinato representaba una ins-
titucidn del Derecho Consuetudinario, fero por las'"Leyes de Ju
lia, el papa Popea", se procedid a la plena legalizacibén de la
concubina y se reglamentaron las consecuencias tanto persona --

les como patrimoniales que de tal relacién se derivaban.

Los hijos nacidos en concubinato, llamado "hijos na

turales", estaban sujetos a’la potestad del padre, pero perte -

naecfan al rango social de la madre.

Los Emperadores Cristianos, y entre ellos principal

i

mente Constantino el Grande, intentaron imponer limitaciones -
al concubinato. M&s adelante sin ambargo Emperadores tales co-
mo Teodosio II, Valentiniano y Valente; y otros mis reconocie-

ron nuevamente el concubinato como una unién licita.
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Justiniano, en su novela 22, le concedid derechos de-
herencia tanto a la concubina come a sus hijos, y facilitd 1la
conversidén del concubinato en matrimonio, legitimizando as{ a-

108 hijos nacidos bajo este régimen.

La Iglesia Ortodoxa se opuso resueltamente al concubi

nato, llegando el Patriarca Nicéforo a condenarilo.

Mis sin embargo, el Estado, hasta el siglo VIII inclu
sive, no sdlo se rehusd a condenar el concubinato, sino que lo

equipard totalmente con el matrimonio.

§6lo el Emperador de Bizancio, Basilio el Macedonio --
quién consideraba que el concubinato poco se diferenciaba de la
prostitucidn, y més Lebn el Sabio lo prohibieron, y desde enton
ces tal prohibicidn permanecid vigente, llegando a perder tal -

relacién todo reconocimiento legal.

La antigua Ley del Derecho Penal griego, estipulaba el
delito de la convivencia pliblicamente escandalosa de hombre y -

mujer a 1os que no unian los lazos del matrimonio.

En la Legislacibn Griega actual, no se menciona en nin
guna parte al concublnato.
iinjcamente la Nueva Ley del Derecho Familiar, equipara a los --
hijos nacidos fuera de matrimonio, en unidn libre de los padraes

con los hijos legitimos, a condicidn de que éstos hijos hayan -

sido reconocidos.
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1.1.6. DERECHO HUNGARO

Se ha visto en la Ley de Hungria ntmero XXIX de 1946 y,-
en la Ley Bllgara que regula la familia y las personas, segin -
la Constitucidén de ese Pals lo dispone en los articulos 76 y 77
el antecedente mediato de Ley, donde se suprimié toda diferen -
clacién entre los hijos en considerarién a su origen, y dispu -
s0 que la legitimizacidén de los nacidos fuera de la unién con -
yugal, se operase por el subsiguiente matrimonio, teniendo espe
cial significacibn el casamiento para la madre, porque la Ley -
considera a todos sus hijos, habidos con el cényuge, salvo opo-

gicidén de éste en el momento de contraer matrimonio.

En la Ley Bililgara,tienen todos los hijos los mismos --
derechos, y la patria potestad se ejerce por el padre y la ma -
dre, conjuntamente. Debe de seflalarse que en el Chdigo de la fa
milia de Checoeslovagnia, el articulo 51 autoriza a la mujer a-
declarar, dentro de los seis meses del nacimiento del hijo,que

su marido no es el padre de aquél, expresidén de la iqualdad ve-

ridica de los cényuges,

Seglnla Ley 11,397, 12 madre natural tiene la patria--
potestad sobre sus hijos (art, 2o.}).La Ley 14,367 didndole un --
sentido diferente de ohligacidn, dice: que los deberes gue le--
son inherentes, son extensivos a 1as progenitores de los hijus-
nacidoy fuera de matrinonio y dentro de tode el térnino de su -

ninorfa de edad.
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Las leyes administrativas guae reglamentan ol derscho
a pensidn, excluyen del decvecho a percibirla a la viuda o a -

tas hijas del causante que hagan vida deshonesta.

La Corte Suprema de Justicia, ha juzgado que el concu
binato es una causa de ayrabacidn. La jurisprudencia no nieqga-
hahillidades a los concubinarios para declarar en la causa lns-

taurada cuando es victima de uno de ellos.

1.1.7. DERECHO RUSO

En el cddigo del Matrimonio, la fanilia que rige en Ru-
sin, se hace una equiparacién entre el matrimonio celebrado an
te la Oficialidad del Registro Civil y la unién gue por mutuo~
acuerdo se establece entre el hombre y la mujer que han llega-~
do a la edad nlbil para originar un estado de vida mis o menos
permanente. E1l Art. lo. del citado Cbdigo, estatuye que el re-
gistro del matrimonio se establece tanto en interés del Estado
como en el de 1a sociedad, y con el fin de facilitar la salva-
guarda de los derechos e intereses personales de los cbnyuges~
e~ hijos, que el matrimonio se formaliza a través de los actos

del estado civil,.

Conforme al art. Jo., se manifiesta:"las personas que

vivan maritalmente de hecho, y cuyo matrimonio no esté regis--

trado, conforme al sistema establecido, tienen el derecho de -~
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formalizar en cualquier momento sus relaciones mediante ol re-
gistro indicando el plazo en que efectivamente hubiesen vivido

en comin,

Se prohibe el registro de los matrimonios: a) entre -
personas que ya se encuentren unidas anteriormente en matrimo-

nio,esté o no registrada.

En los articulos 7 al 16, se regulan los derechos y -
obligaciones de los cbnyuges, prescribiéndose en los arts. 7 y
8, que sdlo en el matrimonio registrado, lLos consortes pueden-
hacer una declaracién sobre su deseo de llevar como apollidos-
com@n el del marido o el de la mujer, o bién conservar sus res

pectivos apellidos prenupciales.

En el art. 12, se prescribes " En el caso de que el --
matrimonic no se haya registrado, el Tribunal admitird como ---
prusba de cohabitacién marital, el hecho de la cohabitacibén, ---
existencia de &sta junto con una zconomia comin, la exteriori--
zacibn de relaciones de cardcter matrimonial ante terceras per-

sonas.,

El art. 16, reconoce el derecho de alimentos entre --
personas que mantengan relaciones maritales de hecho en log --
sigulentes términos: También gozan del Derecho a la obtencidn-
del sustento, tanto durante el matrimonio, como después de su-

disolucibn.
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En su requlacién que antecede se desprende gue el C§
digo Ruso hace una absoluta equiparacidén entre el matrimonio y
el concubinato, siempre que 6éste reuna las siguientes condicig
nes:"a) Cohabitacién marital; b).Economia comin entre las par-
tes: c). Exteriorizacidn de las relaciones maritales ante ter-
ceras personas y, d).Sustento marital reciproco o mitua educa-

cibén de los hijos si los hubiere."

T.as dos consecuencias principales que ain no se reco-
nocen en todos los derechos que distinguen al matrimonio del -
concubinato, son las relativas al derecho de alimentos durante
1a unidn, asi como la existencia de un patrimonio comin respeg
to a los bienes adquiridos con posterioridad de la misma, que-
dan expresamente reconocidas en el Cddigo Ruso, para consagrar
desde este punto de vista una equiparacién absoluta entre el -

matrimonio y el concubinato.
1.1.8. DERECHO ARGENTINO

El cbédigo Civil Argentino estd conformado bajb la influ
encia del Cddigo Napoleén, redactado por su ilustre Exégetas-
e interpretado por el talento juridico de Vélez S&rnsfield, To-
da la jurisprudencia finalmente elaborada sobre el Cddigo Napo
l1ebn y sus instituciones , tiene as{ su punto de coincidencia-

con la jurisprudencia argentina.

La Ley Civil, hace una Qnica referencia expresa al ---
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concubinato, en el artfculo 89 de la Ley de Matrimonio, cuando
preceptiia que:"si el matrimonio nulo fuese contralde de mala -
f& por ambos cOnyuges, no producird efecto civil alguno y la-
unién seri refutada como concubinato®.

En 1869 el concubinato se considerd con cardcter de sancién, y

que éste carece de efecto civil.

"En la Doctrina de los autores se ha definido al con-
cubinato como un hecho juridico “sui géneris" y sean admitido-
vsus efectos"por &{ mismos como generador de derechos, o con -
sentido en diversas formas de la relacibn entre concubinarios-

Se ha dicho as{ mismo que si el concubinato no existe como -~

institucién jurfidica expresa dentro de la ley civil, la labor-

constructiva de la jurisprudencia le ha dado ese rango, siendo
muchos los fallos en que se han regulado los efectos de la - --
unibén concubinaria. Por lo tanto, el concubinato debiera tener

recepcién juridica. (25)

Partiendo del principio de que el concubinato no ex--
cluye la existencia de una sociedad de hecho, se han buscado -
soluciones que consulten la equidad y se ha recurrido a inter-
pretaciones, que en materia de prueba, se han apartado de la--
posicién ortodoxa de la jurisprudencia inicial. La imposibili-
dad moral de procurarse prueba escrita para acreditar después-

por la concubina, la existencia de la sociedad de hecho, a que

ha apelado frecuentemente la jurisprudencia en Francia, no apa

rece con aplicaciones pricticas en los tribunales argentinos.

(25) Amegiio,A.,"Régimen jurfdico del concubinato". p. 42.

i
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Como se observa, la jurisprudencia considera de dj--
versa manera las relaciones de dependencia en la unlén concu-
binaria. Entre la gue mantiene un criterio favorable, y un --
sector de la doctrina francesa, sostiene con mucha amplitud -
la viabilldad de la relacidn en el contrato de trabajo entre-
concubinarios, habria asi, sobre este punto una notoria coin-
cidencia.Pero cabe sefialar que en la doctrina nacional, esa -
jurisprudencia no cuenta con anfiloga adhesién, sosteniéndose-
que la supeditacién o relacién de dependencia no puede coexisg

tir con el concubinato.

La unién libre tiene también de ésta manera acceso al
brden jurfdico. Su valoracién alcanza un sentido evidente, so-
bre todo si se recuerda que implica el reconocimiento de su ~-

status por la jurisprudencia, que es sobre el punto pacifica.

Se ha declarado que no corresponde exclulr de la he-~
rencla a la codnyuge, aunque el causante haya muerto al dfa --
siguiente del matrimonio, si ellos habfan vivido mis de once -

afios en concubinato.

Lo que la ley ha querido evitar es la captacidén de la
herencia, el propdsito de heredar inmediatamente al enfermo,--—-
haciendo del matrimonio un ohjeto de especulacidn sin moraleg--
y afectando su jerarqufa. Luego de veinte afios de concubinato-
no corresponde privar a la cdnyuge de la herencia en la suce --

sion del esposo. La jurisprudencia no ha admitido la existencia
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de una obligacidn alimentaria entre concubinarios, sino de ma-
nera incidental y,en todo caso en lo que concierne a hacerla-
incidir en los herederos del concubinario, se ha manifestado -

contraria a su procedencia.

Incidentalmente. se expresd que no corresponde dedu--
cir de la remuneracibén reconocida a la concubina por servicios
prestados al causante. El concubinario es responsable de los -
suministros hechos a su concubina. Quien crea una apariencia-
que puede inducir a engafios, es responsable frente a terceros-
que contratan como consecuencia de ello o, de otra manera -- -
quién convive con toda la exterioridad del matrimonio legai,-
acuerda:a su concubina un mandato técito que compromete su reg

ponsabilidad.

La jurisprudencia a creado una presuncién respecto --
de los hijos, concebidos durante el concubinato; supone que son

hijos del concubinario siendo considerados éstos como naturales.

1.1.9. DBRECHO COLOMBIANO

La Ley Colombiana, no considera al concubinato como una
institucién, ni le concede efectos juridicos, ni lo condena; -
simplemente lo ignora. Pero debido a que es un hecho social de

profundas raices y proyecciones es necesario su trato.

La Ley que hoy rige en Colombia respecto del concubi-

nato, ha emanado de la jurisprudencia de la Corte Suprema de --
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Justicia y de aplicacidn analdgica, lo cual podemos entenderio

en los aspectos siguientes:

a). Respecto a la filiacidn; los nacidos de concubina
to son hijos ilegitimos, y por consiguiente conziderados como-
naturales, por el nacimiento respecto a 1la madre, por el reco-
nocimiento respecto al padre o por la sentencia de un juez dig

tada de acuerdo con la ley { Ley 45 de 1936, articulo lo.).

b}. Respecto de los bienes: No surge sociedad conyu -
gal. pues ésta ha sido conservada exclusivamente para el matri
monio. Sin embargo, durante el concubinato, los concubinos pug
den adquirir bienes, y como es ablertamente injusto dejar sin-
solucidn ésta situacidn; la Corte Suprema de Justicia. se ha -

pronunciado de la siguiente forma:

Deben analizarse los origenes del patrimonio teniendo

en cuenta las hipdtesis siguientes:

1.-Los bienes en ol concubinato gque forman el patrimo
nio, surgen de un contrato de trabajo, entonces deben sujetar-

se a lo que la ley laboral establece en relacidn con el contra
to de trabajo.

2.-Los bienes en el concubinato gue forman el patri--
monio, surgen por los hechos con una especie de consentimiento

tdcito. Dindose a una sociedad de hechos. No hay contrato de -
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trabajo, sencillamente los concubinns conviven y espontinea-

mente se forma un patrimonio. De ésta hipétesis distinguimos:
a). si el concubiinato es el fin de la sociedad de hecho,ésta-
es nula; b).Si el concubinato subsiste con el simple dnimo de
lucro, los concubinos tienen la accidn pro-socio,andloga a la
que tienen los socios de una sociedad de hecho para pedir lo-

que a cada uno les corresponda.

3.-Si no cabe contrato de trabajo., ni hay sociedad -
"de hecho y se forma un patrimonio, procede la accién de enri-
quecimiento injusto entonces cada uno de los concublinos puede
demanday lo suyo y reclamar por lo gque el otro 5 haya .enrique

cido de manera injusta.
i Pero para explicarnos a estos fendmenos es necesario
hacer un breve andlisis de la ley en Colombia, y de aquellos-

articulos que aparentamente la manejan:

Bl Congreso de Colombia, en uso de sus facultades --

Constitucionales decrasta los siguientes articulos:

Art. lo. El hecho de vivir por dos aflos o mds conti-

[y

nuos en estado de concubinato, crea una sociedad patrimonial-

entre los concubinos con efectos desde la iniciacidn de aquél.

art. 2o0. Si durante la vigencla del concubinato ha te

S L R e b

i nido sociedad conyugal, el haber de la sociedad patrimonial --
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entre aquellos, estard formado por los hienes de qué tratan --
1os art{culos 1781-1804 del Cédigo Civil, adquirideos por cual-

quiera de los concubinos dentra del concubinato.

Art. 30. En caso de que alguno de 10s concubinos o --
ambos hayan tenido sociedad conyugal, ser§ necesario liguidar-
primero ésta, a solicitud del otro o de uno de los clnyuges- -
para proéeder a la liquidacidén de la sociedad patrimonial en -
tre aguellos, bién sea en el mismo proceso de sucesidn o:luego-
de’laliquidacidn de la sociedad conyugal como consecuencia de-
un proceso de separacidén de cuerpos o de bienes de divorcio o -

de nulidad del matrimonio.

art, 4o0. A cada uno de los concubinos le corresponderd
el 50%del haber 1fquido de la sociedad patrimonial que entre --

ellos exista.

Art. 50, La Sociedad patrimonial entre concubinos se -
diguelve: a). Por terminacién del concubinato cualquiera que -~
sea la causa que lo produzca; b). Por la declaracién‘de la pre

suncién de muerte de uno de los concubinos.

Art. Go.- Producida la disolucién del concubinato por-
muerte de los concubinos o uno de elios, podrd pedirse la liqui
dacién de la sociedad patrimonial dentro del respectivo proceso

de sucesién o de acumulacidn de ambos.
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Arr. 7o.- Se considera inexistente cualquier venun -
cia a la socledad patrimonial entre los concubinos o a la par

ticipacidén que corresponde a cada uno.

Art. 8o.-La renuncia a las ganancias que haga el con
cubinn en la sociedad conyugal formada con su cdnyuge, produ-
cird efectos solamente con la parte que no le corresponda al-
otro concubino en la liquidacidén de la sociedad patrimonial -

entre aquél y éste.

EXPOSICION DE MOTIVOS DEL PROYECTO DE LEY

SOBRE SOCYEDAD PATRIMONIAL CONCUBINARIA.

Socicedad de hecho entre concubinos.- Aunque de hecho-
entre nogotros la familia natural y las uniones extramaritales
son comunes, no es ésta la situaciébn juridica actual, porque -
en estricto derecho se considera como familia, solamente a la-~
organizada alrededor del matrimonio, que implica una permanen-

cia del grupo, en virtud de las normas legales que lo protegen.

I.Diferencias entre familia legitima y familia -

natural.

a). En comparacibébn con la familia legitima, la fami--
lia natural o de hecho, tiene una situacidn similar, pero sblo
en cuanto a la descendencia, mientras que la familia legitima-

existe independientemente de que haya hijos o no, porque el - -
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vinculo entre los esposos estd sefialada y protegido por la iney.

bh). Los concubinos permanccen en la situacidn legal de
extrafios sin poder alegar ninguna proteccién legal entre si. --
Desde el punto de vista objetivo no hay norma que permita afir-
mar la existencia de un derecho o relacidén juridica entre los -

concubinos.

Por el hecho del matrimonio surgen para para los cbn -
yuges deberes que la ley ha reglamentado y cuyo incumplimiento-
tiene consecuencia previstas en la ley de cohabitaclibén. fideli-
dad, socorro y ayuda mitua, los cuales deben observarse confor-
me a la ley.

Entre los concubinos no existen estos deberes, cual --
quiera de ellos puede abandonar a su compaifiero sin consecuen --
cias de ninguna clase, pues as{ como se unen, pueden separarse.
Tampoco existe entre ellos obligacidn legal de fidelidad, la vo
luntad que los une continfla tan libre como antes para tener re-
laciones sexuales con terceros, Y el que las tenga o no, carece
de consecuencias juridicas. Moralmente, sin embargo, se deben-

fidelidad.

c). No existe entre los concubinos un estatuto legal -
que regule su relacidén. Si hay descendencia surgen obligaciones
para los concubinos como padres y para aquella como hijos,pero-
entre los concubinos no surge ninglin tipo de relacidn; esta es

solamente de padres a hijos y viceversa, quedando la situacidn
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de los concubinos exactamente igual a la que existia en ol mo-

mento en que se inieid su unidn, o como si ésta hubjera sido -

esporadica, es decir, sin concubinato.

La Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha-
afirmado claramente qu2 los concubines son absolutamenta inde-
pondiantas ante el dorzcho; entre ellos no existen relaciones-
juridicas, esa indepencancia implica por oposicién a la depon-
dencia que surge del matriwonio, que los concubinos no sufrern-

restriccién jurfdica alguna en sus vidas y se consideran con-

pletamente extrafios ant2 el derecho.

d). Respecto de las relaciones patrimoniales, la Cor-
te ha afirmado que entre ellos no exista algo que se parezca -
a la Sociedad Conyugal. El sblo concubinato no da lugar é rela
ciones juridicas, as{ como no hay obligaciones o deberes perso
nales protegidos por la ley, tampoco al producirse la ruptura-

de la situacidén, hay algo para liquidar entre ellos

En sentencia publicada en la Gaceta Judicial dijo la
Corte: “ Entre concubinos no se forma sociedad conyugal ---
pero si puzde constituirse una compaififa de caracter lucrati-
vo, civil o comercial, regular o de hecho, y celebrarse to--
da clasz de contratos, porque e1195 no 2stin unidos por un vin
culo legalmente incompatibla con esas convenciones y gorgua ~

cono personas juridicamente, jozan 42 liwertad para concertar




10
esos mismos contratos sobre cualquicr clase de bienes raices

o muebles."

La nulidad consagrada por el articulo 30. de la ley-
28 de 1932, no es aplicable por analogfa a los contratos cele
brados entre concubinos: lo. Por sar una sancidn de caricter -
estricto y 20. porque éstos n6 se hayan ligados por ningfin --
vinculo qupe la ley considere inconciliable con dichas conven-
ciones sobre la posibilidad de constituir sociedad de hecho -
entre concubinos, la ‘Corte ha dicho: que si pueden constituir
la, y para ello les exige los mismos requisitos que deben reu-

nir éstas sociedades entre extrafios, a saber:. (26)

l.~%afectio Societatos! que es decir, una clara volun

tad de asoclarse.

2.-"aportes efectivos", es necesario probar los apor-
tes reales, porque sin ellos no hay sociedad, pero puede serlo

el simple trabajo.

3.-"Vocacidén", a participar en utilidades y pérdidas,

pero pudiendo ser diferente el porcentaje de cada uno.

De lo anterior se deduce que no es la situacién de -

concubinato la que da existencia a la sociedad, sino la -

(26)Galindo Garfias Antonio I., Derecho CivilMexicano.
Josefina Amezquita de A. Lecciones de Derecho de Familia"-

Edit. Témiz, Bogotd C. p. 265-290.
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situacidn especial de hecho que sc configura con los menciona-

dos requisitos en sentencia del 7 de mayo de 1935, dijo la Cor
te:

"Como el concubinato no crea por si sdlo comunidad de
bienes ni sociedad de hecho entre concubinos, que se pueda dig
tinguir claramente lo que es la com(n actividad de los concubi
nos, en una determinada empresa creada con el propbdsito de rea
lizar beneficios de lo que el simple resultado de una comin vi
vienda y de una intimidad para el manejo, conservacidén o admi-

nistracidén de los bienes de uno y otro y de ambos.

1.1,10. DERECIO CHILENO

Como en otras legislaciones de los paises de América,-
el Derecho Chileno expresa sobre el concubinato: "que en pri -
mer lugar puede existir una sociedad expresamente pactada por-
los concubinos, que podri ser civil o comercial. En cste caso-
la suerte de los bienes de la sociedad quedarfn regidos por --

los preceptos legales que reglamentan estos conceptos.”

En otros casos podrd existir entre los concubinos, una

"gociedad regular de hecho", considerada como una sociedad con--

sumal, como la colectiva civil, siempre que conserven los ele -
mentos de ésta, es decir, aporte, participacidén en las pérdidas

y gananclas y la affectio sociatis.

Respecto a éste filtimo requisito, no puede darse por-
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existente por el sdlo hecho del concubinato, sino gue su pre-
sencia debe obtenerse de otras circunstancias , como seria --
por ejemplo, la cuenta bancaria a nombre de los das concubi -

nos estimen un mismo pie de igualdad, en la direccidn del ne-

goclo,ete.

También puede haber entre los concubinos una "sacie-
dad irreqular de hecho”, la cual se presenta cuando tratdndo-
se de una sociedad solemne, no se cumplan las solemnidades --
exigidas por el legislador, por ejemplo, en las sociedades --
mercantiles. En este caso también hay una sociedad de hecho,-
que en Chile han llamado “irregular de hecho", para diferen--

ciarla del caso anterior.

Finalmente, entre los concubinos puede existir una -
comunidad universal con respectc a los bienes, que han adqui-
rido durante el concubinato con el fuero comin y la coopera -
cibén mitua.Esta es la situacibén que se presenta con mayor fre
cuencia ante los Tribunales Chilenos, respecto del concubina-

to indirecto producido por el matrimonio religioso.

Fallecida una de las personas ligadas por este vincuy
1o, sus herederos han pretendido tener derecho a todos sus --
bienes. A esta prevencién se ha opuesto el concubinato sobra-
damente, alegando la existencia de una comunidad y reclama la
mitad de los blenes, derecho que los tribunales le han recong
cido invariablemente, {27)

(27) Galindo Garfias, op cit. p. 45
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1.1.11, DERECHO PERUANO

La Legislacidén Peruana, en general no reconoce derechos
de 1la concubina,salvo casos muy alslados, como los de cierta --
indemnizacién y alimentos, previstos en los arts. 369 y 370 del
cédigo Civil. No tiene derechos hereditarios, salvo la posibil)
dad del legado, pero dentro de los limites que la ley suceso --

rial permite.

En cuanto a los bienes que se adquieren durante el con
cubinato, no existe legislacibdn especifica, pero la jurisdic --
c1é6n a llenado este vacfo, al determinar que la concubina tlene
derecho al 50% de los blenes adquiridos por el concubino duran-
te 1a vigencia del concubinato, el cual funciona como una verda

dera sociedad de hecho. (28)

1.1.12. DERECHO CUDANO

En Derecho Cubana, en su Cédigo Civil de la Familia, --
contempla y d4 mucha importancia al matrimonio por comportamien
to. Y para justificar a dicha institucidn se argumenta su desem
pefio desde tres puntos de vista en gque pueden juzgarse las unio
nes extramaritales. Y para ello es necesario hacer un andlisis-
de algunos de sus articulos, de los cuales se expresan a conti-

nuacidn:

(28) Galindo carfias, Derecho Civil Mexicano. p. 47.
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Art. 18.-La existencia de lu unidn matrimonial entre-
un hombre y una mujer con aptitud general y legal para contra-
erla y que reuna los requisitos de singularidad y estabilidad-
surtird todos los efectos propics del matrimonioc formalizado -

legalmente cuando fuera reconoccido por tribunal competente.

Cuando la unidén matrimonial estable fuere singular --
porque uno de los dos estaba unido en matrimonioc anterior, el-
matrimonio surtird plenos efectos legales en favor de la persg
na que hubiera actuado de buena fé& y de lcos hijos habidos de -

1a unibn.

Art. 19.-La formalizacidn o el reconocimiento judicial
del matrimonio entre el hombre y la mujer unidos en la forma -~
sefialada en el articulo que antecede, retrotraerd sus efectos -
a la fecha de iniciada la unidn, de acuerdo con lo manifestado-
por los cdnyuges y testigos en el acta de formalizacidén del ma-

trimonio o la declarada en la sentencia judicial.

Art. 20.- La ejecutoria recafda en el procesc sobre -
el reconocimiento de la existencia de la unibén matrimonial se-
r4 inscrita en el libro de la seccidn correspondiente del Re--
gistro del Estado Civil del domicilio conyugal. De tal manera-
una vez reconocida la unibén matrimonial,ésta surtird todos los

efectos juridicos de un matrimonio comiin desde su iniciacién.

El articulo 43 de la Constitucidén de la Replblica de
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Cuba, estd concebido en los siguientes términos: Los tribuna -
les determinarin los casos en que con razbén de equidad, la - -
unién entre personas con capacidad legal para contraer matrimg
nio serd equiparada, por su estabilidad y singularidad, al ma-
trimonio civil. En el precepto transcrito, el concubinato ya -
no es un matrimonio de grade inferior, sino que se hace una --
equiparacidén absoluta con la unién legitima, pero se deja a la
decisién de 1los tribunales que principalmente deben fundarse -
en razones de equidad, para resolver en este sentido, siempre-
y cuando las partes tengan capacidad legal para contraer matri
monio, hayan realizado una unidén estable y singular. Al refe -
rirse lo que hemos venido citando a esta institucibn, se ex --

presa en los siguientes términos:

"Log elementos que sefiala nuestra ley son: el de he--
cho, fundamental expresado por el sustantivo "unién"; dos con-
diciones del mismo, una de temporalidad, la "estabilidad", y -
otra que da valor moral, la "singularidad"; otro elemento le -
gal, la "capacidad para contaer matrimonio” en los unidos, y,-
por Qiltimo como condicibn “sine qua nom". La razbén de equidad-
que justifique el pronunciamiento judicial que vendri a consa-
grar la institucién en cada caso. De éste modo se toma lo bue-
no de cada sistema, no se deja a los tribunales la libre reso-
lucidn del problema y la misidén de ir construyendo una teorfa-
de la unibn extramatrimonial, que no podr{a ser més discutible
puesto que histdricamente, el derecho reacciond contra esa - -

institucibn, y la suprimié, lo que no llevarf{a a necesitar una
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expresa restauracidn de ella, pero tampoco la ley dice que de
los hechos alegados,discutidos,desfigurados por los intereses

en pugna, existe la institucién.

No se necesita la comprobacidén judicial mediante una
sentencia, de que se ha verificado las circunstancias de he -
cho que el legislador exige como integrantes de la figura nue

va introducida en la esfera de lo legal.

Para justificar la institucién, se argumenta en la --
obra mencionada, que desde tres puntos de vista pueden juzgar-
se las uniones extramaritales. Por su contenido, por su efecto

y por su forma.

En cuanto al contenido, el articulo 43 de la Constitu
cibén de la Repfiblica de Cuba, exige elementos legales y mora -
les que permitan equiparar a clertos concubinatos con el matri
monio. Es decir, se trata de uniones que realizan fundamental-
mente el mismo tipo de vida y, por tanto, no existe una verda-
dera razbn para considerar que por la observancia de ciertas -
formalidades legales, dichas uniones deben ser consideradas co

mo matrimonios de grado inferior.

En cuanto a sus efectos, se consldera que las uniones
permanentes y singulares deben producir las mismas consecuen -
clas juridicas que el matrimonio, tanto respecto a las partes-

como en relacibén a los hijos y a los bienes . Por esto el - ~
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legislador cubano admite la equiparacidén absoluta, pero deja -
a cargo de los tribunales el decidir, funddndose en tales da -
tos y, sobre todo, en razones de equidad, si debe pronunciarse

o no dicha equiparacidn.

Supongamos que existe una unién con las condiciones ~
que impone el articulo 43 de la Constitucién.Evidentemente, el
matrimonio ideal, el que se pone como modelo a que debe aspi--
rar el matrimonio prictico, es eso mismo; ni mis ni menos , --

sin en aparato externo, la forma previa de celebracidn.

Pero ¢ es admisible que el legislador, que fija las ~
solemnidades que han de cumplirse a priori en ciertos actos -~
desconozca el hecho de la efectividad plenamente lograda de la
instituciédn juridica anormal, del acto desolemnizado indebida-
mente y niegue toda atencién a los que violaron las disposicig
nes sobre el ritual?., Las diferencias que pueda originar la --
falta de ceremonia, no pueden remediarse sea cual fuere el va-

lor de las formas para el derecho. (29)

(29)Galindo Garfias, "Derecho Civil Mexicano". p. 50-52.

Y Piccionario Omeba, t, I.
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1.2. ANTECEDENTES EN MEXICO
1.2.1. DERECHO MEXTCANO

El concubinato es otra forma de familia comiin en México -
(el 18% de las familias vive en unién libre). El concubinato -
se debe a milltiples factores, y puede presentarse en varias --
formas. Los factores aqui no interesan y de las formas podemos
mencionar principalmente, la simple, la cual en realidad es un
matrimonio por comportamiento, y que llega en ocasiones a ser-
tan perfecto como el matrimonio legal, pero siempre serd un -~

mal ejemplo para log hijos) (Montafio A. MIgquel)

Las formas de concubinato, mis dafiinas son dos: una -
es la de concubinatos sucesivos, en la cual la madre va unien-
doge a diferentes sujetos con los cuales vive una temporada ~~
en la que procrea uno o mis hijos , para luego ser abandonada-
( o abandonar ella al hombre), Yy unirse a:. otro hombre , y as{
sucesivamente coh el consabido resultado, de que los hijos nun
ca tienen un verdadero padre , y la figura paterna se va dilu-
yendo entre los diversos sefiores de su mami, lo que va crean-

do un resentimiento que a la larga pagard la sociedad.

La segunda forma daifiina de concubinato, es la del su-
jeto legalmente casado, que no queriendo separarse de su fami-
lla, y queriendo a la vez unirse a otra mujer, funda una segun
da familia ( y en ocasiones una tercera y una cuarta), con la-
que quizd viva en temporadas, pero de la que nunca serd el - -

padre regular.
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Al respecta, en el Congreso Nacional de Sociologfa de

propuso:

A). Que el matrimonio debe ser la (nica forma reco -
nocida por la ley como licita para formar una familia (recorde
mos que la legislacién de algln Estado de la Repiblica acepta-

el matrimonio por comportamiento).

B). Es digna. -de aplauso la campafia de las dependen -~
cias del Poder Ejecutivo para la celebracién de matrimonios --
colectivos, para regularizar las uniones libres ( la campafia -

por cierto ha tenido bastante éxito, y no debe abandonarse).

C). Las legislaciones locales, sin reconocer legitimi
dad a la unién libre, deben reglamentar sus efectos, principal

mente en lo dirigido a proteger a los hijos y a la concubina.

En el actual proyecto de reformas al Cédige Civil Me-
xicano , se contempla el concubinato, pues hasta ahora los que
vivian en este estado habian quedado al mirgen de la ley.

El legislador, dindose cuenta de que no podia cerrar los ajos-
a un modo de vivir muy generalizado en algunas clases sociales
reconoceé que el concubinato produce algunos efectos jurfdicos-
ya en bién de los hijos, ya en favor de la concubina, que al -
nismo tiempo es madre, y que ha vivido por mucho tiempo con el
jefe de la familia. Esos efectos se producen cuando ninguno de

los que vivenr en concubinato es casado, pues se quise - - -
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reconocer la prevalencia del matrimonio que la comisién consi-

dera como la forma legal y moral de constituir la familia.(30)

La necesidad evidente nos dice, Miquel A. Montafio, de
reglamentar ese estado social se patentiza en los casos de pa-
gos a la familia, de los obreros por accidentes de trabajo, --
pues en la mayoria de los casos los patrones irresponsables ~-
eluden cumplir la idemnizacibén, fundindose en gque la mujer de-
la victima no ¢5 su esposa legitima, y es la dificultad gque --
hay para demostrar la filiacién de los hijos nacidos fuera de-

matrimonio, cuando no han sidoe registrados.

Se reglamentd en el praoyecto mds claro y conveniente-
mente la suceslén del concubine, estableciendo reglas que no -
permiten que la concubina quede desamparada cuvande ha vivido -
maritalmente con el autor de la herencia durante los Gltimos -
cinco afios que precedieron inmediatamente a 1a muerte, o cuan-
do ha tenido con él hijos, siempre que ambos hayan permanecido

t1ibres de matrimoniordurante el concubinato,

'De. esta manera se quiso que no quedaran fuera de la-
ley, esos matrimonios de hecho tan frecuentes en las clases --
humildes mexicanas, pero afin cuando no estén sancionados por -
el juez, ni por el cura, no forman reuniones efimeras sino ver
daderas familias ligadas con lazos duraderaos.

{30) Montalo, Miguel, A., "Delincuencia Juvenil" Ed. Crimina~-

lia, 24, México, 1958, p. 411.
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Por eso el proyecto en sus articulos 1367 y 1603, re-

formados, nho concede derechos hereditarios a toda concubina

sino solamente aquella que suple, por asi decirlo a la asposa

legitima, pues no se trata de alentar la prostitucién y el 11
bertinaje, sino de proteger a la madre que vive con un hombre
como si éste fuera su maride formando un verdadera hogar.

Tampoco tlene derecho a heredar la concubina cuando son varias

porque en este caso no se ha formado propiamente un hogar que-

tenga puntos de semejanza con el que forman marido y mujer.

Sin embargo, alin en el caso de que se trata, no se --
quiso eguiparar la concubina a la esposa, y por eso los dere -

chos hereditarios de la concubina son menores que los que ten-

drf{a su futura esposa.

1.2.2. TEXTO VIGENTE DEL CODIGO CIVIL MEXICANO

Art. 83.- "Se presumen hijos del concubinario y de la --
concubina: I. Los nacidos después de 180 dias contados desde -

que empezd el concubinato.®

1I. Los nacidos dentro de los 300 dias siguientes al que dejo-

la vida en comin entre el concubinario y la concubina.®

Art.-1368. "El testador debe dejar alimentos a las perso

nas que sc mencionen en las fracciones siquientes;"

I.- A los descendientes menores de 18 afios, respecto a 10§ ~--

cuales tenga obligacibén leqal de proporcionar alimentos, al -~

momento de la muerte.
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IT.- A los descendientes que estén imposibilitados cualguiera
que sea su edad, cuando exista la obligacidén a que se refiere

la fraccidn anterior.

I1II.-Al cényuge superstite, cuando esté impedido de trabajar-
-y no tenga bienes suficientes,salvo otra disposicidén expresa
del testador, este derecho subsistird en tanto no contraiga -

matrimonio y viva honestamente.

Iv;— A los ascendientes.

V. A la persona con quién el testador vivid como si fuere su -
conyuge durante los cinco afios que precedieron inmediatamente-
a su muerte y con quién tuvo hijos, siempre que ambos hayan ~-
permanecido libres de matrimonio durante el concubinato y que-
el superviviente esté impedido de trabajar y no tenga bienes -
suficientes. Este derecho sdlo subsistird mientras la persona-

de que se trate no contraiga nupcias y observe buena conducta.

Si fueron varias las personas con quién el testador -
vivibé como si fuera su cébnyuge, ninguna de elias tendrd dere -

cho a alimentos.

VI.~A los hermanos Yy demis parientes colaterales dentro del -~
cuarto grado, si estdn incapacitados o mientras que no cumplan
los 18 aflos, si no tienen bienes para subvenir a sus necesida-

des.
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Art.1602.- Tienhen dersacho a haredar vor sucasidén lagitina:

I.~- Los descencdientes, cdnyuges, ascondientes, parientes cola-

torales dentro 4el cuarto grado, y =ia clerto caso la concubina

IT.- A falta &2 los anteriores, la beneficiencia plblica.

Art.1635. La mujer con guian 21 autor de la herencia vivi
como si fuera su marido durante los cinco afios qua pracadiaren
inmediatamente a su muertea o con la que tuvo hijos, siempre --
guo ambos hayan parmanccido lihres de matrimonio durante el -
concubinato, tienen derecho a heredar conforme a las reglas --

siguientes:

I.~ Si la concubina concurre con sus hijos, gue lo geah tam---
bién del autor de la herencia, se ohservari lo dispuesto 2n -~

los art{culos 1624 y 1625.

II.- Si la concubina concurre con descandientes del autor de -
la herencia, zue no sean también descendientas de ella, tendrd

deracho a la mitad de la porcidn gue le corresponda a un hijo.

IIT.- Si concurrs con hijos qu2 sean suyos y con hijos que el-
autor de la herencia huho con otra mujer, tendrd derascho a las

dos terceras partaes de la porcidén de un hijo.



IV.~- Si concurre con ascendientes del autor de la heremia, ten
dra derecho a la cuarta parte de los bienes que forman la suce-

sién.

V.-Si concurre con parientes colaterales dentro del cuarto gra.
do del autor de la sucesién tendri derecho a una tercera parte-

de ésta.

VI,- Si el autor de la herencia no deja descendientes, cbnyuge-
o parientes colaterales dentro del cuarto grado, la mitad de --
los bienes de la sucesidn pertenecen a la concubina y la otra -

mitad a la beneficiencia piliblica.

En los casos a que se refieren las fracciones II, III,
y 1V, debe observarse 1o dispuesto en los articulos 1624 y 1625
1 la concubina tiene bienes. Si al morir el autor de la heren-
cia tenfa varias concubinas en las condiciones mencionadas, en-

éste art{culo, ninguna de ellas heredari..

Se concluye de los anteriores textos que a pesar de --
que el proyecto mexicano considerd que como homenaje al matri -
monio, no debia equipararse, igualitariamente la situacién de -
la esposa con la de la concubina, tratindose de un concubinato-
de muchos afics, con el cual se ha constituido un hogar y se han
procreado hijos, la concubina tiene todos los derechos de una -

mujer que haya contraf{do vdlidamente matrimonio, puestn que el-
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que ella desenmpeiia en el hogar es exactamente e) mismo de unpa

esposa.

1.3. EL CONCUBINATO,ORIGEN Y CONCEPTOS

Como anteriormente hemos visto, al referirnos a los ante-
cedentes del concubinato en México y en otros paises, puede de
cirse que 'esta forma de unibén entre parejas tiene su origen --
muy remoto, reflejdndose en forma muy clara y frecuente entre-
los Romanos, afin cuando lo consideraban como un matrimonio de-
poder inferior, vemos que ademis que el concubinato sec daba ya

en muchos pueblos Europeos, Asfaticos y Americanos; y ya se ci

vta que el emperador Vespaciano Posteriormente al fallecimizn--

to de su esposa, constituyd a su primer estado "“cenis liberta"
a Antonia, habiéndola tomado como su "concubina", a la cual tra

taba con los miramlentos acordes a una esposa legitima.

Pogsteriormente fué imitado por los Emperadores Antoni-
no Pio y Marco Aurelio Antonino, al que denominaban el filésofo
de los cuales, el filtimo legitimdé a su mujer, escogié por concu
bing a la hija del primero, y afin cuando no se considerd 111c1—
to, este modo de vivir ni tampoco se consideraba contrario a --
las buenas costumbres, sino que la calificaban sdlo como una -~
unibn desproporcionada, mis sin embargo a las concubinas las -~
consideraban privadas de la dignidad y ventajas que gozaban las
mujeres enlazadas con los vinculos del matrimonio, y a sus hi--

jos no estaban considerados por la ley sdlo como hijos de la --—



naturaleza, a los cuales denominaban “"naturales", sin gue pu --

dieran heredar mds que la sexta parte de los hienes del padre.

Aln cuando después de la introduccién del Cristianis--
mo, se prosiguid con la costumbre de tomar concubinas,aceptan-
dolas los Emperadores Cristianos, con toda libertad, no dando--
ninguna Ley directa para impedirlo, 2 lo cual Justiniano llama-
al concubinato una"unién ilfcita“ “Listam Consectudinem", 4i --
ciendo que se puede vivir en £1, sin ofensa ni menascabo del pu
gor. Por el contrario San Agustin reprueba las concubinas, argn:

yendo la excomunidén, si quienes estaban en &1 no cambiaban de -

conducta, (31)

Conceptos.- De lo anteriormente expuesto podemos esta-
blecer que el término concubina tiene muchas acepciones, y para
lo cual es necesario definirlo desde los puntos de vista etimo-

16gico, juridico, sacial e histérico.

"Concubitus”: voz latina que los canonistas medievales emplea -
ban para designar la consumacidn del matrimonio en la que cier-
tos antecesores de GRaciano, como Ivo de Chartres (1095) en su-
Panormia ( VI, 23, P.L. CLXI, col. 1248) hacer consistir la ---
esencia del matrimonic. En Cambio equiparaban sl matrimonio ce-
lebrado por consentimiento de presente, pero no consumado, co -

mo una forma de los esponsales, esta doctrina ha perdurado - -

(31) Diccionario de Legislacién vy Jurisprudencia, Escriché,

Tomo. I. P. 478.



en cierta forma, a través de su nmodificacidédn por Rolando Ban -
dinelli. Despues el papa Alejandro ITT, al distinguirse el mu-
trimonio perfecto rato, del consumado o sea aquél donde se ha-
realizado la cbpula carnal perfecta entre los conyuges con pog
terioridad a la celebracién del negocio juridico por la presta
cién debida del consensus. Y Asf{, mientras el matrimonio consu
mado vdlido entre cristianos no puede disolverse, ¢l simple ra
to admite én ciertos casos la ruptura del consentimiento no se
guido de consumacibén carnal, mediante la llamada dispensa ex =

traordinaria “super ratum“. (32)

"Concubito",- Significa gramaticalmente, acercamiento carnal,-
acceso carnal, con el vocablo latino "concubitus", se refiere-
seglin los canonistas medievales a la consumacién del matrimo--
nio, esencia del mismo a entender de algunos, nasta el punto--
que mientras el matrimonio consumado o aquél en que ha habido-

concubitus, no puade disolverse dentro de un concepto cristia-

no, el matrimonio rato, o sea aquél en el qua el concubito no-

se ha producido, pudiendo s2r disuelto =2u daterminados casos.

“Concubina" . Se considera concubina, a la manceba o mujer que
vive o cohabita con algin hombre como si fuera su ma;ido,aien—
do ambos libres y solteros, pudiendo contraer entre sf{ legiti-
no matrimonio., (33)

(32) Dicclonario de Derccho Privado,Edit. Labor, Barcelona Esg-
pala, 1976.

(33) piccionario de Legislacién y Jurisprudencia Escriché.
t. I. p.479.



"Concubinario".- Al hombre que hace vida maridable -

con alguna mujer sin estar casado con ella. (34)

"Concubinato" .- Deriva del latin "concubinatus" que-
significa el trato de un hombre con su concubina o el comer--
cio carnal, que sostiene &sta con un hombre como si fuera su-

marido. (35)

Por consiguiente la esencia pura de la palabra Concu-
binato, alude etimolédgicamente, a la comunidad de lecho reali-
zada por un hombre y una mujer libres, solteros, viviendo en-

comunidén sin que estén casados.

En el orden del Dereacho; este tipo de unidn tiene -
origenes muy antfguos, desde la legendaria Roma hasta nuestro
dias, se ha mantenido con diversas alternativas, manifesténdo
se siempre con una categorfa inferior" a la que se le tiene -
conceptuado el matrimonio legal, por lo que desde el punto de
vista jurfdico el concubinato, se muestra repudiado enérgica-
mente o admitido con variantes que 1o consideran con reticen-
te timidez, o bien con terminante y cartante eficacia Juridi

ca, pero en la mayoria de los casos es aceptada por algunos -

nficleos sociales.

(34) piccionario de Legislacién y Jurisprudencia. escriche,
op cit.479.

(35) Encilopedia Salvat, Edit. Barcelona,Espafia. t.III. p.838
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La comunicacién o trato de un hombra con una mujer o
concubina, es evidente como contrario a la pursza del cristia
nismo, a las buenas costumbres, pero la debilidad humana parg
ce disminufda 2 los ojos de 1oz hombres, y se va como un tra-

to ilicito.
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CAPITULO 1I

EL MATRIMONIO COMO DASE SOCIAL Y LEGAL

DE LA FAMILIA, Y EL CONCUBINATO

2.1.

2.2.

2.3.

Conceptualizacidén, similitudes y -
diferenclias entre el matrimonio y-

el concubinato.

Los hijos nacidos en concubinato.

Problemas Sociales y Legales.
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CAPITULO 11

EL MATRIMONIO COMO BASE SOCIAL Y LEGAL DE

LA PAMILIA,Y EL CONCUBINATO

El objeto principal del Derecho de Familia es la fami
i1ia de Derecho y las diferentes relaciones jurfdicas que la es
tructuran. Sb6lo por excepcibén se consideran algunos efectos de
la filiacién de la familia de hecho. En efecto la familia en -~
general es una agrupacién que se inteqra con la pareja humana-
y en su caso con los hijos menores de ella. De acuerdo con es-
te concepto genérico, pueden distinguirse dos especies de fa -

milia, a saber:

la.- La familia natural que se funda en la unién de-
un hombre y una mujer, de carfcter inestable y no conforme a -
1as buenas costumbres y que pueda dar origen a relaciones juri

dicas sblo con respecto a los hijos provenientes de esa unibn.

2a.- La familia legitima, gque se funda en la unidn --
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natural y legal de un hombre y una mujer, de cardcter estable-
y conforme a las buenas costumbres, y que crea siempre relacio

nes juridicas con regpecto a los provenientes de dicha unién.

FEn la familia natural en virtud de que deriva de una-
relacién de hecho, el hombre y la mujer por no estar unidos --
bajo ningtn vinculo jurf{dico, se separan por decisién unilate-
ral irestricta cuando quiere cualquiera de los dos, y ademis -
jurfdicamente pueden quedar vinculados uno o los dos con los-
hijos , sblo en el caso de haber sido reconocidos éstos o a --
virtud del ejercicio de una accidén de investigacién de la ma -
ternidad o de la paternidad, sin perjuicio de que la misma - -
unién da hecho puada servir de presuncién legal para ol 2jerci

cin de tal accidn.

En la familia legitima, por fundarse en una relacién-
de Derecho, no pueden separarse por voluntad unilateral el hom
bre o la mujer, en virtud de que une a ambos un vinculo jurfdi
co y, ademds, por haberse sometido a un estatuto juridico que-
consagra la vida y a la felicidad de éste, y a la educacidén --
de los hijos , con los cuales queda siempre juridicamente vin-
culados los dos consortes, sin necesidad de ningiin reconoci --

miento ni del ejercicio de ninguna aceibén judicial. (36)

Es por tanto, el matrimonio el fundamento de la famji

lia legitima y que, debe regirse siempre por normas juridicas,

(36) Mazeano. Parte I, vol. I[ITl, p. 94,
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con la aclaracidn de que éstas normas juridicas pueden ser al
gunas imperativas, o sea de carfcter estatutario o institucip
nal, como por ejemplo las relativas a la titularidad de la pa
tria potestad de los progenitores sobre los hijos, o bién -~
otras normas convencionales o contractuales, como ocurre hoy
di{a, después de la reforma de 1975, con la mayor parte de las
cuestiones matrimoniales, a saber: débito conyugal,sosteni --
miento econémico del hogar, direccién y cuidado del hogar, ~-
atencién y educacién de los hijos, administracién de los bie-
nes de éstos, régimen de bienes y hasta duracidén del mismo ~-

matrimonio.

A pegar de la proclamada igualdad de derechos de los-
hijos legitimos y de los hijos naturales ( derecho al apellido,
a los alimentos y a la herencia), es de advertir gque hay un de
recho que por pincipio general corresponde sbflo a los hijos le
gitimos para vivir en el hogar comin de sus dos padres y reci-
bir de ellos, ahf, una educacidn integrada y coherente, dere--
cho que, en cambio, no tiene por principio general los hijos -
naturales, tanto porque no exista vinculo reciproco alguno en-
tre los dos progenitores que los obligan a vivir juntos, como-
porgue la relacibén juridica de los hijos con su progenitor o -
progenitores, en su caso no sblo depende del reconocimiento de
&stos o en su caso del eventual reswltado de una accibn de in-
vestigacién de la maternidad o de la oportunidad, sino que, --
ademas, ni el reconocimiento nili.sentencia que se dicte al -~

deducirse de la accibén, les impondré ése deber de llevar a sus
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hijos naturales a hacer vida com@n con ellos.

Debido a 1o anterior, la destruccidn del hogar a que-
conduce la reforma de 1975, la que, se pretextd de liberar a -
la mujer e igualar a ella y al marido, modificé substancialmen
te los art{culos 168 y 169 del cddigo Civil, que imponian a --
cargo de la mujer la direccidn y cuidado de los trabajos del -
hogar, y sbélo les permitian desempefiar trabajos fuera del ho -
gar, cuando no se dafiara la estructura de la familia, en reali
dad perjudica dnicamente a los hijos de matrimonio a quicnes -

se les priva mencionado derecho de vivir comitn de los padres.

Son también los hijos legitimos los Gnicos que quedan
en absoluto desamparo a virtud del divorcio vincular, porque -
a pesar de que son ellos las principales victimas del divorcio
ro sdlo se les consgulta sino que ni siquiera se les dota de un
representante legal, como serfa un tutor especial que los de -
fienda y proteja, ya que as{ como cuando existe oposicién de -
intereses puramente patrimoniales se les nombra un tutor espe-
cial, con mucha mayor razbn deberfa protegérseles en caso de -
divorcio, de esa manera designdndoles un tutor especial. Por -
ello el articulo 56 fraccién 2a. del Cddigo Polaco de la fami-
l1ia de 1964 establece : " Pese a una desunién completa, no es-
admisible el divorcio cuando, por razén de &l padeceria el in-

terés de 10s hijos menores de edad".
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2.1, CONCEPTUALIZACION,SIMILITUDES Y DIFERENCIAS

ENTRE EL MATRIMONIO Y CONCUBINATO

Después de haber analizado los aspectos fundamentales del
matrimonio y de la familia legalmente constituida, pasamgs a -~
ver las similitudes y diferencias existentes entre matrimonio-
Y concubinato. Y para ello estudiaremos los sistemas de Cuba,-
Rusia y el adoptado en el Estado de Tamaulipas México, que han

llevado a cabo esa equiparacién:

En la Constitucidédn de la Rep(iblica de Cuba, en su -~
art{culo 43, esté concebido en los siguientes términos: "Los -
tribunales determinarin los casos en que por razén de equidad-
legal para contraer matrimonio ser§ equiparada por su estabili

dad y singularidad al matrimonlo civile,

En el precepto transcrito el concubinato ya no es un
matrimonio de grado inferior, sino que se hace una equipara--
cién absoluta con la unidn legitima, pero se deja a la decl--
sién de 1os tribunales que principalmente deben fundarse en -
razones de equidad, para resolver en éste sentido, siempre y-
cuando las partes tengan capacidad legal para contraer matri-

monio, hayan realizadeo una unién estable y singular.

para justificar la institucibén cubana se argumenta,-

que desde tres puntos de vista pueden juzqarse las uniones -~
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extramaritales., por su contenido, por sus efectos y por su -

forma.

En cuanto al contenido, el articulo 43 de la Constitu
cidn Cubana, exige clementos legales y morales que permitan -
equiparar a ciertos concubinatos con el matrimonio. Es decir,-
ge trata de uniones que recalizan fundamentalmente el mismo ~--
tipo de vida, y por lo tanto no existe una verdadera razén -~
para considerar que por la inobservancia de clertas formalida-
des legales, dichas uniones deben ser consideradas como matri-

monios de inferior grado.

En cuanto a sus efectos se considera que las uniones-
permanentes y singulares deben producir las mismas consecuen--
cias jurfdicas que el matrimonio tanto respecto a las partes -
como en relaciédn a los hijos y los bienes. Por esto el legisla
dor cubano admite la equiparacién absoluta, pero deja a cargo-
de los tribunales el decidir, findéndose en tales datos y, -~
sobre todo en razones de equidad, si debe pronunciarse o no -

dicha equiparacién.

Conforme a las formas, evidentemente, el matrimonio -
ideal, el que se pone como modelo a que debe aspirar el matri-
monlo prictico, es eso mismo, sin el aparato externo, la forma
previa de celebracidn, no siendo admisible la solemnidad que -

han de cumplirsec.

En Rusia, cn el Cddigo del matrimonio, la familia y-
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la tutela; se hace una equiparacidn entre el wmatrimonio cele-
brado ante el Oficial de registro Civil y la unién que por -
mutuo acuerda se establece entre el hombre y la mujer que han-
llegado a la edad nibil, para originar un estado de vida mls o

menos permanente. Como ya anteriormente hemos visto, al refe--~

rirnos a los antecedentes del Derecho ruso.

En Tamaulipas México; en su Cédigo Civil en el arti--
culo 70, se ha dado el paso mds arriesgado, que en esta mate--
r{a puede darse: ha equiparado en forma absoluta “concubinato-
y matrimonio*. Claro estd, concubinato, segin veremos, con ~-
determinadas condiciones para que pueda ser elevado al rango -~
de una unibn que produzca efectos legales al matrimonio., Dice-
el articulo 70 del COdigo Civil de Tamaulipas, que tiene la --
peculiaridad de distinguirse en muchos aspectos de los demés -
Cbdigos de la Repiiblica: "para los efectos de la ley, se consi
dera matrimonio la unibn, convivencia y trato sexual continua-
do de un sblo hombre con una sola mujer". Esta es la defini---
cibn de concubinato una convivencia y trato sexual continuado-
de un solo hombre y una sola mujer. Pero afortunadamente el -

art{culo siguiente viene a exigir ciertas condiciones.

Si el precepto se hublese limitado a 1la definicién -
citada, habria concubinato en la unidn entre hermanos o de --
ascendientes y descendientes, o de personas que tuviesen
graves impedimentos para celebrar lo que tradicionalmente «-

llamamos matrimonio.. Eu 0l artfculo sigulente, se exige -~
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fundadamente, para que la unidn concubinaria del Cbédigo de -
Tamaulipas produzca 10s mismos efectos del matrimonio y sea-
considerada como tal, que las partes tengan la capacidad -~

juri{dica suficiente para poder unirse.

Y en ese precepto se enumeran los impedimentos que-
los demds Cddigos de la Repidblica estiman como impedimentos-
para celebrar matrimonio; es decir, el no haber cumplido --
determinada edad, el parentesco por consanguinidad o por ~-
afinidad en if{nea recta, el parentesco colateral entre ---
hermanos, la existencia de un matrimonio anterior, porque de
lo contrario ya habria adulterio y bigamia, ete. El enajena-
do no podrfa celebrar esta unién que el Cédigo de Tamaulipas
para @se ya no llama matrimonio, y que serfa simplemente una
unién de hecha. Posteriormente, ya en una reglamentacidn de-
los actos del Registro Civil, se permite en el Cédigo de --
Tamaulipas que quienes lleven esa vida marital de hecho, la-
registren para tener un acta matrimonial. Pero existe en --
Tamaulipas el matrimonio registrado y el matrimonio no regis
trado exactamente como en el Cbdigo de las familias de las -
Repfiblicas Socialistas SQviéticas. Puede el matrimonio exis-
tir como tal sin registro, porque lo fundamental es 1a unién
en esas condiciones, o bien puede el matrimonio ser formali-
zado como un acto del Registro civil, que queda consagrado.~
en el registro para tener la prueba auténtica de su celebra-

cibn.
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En forma legal alguna puede eguipararse el matrimo-~

nio civil con la mera unidn de dos personas de sexo coantrario

y si bién conforme al articulo 70 del Cddigo Civil del Estado
de Tamaulipas, para los efectos de la ley, se considerard

matrimonio la unidn, convivencia y trato sexual continuvado -~
entre personas de diferente sexo tambilén es que dichos efec--
tos de la ley, 8 que se refiere el artf{culo invacado, no son-
otros que los relativos al registro del matrimonio propilamen-
te dicho, sin el cual la unidn, entre personas de diferente ~

sexo, pueda guedar y queda dentro de los limites del concubi-

nato, y no los referentes al derecho de percibir alimentos.

Si el estado civil de 1as personas se acredita finica
mente con las constancias del Registro civil, st el articulo-
63 del Cddigo de Tamaulipas, limitativamente seflala las per--
sonas que tlenen obligacién de proporcionar alimentos y con--
secuentemente las que tienen derecho a percibirlos, y la frac
cién I del mismo precepto establece que el marido que hubiera
abandonado a la esposa, por causas que ho sean imputables a -
dsta, estd obligado a suministrarlos; y si, por dltimo, el -~
concubinato de la hoy recurrente no se celebrd con las forma-
lidades legales en los términos de los art{culos 2138 y 2149-
del mencionado Chdigo, resulta ostensible que, aungue la ley~
civil del Estado reconoce la existencia de uniones fuera del-
matrimonio, para los efectos de su legislacidn, es inexacto -
que admita matrimonios que no se hayan sido inscritos, para -

derivar de ellos a pansidn alimenticia.
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Si lo anterior no fuere bastante, cabria advertir

que la ley civil citada, en su articulo 25, prevé el caso ~-=-
particular de la responsabilidad civil, tratandose de relacio
nes carnales fuera del matrimonio, y otorga el derecho de

recibir alimentos a la mujer, si hubiere mis de un hijo. (To-
mo XCI, pég 2921 del Semanario Judicial de la Federacibn, --
ejecutoria de la 3a Sala de la Suprema Corte de Justicia de,-

28 de marzo de 1947).

Como nos dice Ortiz Urquidi; si como hemos visto el-
repetido matrimonio tamaulipeco, no es un concubinato, no es-
un matrimonio de uso, ni tampoco el matrimonio andmalo o -~
gsiquiera un matrimonio de hecho, en que por su reconocimien-
to legal se requiere el transcurso de un término fijo, o el-
nacimiento de un hijo como en Bolivia, sino que es el matri-
monio mismo en el mds puro y elevado sentido de esta palabra
si por otra parte creemos haber demostrado en el desarrollo-
de esta tésis, en primer lugar, su plena validez constitucig
nal; en segundo, su innegable naturaleza contractual, en -~
tercero que ha sido la forma usual en la inmensa mayor parte

de la vida de 1a humanidad. (37)

(37)Rafael Rojina villegas. Compendio de Derecho Civil. Tomo
I, Edit. Porrfa. p. 369.
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2.2.~ LOS HIJOS NACIDOS EN CONCUBINATO:

Es necesario hacer un breve analisis, de los hijos -
que nacen en concubinato, que para algunos, son hijos ilegiti
mos; naturales o no; se considera que todo hijo como nifio, y-
antes de cualquier otra condicién derivada de su nacimiento;-
merece los derechos inherentes a su personalidad, que no pue-

den ser limitados en ninglin caso.

*La filiaciébn ilegitima; al entender de Martinez -~
Calcerada, con independencia de las modalidades reconocidas -
en cada ordenamiento. y en particular en el Derecho Histérico
bajo la disciplina de coherencia conceptual, hay que partir -
de la dicotomia "filiacidén“ fililacidn legitima, filiacibn -~
ileg{tima natural o filiacién ileg{tima no natural, siendo -
inconcurso el ecumenismo de tal dualidad, CAbria oponerse por
lo tanto, por una parte porque la doctrina moderna tiende -~
indudablemente a la reduccidén y al acercamiento de las catego
rias legales, que en materia de filiacién conociera nuestro -
Derecho Histbérico; y de otra porque en ese mismo derecho, re-
sulta excesivo afirmar la vigencia general de tal distincidn,
es claro que el Derecho se desatendié la mayoria de los naci-

dos fuera del matrimonio.

El Derecho Romano hasta los emperadores cristianos ~

8610 conocié dos clases de hijos, los instiliberi y los liberi
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spurii, es decir, que en el Derecho Romano Clisico, el matri-
monio o justae nuptiac constituia la Gnica relacidn sexudal --
valida y reconocida por el ordenamiento, ain tratfndose de =
hijos legitimos conviene destacar que los vinculos politicos-
de dependencia con respecto al pater familiae primaron iniei-
almente sobre los de sangre, la familia agnaticia sobre la -
cognaticia. As{ mientras los hijos legitimos gozaban de una -
paternidaa jurfdicamente cierta, en los resultantes de unio--
nes ileg{timas no se reconocfa ‘m4s que una legltimidad materna.
Bastaba a los efectos de tener hijos legalmente considerados-
como tales sine manu, medlo “decente" para el pater familiae-
de procurarse los hijos que deseaba sin incorporar a su fami~
1iaa la mujer que consentia en suministrarlos. Ahora bien més
all4 de la férmula matrimonial cunalquier otro tipo de unién -
que pudiese pensarse quedaba al margen de la legalidad,. Hsta-
ni la reconocia ni ponfa obsticulos a su existencia, aunque -
no es menos clerto que las leyes de favorecer la condicibn de

los hijos. (38)

Como anteriormente vimos la"Ley lex Julia et papla -~
ppopeapremiaba la tenencia de hijos, pues la ingenua y la -~
liberta que tuviese cuatro por lo menos quedaban libres de -

la tutela de las mujeres. Los padres que tuvieran tres o nis~

(38) Fernandez Tajo; De la Filiacién no legitima en el Dere--
cho Histdrico Espafiol; Anales de la Universidad Hispalen

se; 14969. p.46.
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hijos legitimos eran preferidos a los demds para el desempefio

de cargos pOblicos (Melanje Girard 1912).

El concubinato muy extend.do, surge as{ como una for-
ma de convivencia hasado en el counsentimiento de los interesa-
dos, como una consecuencia mds del libre juego de la voluntad-
privada. Las uniones no matrimoniales serian socialmente mati-
zadas como concubinatos, contubernios o estupros, mientras que
juridicamente no se establecia ninguna diferencia entre ellas.
sblo en algunos casos podia el estupro ser sancionado por las

leyes penales.

No habrfa jurfdicamente otra distincién valida que -
la de hijos de matrimonio, y que la asimilacién socio-polfiti-
ca de todos los hijos era equiparable a 13 indiscriminacién,
la condicidén de bastardos o hijos ilegf{timos, no era causa de
inferioridad social. En la época clésica no hay, pués, catego
rias intermedias de filiacidn, la denominacidén de naturales -
sirvié incialmente para diferenciar dentro de la legitimidad-
los que lo eran por sangre de los adoptivos. Mis tarde la -
denominacién de naturales se aplicarf{a a los nacidos de concu
binatos.

Cabe pues distinguir segin Bonnet; las siguientes --
clases de hijos ilegf{timos en el Derecho Romano.

a)"Incestuosis! los nacidos de personas consanguine-

as o afines.

b)#Adulterinit Los nacidos de unién ilegftima con -

wujer casada.
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¢)"Naturalit Los nacidos de concubina.
d)*Spurti® lLos nacidos fucra de matrimonio de toda -

mujer fuese o no meretriz.

El reconocimiento de los hijos no tuvo un valor pro--
pio en el derecho roemano, no era necesario fijar el concepto -
da hijo natural, por cuanto el concubinato servia para deter--
minar la relacién con el hijo. Y en cuanto a la filiacidn ile-
gitima, s6lo pudo existir al margen de la préctica wn reconoci
miento similar a cualquier otro modo de probar la relacidn de-
sangre, es decir como un medio de canstatar tal relacidn con -
independencia de si tal constatacién tenia mds o menos efectos

juridicos. (39)

Por lo que respecta al concubinato en nuestro pais y
a la situacidn de los hijos nacidos en é1; lo trataremos en -

1a naturaleza juridica del concubinato y los problewmas lega--

les.

(39) Martinez Calcerada.Op cit.p.. 90.
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2.3. PRODLEMAS SOCIALES Y LEGALES

Por sor el concubinato otra forma de familia on MEXico w-
debido a muchas factores y por presentar muchas formas, ori -~
gina un gran nimero de problemas sociales y legales, que comun
mente se presentan ante los tribunales. Esta forma de familia-

~¢omo se le puede llamar en nuestro pais, se cree que el 18 --

por clento de las familias viven en unidn libre.

El concubinato simple es considerado como un matrimo-
nio del o por comportamiento como ya hemos visto. Y que sien -
pre serd un mal ejemplo para los hijos, ya que se le considera,
valga la expresidn, como producto del machismo del mexicano,--
que creyendo en tener muchas mujeres, y con las cuales pro - -
crear muchos hijos, les da el valor de machos. Sin considerar-
el mal tan grande que hacen a sus familias., a las ajenas, que~
ellos creen tener, en ser un mal ejemplo para los hijos: y en-
afectar a la sociedad, originando con ello grandes problemas-
legales, con la concubina, con sus hijos legitimos y con los-
los naturales nacidos de ese concublinato, y ademis con la pro

pia esposa.

Puesto que muchas veces, ni la esposa ni 1la concubi-
na, se enteran de la situacidn en que vive ese hombre con - -

ellas, engafiindclas a ambas. Y en congsecuencia a los propios-

hijosg.
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Las formas de concubinato mas dafiina son dog: una os-
la de concubinatos sucesivos, en 1a cual la madre se va unien-
do a diferentes sujetos, con los cualoes vive una temporada, --
procreando uno o mids hijos para lwego ser abandonada o abando-
nar al hombre y unirse a otro, asi sucesivapente, con @)1 resul
tado de los hijos nunca tienen un verdadero padre:; lo que va -
creando un resentimiento en ellos que a la larqa paga la socig

dad.

De esta forma tenemos nifios abandonados sin educacién
plagados de grandes males, dedicindose al vicio, a la vagancia
y a la delincuencia. Y a los que bien les va, son hijos resen-
tidos, con los padres, familiares, con la sociedad en general-
etc. El resultado es que el Estado tiene que resolver estos =~
problemas,vé través de sus leyes, originando con ello los fre-
cuentes problemas legales, gue ya conocemos (abandono, falta -
de allmentos y manutencién, falta de educacidn, orientacidn, -
etc. )

Y como auestras leyes #n este aspecto no contempla 2n
una forma amplia estos tipos de problemas, estos crecen f l1a a0

1yeidén es nula o tardia.

La segunda forma es la del Sujuto legalmente casado,-
que no queriendo separarse de su familia y queriendo a 1a vez-
unirsec a otra mujer, funda una segunda ftamilia, y en ocasio--

nes una tercera, con las que vive una temporada, pero jamds es
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el padre regular, originando también problemas soclales y
legales.
En este Gltimo caso; se presentan problemas de ali--
mentacién, sucesidn, legitimidad de los hijos, de herencias -

de hienes etc. Ademds de los sociales que ya hemos mencionado.

Los resentimientas, a que anteriormente haciamos --
alusidn, respecto de la sociedad: éstos todavia se complican.
puesto que estos hijos nacidos en concubinato, como una ven--
ganza de su propia situacidn llegan a imitar al padre cuando-
estos llegan a ser adultos, teniendo por Lo tanto, no una -
concubina sino varias. Y si se llegaran a casar contindan con
esta prictica, afectando de igual forma a sus hijos y a 1a -

sociedad.

Por ello es importante y plausible, dignao de enco--
mio, las campafias que las autoridades llevan a cabo, sobre -
los matrimonios colectivos, de aquellas parejas que viven en

unidn lidbre.
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CAPITULO III
NATORALEZA JURIDICA DEL CONCUBINATO

3.1. El concubinato como estado juridico

3.2. El concubinato como estado juridico en
relacién con los hijos.

3.3. Prohibicién y sancién del concubinato.

3.4. Regulacién y reconocimiento como unién

inferior al matrimonio.

3.5. Concubinato como equiparacién con el -

matrimonio.



CAPITULO III

NATURALEZA JURIDICA DEL CONCUBINATO

Aungue existe diversidad de tratamientos juridicos -
respecto al concubinato, cabe sefialar la importancia gque éste-
tiene con respecto a situaciones socio-polfticos, econbmicas--
juridi'cas y morales.la actituéd que debe asumir el derecho en -
relacién con el concubinato, constituye a no dudarlo, el pro--
blema moral mds importante del Derecho de Familia. Pudiendo de
cirse que més gque un proktlema politico, jurfdico o de regula -

cibn técnica, es fundamentalmente una cuestidn de orden moral.

Cuatro relaciones jur{cicas surgen de la familia: a)El
parentesco; b) Las potestades maritales, pupilar y patria poteg
tad; c)Guarda de hecho o cuidado personal; ¢) Régimen patrimo-
nial conyugal y pupllar. En el primer caso confbrme al paren -
tesco el concubinato tiene una importancia tal que alude al De
recho de Familia para que en éste se contemple la relacién ju-

ridica del concubinato.
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Pero el derecho puede asumir diferentes actitudes en
relacidén con el concublinato, siende les principales las si --

guientes: (40)

2). Ignorar en lo abseluto las relaciones que nacen-

del concukinato, de tal manera que éste permanezca al margen-

de la ley, tanto para no estatuir consecuencias juridicas por
virtud del mismg cuanto para no sancionar ni en forma civil -

ni penalmente dicha unidn, si no existe adulterio.

h).Regular exclusivamente las ccnsecuencias del concy
binato, pero sélo en relacidn con los hijos, sin preocuparse -

de consagrar derechos y obligacliones entre los concubinos.

c).Prohibir el concubinato y sancionarlo, kién sea des-

de el punto de vista civil o penal, permitiendo incluso la se-

paracibn por la fuerza de los concubinos.

D). Reconocer el concubinato y regularlo jurfdicamente-
para crear una unién de grado inferior a la matrimonial, conce
diendo derechos y obligaciones a las partes, principalmente la
facultad otorgada a la concubina para exigir alimentos o here-

dar en la sucesién legftima.

e). Fquiparar al concubinato que relina ciertas condi--
ciones, con el matrimonio, para crear por virtud de la Ley o -

{40)Rojina Villegas,Rafael.,"Compendio de Perecho Civil, t. I. Edit. Porrda
o 363,
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de la decisién judicial, en cada caso un tipo de unidn que --
consagre entre los concukinos los mismos derechos y obligacio

nes que se concedsn a los chnyuges.

En las anteriores soluciones aue encontramos en 1a his
toria del derecho, para adopter a2lgunas de las actitudes indi-
cadas, existe siempre un criterio moral que determina de mane-
ra casit exclusgiva la regulacidén del derecho positivo.Aunque --
existen argumentos de carfcter ético para fundarlas. Fn la doc
trina encontramos también representades las diversas actitudes

de las cuales trataremos brevemente. (41)

3.1. EL CONCURINATO COMO ESTADO AJURIDICO

Vamos a considerar como primera posicidén que asume el de-~
recho en relacibén con el concubinato, ignordndolo de manera ab
soluta, implica una valorizacién moral, por cuanto que ni se -
le considera un hecho il{cito para sancionarlo, ni tampoco un-
hecho 1fcito, para que produzca relaciones jur{dicas entre las

partes.

En tal actitud se estima que el concubinato es un he--
cho ajuridico, como podria serlo la amistad o los convenciona-
lismos sociales (reglas de educacibén, de cortesfa, de urbani -
dad, de moda, etc). Aln cuando en el fondo se revela un crite-
rio negativo para no reglamentar al concubinato, necesariamen-

te se parte de una calificacién de orden moral, pues merced a-

(41)Rojina Villegas, Rafael "Derecho Civil Mexicano" p. 364.
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ella se puede colocar a esa unidn de hecho en el dmkito do 1a

conducta ajuridica.

Desde este punto de vista podemos decir, que 12 con --
ducta humana frente al derecho puede ser considerada como jurf

dica, si tiene un contenido digno de regulacidn por el derecho

o ajurfdica, si su contenido es absolutamente indiferente para
81 mismo. A su vez, la conducta jurf{dica puede ser licita o --
i1icita, y en ambos casos es gbjeto de regulacién por el dere-
cho. $irva de ejemplo la conducta que generalmente regula el -
derecho civil o mercantil, que podemos denominarla conducta ju
ridica lfcita o bien, la conducta contraria que regula el dere

cho penal y que la denominamos como conducta juridica i1fcita.

3.2. FL CONCUBINATO COMO ESTADO JURIDICO EN RFLACION

CON L.OS HIJOS.

La segunda forma asumida por el derecho para recono-
cer sblo consecuencias juridicas al concubinato respecto a -
los hijos, parte también de un criterio moral, pues considera
que si entre los concubinos no debe tomar partido alguno la -
requlacién juridica, si es necesario que lo haga para prote--
ger a los hijos, determinando sobre todo su condicidén en ---
relacién con el padre, Tal es la posicidn adoptada por nuestro
cddigo €ivil vigente, ademés de reconocer ciertos derechos a-
la concubina para heredar o recibir alimentos en la sucesién-

‘testamentaria. el articulo 383, del cddige civil del Distrito
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Federal, declara:

"Se presumen hijos del concubinario y de la concubina"

I.- Los nacidos después de 180 dias contados desde -

que comenzb el concubinato.

IT.- Los nacidos dentro de los 300 dias siguientes al

en que cesd la vida comln entre el concubinario y la concubina

Es decir, el concubinato viene a constituir la base -
jur{dica principal para poder definir la paternidad que de -~
otra manera quedard incierta. Por la misma razbn el articulo -
382 del Cbédigo Civil del Distrito federal permite la investi--
gacién de la paternidad cuando el hijo haya sido concebido -~
durante el mismo tiempo en que la madre habitaba bajo el mismo

techo con el pretendido padre, viviendo maritalmente.

Se advierte aqu{ la equiparacifén que ha hecho la ley
desde el punto de vista de investigar o admitir la paternidad
entre los hijos legitimos y aquellos que hubieran sido conce-
bido durante el concubinato de sus padres, pues en amhos ca--
sos se presumen hijos respectivamente de los cbnyuges o de -~
108 concubinos, los nacidos después de 180 dias de la celebra
cibn del matrimonio o de la fecha en que comenzd el concubina
to y de los nacidos dentro de los 300 df{as siguientes a la -
disolucién del matrimonio o a la fecha en que cesd el concubi

nato.
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Como vemas en nuestra Ley se vienen a reconacer agque-

llos derechos a los hijos legitimos y a los naturales cuya

paternidad o maternidad, esté debidamente comprobada.

Se llega as! a la conclusidn, de que en nuestro sis--~
tema juridico, los hijos habidos en concubinato tienen una --
compleja y eficaz proteccidn juridica, facilitindose ostenci--
blemente la prueba de la paternidad o maternidad, en- su caso,-~
a travdz, de la justificaciédn del concubinato de los padres y-

de las presunciones que consagran los articulos 382 y 383 del-

Cbédigo civil del Distrito Federal.
3.3.~- PROHIBICION Y SANCION DEL CONCUBINATO.

"Esta tercera posicién rara vez ha sido asumida por-
el derecho". Haciendo historia, hay que recordar que en la -
Legislacidn Romana, en la época de la Repliblica el concubina-
to se considerd como un simple hecho que pudo ser "stuprum“ o

adulterio, seglin que mediasen las circungtancias constitutiva

de esos delitos.

Sin embargo nos relata Adhemar Esmein en su obra --
*Le mariage en Droilt Canonique,( Paris, 1929-1935), que bajo-
Auguato adquirié el concubinato la condicién de estado legal-
Y probablemente fué reglamentado. As{ mismo en la época de -~

Constantine se requerian determinadas condiclones de validez-~

y se prohibian los concubinatos respecte de personas gue no -




fuesen célibes pero a los solteros se les permitia tener  --
varias concubinas. En el Derecho Candnico primero se siquid -
la tendencia romana, pero despuds se considerd que el concubi
nato implicaba un delito de naturaleza adn mis qrave que la -
fornicatio, pues constituia un estade continuo de fornicaciédn.
Posteriormente se llegd a excomulgar a los concubinos, y se -
autorizd el uso de la fuerza piblica para romper tales unio--

nes. (42)

En la Doctrina encontramos también una tendencia que-
tiene por principal mira combatir el concubinato, aceptindolo-
sblo en circunstancias excepcionales, mis bien con el propdsi-
to de poder resarcir a la concubina de los dafios y perjuicios-
que hubiese sufrido por el hecho mismo del concubinato, abando
nando una situacién anterior para después ser objeto de repu--

diacién.

En esta tendencia debe mencionarse al profesor fran-
cés Paul Esmein, que sdlo acepta efectos del concubinato para
determinadas relaciones econdmicas en cuanto a los bienes que
fuesen adquiridos por los concubinos; sin admitir que consti-
tuya una comunidad susceptible de divisién, al similarloa -
una sociedad de hecho como ha pensado la jurisprudencia fran-

cesa; pero si reconociendo un dereccho de indemnizacibn a la -

(42) Rojina Villegas Rafael. Derecho Civil Mexicano; Derecho-

de Familia, t, II cuarta Edic. Porrfa. S.A. México 1975.

p.42.
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concubina cuando fuese abandonada de manera injustificada. -
Niega el citado autor, que la concubina puede tener derechos-
frente a terceros gue falsamente puedan ser inducidos a error

bajo la apariencia de un matrimonio.

3.4. REGULACION Y RECONOCIMIENTO COMO UNION DE GRADO

INFERIOR AL MATRIMONIO.

El derecho con relacibén al concubinato ha asumido -~
esta cuarta actitud o posicidn, referente a regularle juridica
mente, para reconocer una " unién de grado inferior". Ya en el

Derecho Romano encontramos en un principio esa tendencila.

En la actualidad podemos considerar que nuestro -~
cbdigo civil vigente, tiende a dar efectos al concubinato -~
entre las partes y no sélo para beneficiar a los hijos. Inde-
pendientemente de las disposiclones que ya analizamos que --
facilitan la investigacién de la paternidad y la prueba de la
filiacibn, se ha reconocide en el articulo 1635 del Cédigo -~
civil del Distrito Federal. " el derecho de la concubina" ---
para heredar en la sucesibdn legitima del concubinario,si ---
vivib con éste como si fuera su marido durante los cinco afios
anteriores a su muerte o tuvo hijos con &1, siempre que ambos
hayan permanecido libres de matrimonio durante el concubinato

y el de "cujus) no haya tenido varias concubinas.

También para el caso de sucesidn testamentaria se --
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permite a la concubina, cumpliendo las condiciones antes cita-
das, exigir una pensidén de alimentos dentro de las limitacio--

nes wismas del caudal.

Dice al efecto el articulo 1368 del codigo Civil del-
Distrito federal: "El testador debe dejar alimentos a las per-
sonas que se mencionan en las fracciones: V. A la mujer con -
guién el testador vivid como si fuera su marido durante los -
cinco afios que precedieron inmediatamente a su muerte; o con -
1a que tuvo hijos, siempre que ambos hayan permanecido libres-
de matrimonio durante el concubinato. La concubina sblo tendrd
derecho a alimentos mientras gue observe buena conducta y no -
se case. S5i fueren varias las concubinas ninguna de elias -

tendrd derecho a alimentos"

"Se advierte con claridad gue en nuestro Derecho se-
atribuyen cfectos juridicos al concubinatoe pero sblo para la-
herencia o derecho de alimentos de la concubina", cumpliendo-

con determinados requisitos que implican un minimo de morali-

dad social, tales Coimo que lo3 concubinos hayan permanecido libre:
de matrimonio durante el concubinato y el autor de la heren--

cia no haya tenido varias concubinas".

No se reconoce a la concubina el derecho de exigir -
alimentos durante el concubinato, pero si podria despienderse

que una repudiacion injustificada le daria derecho, conforme-
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al articulo 1910 del Cddigo Civil del Distrito rFederal, para -
exigir el pago de daffos y perjuicios por hecho ilfcito, demos-

trando dolo en el concubinario.

En el Cddigo Civil del Estado de Morelos, se ha ascen
dido un grado en esta regulacién juridica, facultando a la con
cubina para exigir alimentos durante el concubinato, siempre y
cuando se cumplan los requislitos gue antes hemos mencionado, -
es decir que la unién sea de cinco afios, o mis o bién que ha-
ya tenldo hijos del concubino, afn cuando no exista la dura --
cibén mencionada. También se requiere que ambaswvartes sean céli
bes y la condicibn de singularidad en cuanto a que sblo exista

una sola concubina; as{ como ya hemos visto.

En la obra del Prof. Cubano Eduardo Le Rivered Bruso-
ne, se estudian determinadas condiciones que debe llenar el --
concubinato para que sea tomado en cuenta por el Derecho; los-

cuales pueden resumirse en la siguiente forma:

a)-Un elemento de hecho consistente en 1a posesidn de
astado de los concubinos para tener el'nomen", el"tractatus® y
la fama de casados, es decir, vivir como marido y mujer, imi -
tando la unidn matrimonial. Se discute en la doctrina si debe-

haber una vida en comiin con el debar de cohabitacién.

b)}+~Una condicidén de temporalidad que puede ser -~

entendida implicande continuidad, regularidad, o durscidén en-
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las relaciones sexuales; o bien frecuencia, permanencia o habi
Lo en las mismas. Respecto a este clemento ya hemos indicado -
que cl articulo 1635 del Cddigo Civil del Distrito Federal, --
reduce el elemento temporal a una duracidén de cinco aflos, en -

tanto gue el COdigo Civil de Chile exige diez afios.

¢c).~ Una condicidn de pubilicidad. La Ley francesa de-
1912 requiere para la investigacién de la paternidad que se -
trate de un concubinato notorio, por lo tanto, la clandestini-
dad en €1 mismo impide que se le tome en cuenta para cse efec-
to juridico. El autor cubano Guerra LOpez menciona la aparien-
cia de un matrimonio legftimo a efecto de que socialmente se--

ostenten las partes como si se tratase de una unibén legitima.

d).- Condicibén de fidelidad. "Una importante tenden-
cia hace de esta condicién el elemento ti{pico del concubinato
Savatier, uno de sus principales expositores, la admite como-
obligacidén, asumida implicita e ilegalmente, pero pfiblicamen-
te, por la concubina. Desde luego, basta recordar el asunto -
que ocupa a este autor, Cassin, algin tiempo antes, habia -~
puesto de relieve esta condicién, unida a la de "respeto reci

proco" entre los concubinos.

Desde un plano mds general. Planiol reduce ese ele--
mento un tanto y lo limita a 2 por regla general, conducta de
fidelidad" o "apariencia de fidelidad", y Rouast, que adopta-

un punto de vista més general adn, al tratar del concubinato-
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o unibn libre, 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 con-

cubinato estad descartada; pero el mismo queda aln por definir®

Fete es un rasgo moral sobre el cual, estima Bonneca-
se, no cabe insistir, puesto gue la nocidn empleada por el --
legislador lo ha sido sin restricciones, debiéndose por ende -
admitir en la forma que se entiende generalmente: "relaciones-

continuas".

En efecto, se exagera este requisito si se le mantie
ne su importancia a pesar de que no se estd ya en el terreno--
de la investigacidén de la paternidad, sino como nuestra Consti
tueibn, en actitud de sancionar la situacién de los unidos. En
efecto si para aguel propbsito es esencial, cerrando toda posi
bilidad de éxito la prueba contraria, es decir, de la infideli
dad de la mujer ( excepto plurium concubentium), a los fines-
que persigue nuestra ley fundamental es indiferente la rigida-
exclusividad de las relaciones sexuales de la mujer; Io porque
puede no haber hijos; 20 porque 1a cuestidén de paternidad es -
diversa e independiente de esa otra finalidad; y se desliga de
la equiparacién®; 3o porgue la excepcidén no afecta al matrimo-

nio en s{ mismo. As{ vemos que en nuestra legislacidn sblo se-

exige "singularidad".

e).~ Condicién de singularidad. Esta condicidén  ---
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consiste en la existencia de una sola concubina. Desde ol -
tiempo de Constantino se comenzd a reqular este requisito y en
el Bajo Imperio era condicidn para que el concubinato surtiera

efectos legales, que hubiese sdlo una concubina.

f).~-Elemento de capacidad.- Este elenento vonsiste en
exigir a los concubinos la misma capacidad que se regquiere --

para contraer matrinonio, principalmente ¢l de que sean célibe

0 683, gue no exista el impedimento de un vinculo anterior. -

Nuestro Cddigo expresa esta idea de manera incompleta al indi-
car que las partes sc encuentren libres de matrimonio. Comen--

tando este requisitor LLe Riverend se expresa asi:

"£1 Ccddigo Civil Mexicano, al atribuir al concubinato
efectos en lo sucesorio, exige que durante é1 los unidos hayan
estado "libres de matrimonio". Es la mds importante caracteris
tica del concubinato eflicaz, ya que de no hallarse en esa  --
situacidn los unidos, se convierten en pareja de delincuentes-
civiles o criminales (simple adulterio o incesto, segin el  --
caso). Nuestra Constitucidn exige la "capacidad para contraer-
matrimonio®, nota mis acertada que la simple "libertad", por--
que excluye la pretensién de habilitaf uniones incestuosas, no

comprendidas en la férmula del Cddigo Civil Mexicano.

Esta condicién es indispensable en nuestro sistema y
nos da la clave del tratamiento que merece la unidn extra ma-

trimonial; su "equiparacidn" al watriwmonio. Un antecedente de
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esta condicidn lo hallamos en el'et utroque solutus, distinti-
vo de la unidén concubinaria a los efectos de atribuir la condi

cidn de natural a los hijos habidos de tales personas.

g).- Elemento moral.- Este @ltimo 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:

"Entre los elementos que hemos venido estudiando -~
algunos poseen cierto sentido ético (fidelidad, singularidad,
capacidad, ete) gue di verdadera altura a la situacidn de he--
cho, extra legal y mls bien de vida prictica respecto a la -

unidén legitima normal, sentido que a menudo puede sefialarse!,

También un importante sector de la doctrina reclama -
francamente un elemento moral en las relaclones que van a ser-
tomadas en cuenta por el derecho; asi 1o vemos en relacidén con
la fidelidad de la mujer, el respeto reciproco y otras que ya-
se han citado. No concebimos la necesidad de un elemento moral
cualquiera; el concubinato es especificamente un hecho fisico,
en otras palabras una serle de relaciones fisicas, como las -

que ya se han sefialado. (43)

(43) Rojina Vvillegas R. Derecho ivil Mexicano. Op cit.
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3.5. EL CONCUBINATO COMO EQUTPARACION CON EL MATRIMONIO.

En el capitula correspondiente a la conceptualizacidn
y diferencias entre matrimonio y concubinato hemos tratado -
detalladamente, esta dltima postura. Al equiparar los sistemas
de Cuba, Rusia y el adoptado en el Estado de Tamaulipas, Méxi-
co; y respecto a este dltimo. El Cdédigo de Tamaulipas en su -
art{culo 70, trata sobre este punto, donde ha equiparado en --
forma absoluta concubinato y matrimonio, pero segiin ya hemos -
visto con determinadas condiciones para que se puceda ser eleva
do al rango de uhién que produzca efectos iguales al matrimo--
nio. E1 cbdigo Civil de Tamaulipas tiene la peculiaridad de --
distinguirse en muchos aspectos de los demis Cédigos de la -~

Repfiblica.

En forma legal alguna puede equipararse al matrimonio
civil con la mera unidén de dos personas, de sexo contrario que-

se contempla en el articulo del Cédigo antes citado.

En relacibn con este mismo tema, es conveniente trans
cribir lo que nos dice ortiz urquidi respecto al sistema  ---
sequido en Bolivia, Guatemala y algunos Estado de 1a Unién -~
Americana y su propia opinibn respecto al matrimonio tamauli--

peco.

Bolivia debe igualmente quedar comprendida dentro de-

este grupo ya que el art{culo 131 de su Carta Magna de 24 de -~
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Noviembre de 1945 dispone: "Se reconoce al matrimonio de hecho
en las uniones concubinarias. con s0lo el transcurso de dos -~
afios de vida en comfn, verificada por todos los medios de prue
ba o el nacimiento de un hijo, siempre que las partass tengan -
capacidad legal para contracer enlace. La Ley del Raglstro €i -~

vil perfeccionard estas uniones de hecho.

Guatemala también dsbe ser agrupada dentro de los pai-
ses de Gste filtimo tipo matrinonial, dado que dasde el 26 de de
noviembre de 1947, en que fué publicado en el Diario de Centro-
América; organo Oficial del Gobierno de dicha Rep@blica, estd vi
gente on ella segln el texto de su articulo 35, el Estatuto de-
las Uniones de Hecho, expedido por el Congreso Guatelmateco el-

29 de octubre anterior y promulgado el 20 del citado Noviembre,

(44)

Como consecuencia de los principios de libertad que --
preciden los lazos de la vida de los Estados Unidos de Norte --
américa, dice el proplo Fernéndez Clérigo: Una gran parte de -
la leyes de esos Estados admiten el matrimonio puramente con- -
tractnual y su perfeccidn, mediante =1 consentimisnto de los con
trayentes, nanifestada ante el funcionario plblico competente.
También es admitido, @l matrimonio llamado "Common Lav". o sea-
por la simple convivencia d= los consortes, el cual tiene un-

aspecto casi coincidente con el concubinario o unidn - -
libre.

{44) Bolet{n del Instituto de Deracho Comparado de Méxica.
Universidad Nacional. Afio. I. t. I. 1948, pp.129-134.
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Y termina dicigndo ortiz urquidi. Como se ha visto el
matrimonio tamaulipeco no es un concubinato, no es un matrimo-
nio de uso, no el Gretna Green ni tampoco el matrimonio andma
lo o siquiera un matrimonio de hecho en que para su reconoci--
miento legal sec requiera el transcurso de un término fijo o el
nacimiento de un hijo, sino que éste es el matrimonio mismo; -
en segundo, su innegable naturaleza contractual, y en tercero-

que ha sido la forma usual en la inmensa mayoria de la vida de

la humanidad en general.
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CONCLUSIONES.

como hemos podido ver, el origen del concubinato es-
muy remoto pues se contempla desde la época del derecho Roma-
no, y en ;quéllos paises dénde su historia se reflejé en su -
antiguedad. Por lo tanto consideramos que el concubinato ya -
ha sido perfectamente estudiado en otros paises conforme al -
Derecho, y en este caso en forma particular en los Derechos;-
Romano, Espafiol, Frances, Hﬁngaro, Griego, Argentino, Colom--
biano, Chileno, Peruano, cubano y ademds se mencionan también
Bolivia, Guatemala y el de algunos Estados de la Unibn Ameri-

cana.

esto nog indica sin lugar a dudas la importancia que
tiene el concubinato dentro del derecho, y las diferentes --
formas de aprecliacién que es el mismo derecho, a tomado para-
situarlo de una u otra forma, en los diferentes pafses ya -

aludidos.

Al considerar a la familia como el conjunto de rela-
ciones juridicas que surgen del syuntamiento de un hombre y -
una mujer, y de su prole o desdendencia, estamos justificando
que la base legal y social de su integracidn es el matrimonio.

Cuando este enlace se practica con promesa de fidelidad se -
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constituye la familia legitma, pero, cuando falta esta solen-

nidad, la familia es ilegitima. Por lo tanto, la legitimidad-

o ilegitimidad e¢s simplemente una cuestidn probataria, la fi-

delidad es el ohjeto cardinal del matrimonio y quien falta a -
este deber ataca la esencia del vinculo perque, en verdad en -
el matrimonio los cdnyuges, dan uno al otro potestad sobre su-
cuerpo y garantias de el trato nutuo y leqal.

De otra forma la mujer que no funda una familia le--
galmente constituida o bien es adtltera O S8 convierte en con-
cubina de un hombre no casado, pero cuando el hombre es casa-

‘do y la convierte en concubina se presenta un problema wayds-
culo de orden social y legal, que determinan una sitvacidén -

anbmala en la procreacién de los hijos.

En nuestro Cédigo Civil Mexicano vigente estos as--
pectos se contemplan en los articulos 83~ 1368-1602-1635 -
1624-1625; en ellos podemos apreciar la forma del trato que-
se le dd a la concubina y a sus hijos asi como de los dere--

chos que éste tiene en todo lo relativo a esta préctica con-

cubinaria.

*
¢
i
i

El concubinato es considerado en nuestro pais como-
otra forma de familia y que por lo menos un 18% de las fami-
lias viven en unidén libre. Pero es de considerarse también -~
gue este nimero es mayor, ya que se desconocen muchas veces-

las parvjas que llevan a cabo esta practica; y por las diversas




98

variantes y formas de concubinato que existen en México.

Parece inmoral y escandaloso sostener que el concubl-
nato con determinadas condiciones, surta efectos juridices ~-
semejantes al matrimonio, como pretende el Cddigo Civil de ~-
Morelos, al darle derecho a la concubina para heredar y exigir
alimentos, o bien la solucidn radical del Cédigo de tamaulipas

o0 la solucidn més sensata de la Constitucidn Cubana.

Pero 8i meditamos que exigiendo el legislador un con-
junto de requisitos, tales como el estado de hecho que debe --
caracterizar a todo estado civil, el nombre y el trato que 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, oculto, man-
teniendo esa relacidn marital en la sombra, una condicidén 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 funda
mento de la capacidad, para que no medien los impedimentos que
originan la nulidad del! matrimonio, o bien, que impiden 1a -
celebracibén del mismo; y, finalmente, una condicidn de morali-
dad, que toda ley en egte ensayo de equiparacidén dehe exigir,-
sl tomamos en cuenta todos los requisitos no nos parece que se
desconozca, ni la santidad del matrimonio para quienee tienen-

la idea del matrimonio como sacramento, ni tampoco el rango -
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mismo que en el derecho civil debe tener la 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 concubina-
rio, que tiene el requisito de capacidad para unirse en ma--
trimonio, la misma condicibén juridica de la esposa en cuanto-
a los derechos que puede exigir frente al marido y con rela--

cién a los hijos.

Nbteses que sdlo hay una diferencia formal entonces-
entre concubinato y matrimonio, el matrimonio ampliamente -

difiere de esta unibén en que la voluntad se ha manifestado

ante el Oficial del Registro Civil y se ha firmado un acta, -
es decir, es una cuestidén simplemente de formatidad. En la -~
unién de hecho, la voluntad se ha manifestado dfa a dfa, con

esta ventaja sobre el matrimonio; que siendo al principio -~
unibn que en cualquier momento puede destruirse, disolverse,-
ha logrado permanencia, ha logrado estabilidad, es decir, hay

sinceridad, hay espontaneidad en la unidn.

Y si esa unibn tiene socialmente la importancia 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 razbn por la que no venga la ley en auxilio de ella, a -~

reconocer determinados derechos. Por ejemplo, el derecho de -
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familia, que ha sido fiel, que le ha dado hijos al concubina-
rio, que tiene el requisito de capacidad para unirse en ma--
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entre concubinato y matrimonio, el matrimonio ampliamente -
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ante el Oficial del Registro Civil y se ha firmado un acta, -
es decir, es una cuestibn simplemente de formalidad. En la -
unidén de hecho, la voluntad se ha manifestado dia a dia, con
esta ventaja sobre el matrimonio; que siendo al principio --
unién que en cualquier momento puede destruirse, disolverse,-
ha logrado permanencia, ha logrado estabilidad, es decir, hay

sinceridad, hay espontaneidad en la unidn.

Y si esa unién tiene socialmente la importancia 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 razbn por la que no venga la ley en auxilio de ella, a ~-

reconocer determinados derechos. Por ejemplo, el derecho de -
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alimentos, para que no pu3da ser abandonada en cualquier mo--
mento y cuando quiera el concubinario. Existe ya una familia-

formada y el legislador no puede permanecer indiferente ante-

este hecho.

Por lo antes expuesto respecto al concubinato, propo-
nemos la coexistencnia de sociedad conyugal y de sociedad con-
cubinaria. Ya que en nuestro pais son muchas las parejas que -
viven en concubinato, y hasta ahora la ley no los ha protegido
debidamente, uespreocupidndose da los efectos juridicos que -~
surgen como consecuencia del mismo. Siendo neccesaria una refor
ma radical al respecto ya que es indispensable para que nues--
tra legislacién esté de acuerdo con el momento histérico en -

que vivimos al considerar que el concubinario no tenga socie--

dad conyugal con otra mujer y que nuestras leyes no legislen -

al respecto.
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