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INTRODUCCION

La presente investigacion tiene la finalidad de que el concubinato
se siga respetando como tal, debido a que tas personas que han decidido vivir
bajo esta figura tienen derecho a hacerlo sin que ello implique derechos u
obligaciones analogos a los del matrimonio. Considerando que si las mismas
desearan manifestar su voluntad de contraer una situacion juridica que implicaré
los mencionados derechos y obtigaciones, 1o harian bajo dicha Institucion.

En el capitulo primero se resumen (os antecedentes del
concubinato en los cuatro paises en los que éstos han sido mas relevantes, los
cuales son Roma, Italia; Espafia, México y Francia, antecedentes que a su vez
involucran lo relativo al matrimonio en la anti

dad debid "
'

a que formas
de union intersexual en ocasiones han sido confundidas a través de la historia.

En cuanto al desarrollo del capitulo segundo, es de sefalarse que
se tratan de unificar 1os conceptos mas completos de los distintos tipos de uniones
de caracter sexual que se pueden dar entre un hombre y una mujer con el
proposito de formar una familia, asi como de la institucion misma de la familia.

Durante el capitulo tercero se analiza 'a naturaleza juridica del
matrimonio desde tres distintos puntos de vista como son : el matrimonio como
institucién, como acto juridico sui generis y como acto juridico. Todo ello con la
finalidad de establecer que papel juega la voluntad de tas partes.

Finalmente, el capitulo cuarto se dedica por completo al estudio del
concubinato, primeramente como estado aparente de familia, después sefialando
la situacién juridica de los concubinos, asi como sus elementos y su rol en la
estructura social actual, para finalizar con la postura de l|a inexistencia del

consentimiento de los concubinos y la necesid;
TESIS CCN
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como reformar los articulos 294 y 138 quintus del Codigo Civil para el Distrito

Federal vigente.
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CAPITULO I. ANTECEDENTES HISTORICOS DEL
CONCUBINATO

1.1. EN ROMA.

£ concubinato nacié en Roma debido a la desigualdad de las condiciones, toda
vez que un ciudadano tomaba por concubina a una mujer poco honrada, e
indigena por lo tanto de hacerla su mujer. Por lo cual, por ejemplo, el hijo nacido
de concubinato se mantenia vulgo conceptus, y la liberta unida en concubinato
con su patron conservaba fa facultad de abandonarlo, libertad que hubiera
perdido, en cambio, en caso de matrimonio. Segun esto el concubinato no era en
la época clasica una institucién juridica, sino un campo en el cual el derecho no

intervenia.

De lo cual se desprende, que la moral desde Roma cobra existencia en un sistema
de derecho y ésta era la base del orden juridico privado de occidente; asi el
concubinato es admitido con invocacion de la moral, posteriormente se le expulsa
del orden juridico por ser inhabil para generar efectos juridicos; mas adelante se le
reconocen ciertos derechos porque “la union libre no reviste un caracter inmoral”.

"Semejantes uniones tuvieron en el mundo romano gran difusion, por las
prohibiciones que el ordenamiento juridico decretaba contra ciertos matrimonios,
sobre todo de senadores con libertinas, de cualquier ciudadano con prostitutas, de
gobernadores de provincia con mujeres de la misma provincia, de los militares,
etc. Cuando tales disposiciones prohibitivas no se fundaban sobre una grave
exigencia moral, la jurisprudencia no consideraba las uniones en cuestion como

reprobébles. sino como perfectamente licitas con la salvedad de que no producian

TESIS CON

ios efectos del matrimonio”.
! ARANGIO-RUNZ . Viconze de Derecho an . 1986 F| 'rFAuA"DE"ORLGEN
519



19

No podemos dejar de sefialar que en la esfera de las relaciones humanas, la
intimidad entre el hombre y mujer estaba contemplada como un vinculo individual
en el cual el Derecho carecia de participacion. Por ello, hasta el fin de la
Replublica, el Derecho no se ocupo de esas relaciones.

1.1.1. LA REPUBLICA.

“Hasta antes de la Republica, el concubinato se visualizé como una simple
relacion de hecho de la que la ley no se ocupd. Augusto fue quien denomind a
estas relaciones de rango inferior al matrimonio como concubinatus".?

Entendiéndose por tal “una union estable de un hombre y una mujer sin intencion
o sin posibilidad de ser marido y mujer. Sin intencion, por la faita de afecctio
maritalis y del honor matrimonii (trato matrimonial); sin posibilidad, por falta de
3

conubiumny

En el periodo republicano, el concubinato fue una relacion de hecho, no prohibido
ni reconocido por la ley, ni reprobada por la opinién publica.

“Fuera del contubernium (convivencia sexual entre esclavos, autorizada por los
sefiores), el derecho romano nos muestra dos formas de matrimonio que de
ninguna manera tenian la importancia juridica que tiene el matrimonio

actualmente.

a) /ustae nuptiae, con amplias consecuencias juridicas.
b) Concubinato, de consecuencias juridicas reducidas, las cuales
- si es verdad que aumentan poco a poco, nunca llegan al nivel

del matrimonio justo. 7 TESIS CON
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Estas dos formas matrimoniales tienen los siguientes elementos comunes:

a) Se trata de uniones duraderas y monogamicas de un hombre con una
mujer.

b) Los sujetos tienen la intencion de procrear hijos y apoyarsé mutuamente en
los lances y peripecias de la vida. La famosa frase de que el consensus y
no el concubitus hace el matrimonio (D.35.1.15) significa. quiza, que el
hecho de continuar armonizando (co-sentir) y no el hecho de compartir el
mismo lecho. es la base del matrimonio.

c) Ambas formas son socialmente respetadas, y para ninguna de ellas se
exigian formalidades juridicas o intervencion estatal alguna. Estas antiguas
uniones fueron “vividas", no celebradas en forma juridica, y tenian pocas
consecuencias juridicas. Para nosotros es dificil intuir lo que haya
significado el matrimonio romano”.*

El concubinatus clasico es una union autorizada, aunque ilegitima, de varon y
mujer.. Tener concubina no es contrario a |la moral romana...Para la mujer
tampocc es un estigma deshonhroso ser concubina. Se daba ya en época de la
republicana el concubinato con mujeres libres y esclavas, pero se hizo mas
frecuente durante el Principado. Contra lo que Augusto pretendia, se recurric al
concubinato en los casos en que el matrimonio estaba legalmente prohibido.

1.1.2. PRINCIPADO.

“El concubinato comenzé a ser regulado en el derecho romano bajo el primer
emperador, Octavio Augusto. A comienzos de la era cristiana, con las leyes lulia
de Maritandis y lulia de Adulteris, dicho monarca traté de estructurar la figura

buscando, sin duda. poner orden en el medio social donde esta union era un

T 1L ORIS MARGADANT, S Guiltetmo EL Derecho Privado Romano Méxce 1975 Editor r' MA"BE’ORIGEN
—
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hecho frecuente; y asi, distinguié, mediante requisitos y efectos, et concubinato de
tas restantes uniones extramatrimoniales”.®

La ley “julia de adulteris” calificaba de “stuprum” y castigaba todo comercio con
toda mujer joven o viuda fuera de las ‘justae nuptiae”, haciendo un excepcion a
favor de la union duradera llamada concubinato, que recibi® de esta manera una
especie de sancion legal. Desde entonces le fueron impuestas ciertas condiciones
para precisar los limites por los cuales ya unicamente existia un comercio ilicito.

En cuanto a los requisitos, cabe destacar que en dicha legislacion se establecio
que debia tratarse de personas puberes sin vinculo de parentesco afin o
consanguineo que constituyera impedimento matrimonial, debiendo ser soltero el
concubino. Caso contrario, si la union era entre parientes o personas casadas, o
habiéndose ejercido corrupcion o violencia sobre personas honestas para lograr la
union, tratabase de incestum, o adulterium, o stuprum, respectivamente.

Se podia tomar como concubina, solamente, a una mujer de bajo rango: actrices,

das o libertas, prostitutas, mujeres sorprendidas en adulterio; asi

mujeres manumi
como en las provincias, el gobernador enviado por Roma, a una mujer del lugar
solo podia tomaria como concubina y no como esposa. A la mujer que se unia en
concubinato, se le ilama Pellex.

“Si una mujer honrada o ingenua consentia en ser tomada por concubina, debia
ello ser acreditado, por un medio formal (bajo riesgo, para el hombre, de ser
considerada la union con ella stuprum). Pero aceptando (a mujer, y
constituyéndose el concubinato, perdia aquélla su posicion en el medio social y el
titulo de mater familiae que implicaba distinciéon y honra a la mujer romana™®

TESIS CON
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"De igual modo, con la Lex Papia Popaea el concubinato se permitié inclusive con
manumitidas e ingenuas.

La ley antes mencionada no so6lo toler6é el concubinato, ya que ademas de lo
anterior, establecié que los padres que tuvieran tres o mas hijos ilegitimos eran
preferidos sobre los demas para desempefiar cargos publicos. "El concubinato,
muy extendido, surge asi como una forma de convivencia basado en et
consentimiento de los interesados como una consecuencia mas del libre juego de
la voluntad privada en Roma™.”

“A pesar de su indulgencia, fos juristas no transigieron al respecto; los hijos
nacidos de un concubinato honorable seran libres, puesto que ha nacido de una
madre libre; pero como esta mujer no estaba casada, seran ilegitimos y llevaran
tan soélo el nhombre de su madre; heredaran de su madre, pero no de su padre
natural.

En Roma fueron tratados con rigor extremo, hasta dictarse el edicto "unde cognati”
referido a la vincutacién del hijo con ta madre y sus parientes sobre la base de la
certeza de la maternidad".®

Fue asi que el concubinato recibié un reconocimiento tacito.

1.1.3. JUSTINIANO.

El concubinato adquirio relevancia juridica por influencia del cristianismo: se le

atribuyeron efectos juridi y se ieron requisitos, configurandolo como
una unién similar, aunque inferior al matrimonio: se le impuso la monogamia — es
decir, que no se podia tener esposa y concubina. ni dos concubinas -, se requirid
pubertad y falta de impedimentos por parentela y afinidad.

T HERRERIAS SORDO, Matta del Mar. Op. Cit Pag. 3
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Al suprimir los impedimentos matrimoniales basados en razones sociales, el
cristianismo quitd la principal causa de (os concubinatos y con ta legitimacion
favorecio la conversion de éstos en matrimonio.

“A partir de Constantino, los emperadores cristianos tienden a combatir et
concubinato y procurar asimilar a los hijos nacidos de concubina a los legitimos
mediante la legitimacién. Se reserva a aquéllos la denominacion de liberi
naturales, diferenciandolos asi de los spurri o vulgo quaesiti. habidos de cualquier
otra union, y se permite su legitimacion por subsiguiente matrimonio de los padres,
que les concedia los efectos de la sumision a la patria potestad y ef ingreso en la
familia del padre”.®

Asi también en el derecho justinianeo, Ia union concubinaria fue vista como una
relacion estable con mujeres de cuaiquier condicion o de cualquier rango social
debido a que se eliminaron los impedimentos matrimoniales de indole social, por
lo que el concubinato vario su anterior estructura, quedando a partir de ese
momento como una cohabitacion estable de un hombre con una mujer de
cualquier condicion social sin que exista la affectio maritalis.

Fue hasta esta época del Bajo Imperio, con Justiniano, que se acepto el lazo entre
el padre y los hijos producto del concubinato. Justiniano legisio el derecho del
padre a legitimar y reconocit el derecho de los hijos a recibir alimentos, asi como
también algunos derechos sucesorios. “Los derechos sucesorios de la concubina

consistian en la sexta parte de la herencia, segun que hubiera concurrencia con

los hijos legitimos © no™.'?

El elemento que definia al concubinato frente al matrimonio era que no mediaba,
y Indisp ble, el cumplimiento de

o viashS CON
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formalidad alguna, y en ambos sucedia después una cohabitacion singuiar y
notoria. “La concubina sélo se distinguia de |la P por ia intencion de fas
partes, por el sélo afecto del hombre, por la sola dignidad de fa mujer, y aquella
intencion diferenciadora la llamaban affectio maritalis. Se advierte entonces,

claramente, que el consentimiento, la voluntad de contraer matrimonio es, a través

del tiempo, un elemento esencial de éste”.’!

1.2. EN ESPARNA.

Segun su fuero y costumbre antigua de Espana, podemos distinguir tres clases de
enlace de varon y mujer autorizadas o toleradas por la ley...Y después de
enumerar el matrimonio, celebrado con todas las solemnidades del Derecho y
h que constituia a la _mujer

consagrado por la religion, matrimonio in facie ecc
en mujer de bendicion o velada, y el matrimonio, a yuras que define la barragania:

“LLa barragania no era un enlace vago, indeterminado o arbitrario; se fundaba en
un contrato de amistad y compafia, cuyas principales condiciones eran la
permanencia y fidelidad”, segun expresa en esta ley del Fuero de Zamora. Fuero
éste que concede los maximos derechos a la barragania.

“La generalidad con que los fueros hablan de las barraganias, asi de los clérigos
como de los legos, y aun de los casados, y sus disposiciones politicas y leyes
civiles acerca de la conservaciéon, subsistencia y derechos de hijos y madres,
prueban cuan universal era la costumbre, y si bien por algunos fueros estaba
prohibido a los legitimamente casados tener barraganas en publico, esta
prohibicién no se extendia a las de los solteros, a los cuales no era indecente ni
indecoroso contraer y conservar descubiertamente semejante género de
amistades...lLos fueros consideraban las barraganas de los legos como unas

i ————— TESIS CON
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mujeres de segundo orden, y les otorgaban casi los mismos favores que a las
legitimas™.?

En Espafia, durante el Medioevo, el concubinato adopté el nombre de “barragania”
y fue Alfonso X “El Sabio” en sus Siete Partidas quien calificé con este nombre a
las uniones fuera de matrimonio, constituidas entre personas aun casadas o bien
entre hombres y mujeres de condiciones sociales distintas. "Fue ya desde esta
época que se pusieron limites a la barragania:

1. Solo debe haber una barragana y un hombre.
Ambos deben estar libres de matrimonio y no tener impedimento
alguno para contraerlo.

3. Esta union debe ser permanente.

»

Deben tratarse como marido y mujer,
5. Deben ser considerados en su comunidad como si fueran

esposos.""?

Solian acogerse a esta union las clases inferiores de 1a sociedad, poco inclinadas
al matrimonio, precisamente por su rigidez en cuanto a que era un vinculo
indisoluble, y también los hombres de aliguna ¢ d que d ban convivir con

una mujer de inferior condicion social, el matrimonio con la cual hubiera sido
objeto de la repulsa de sus iguales.

“Parece que se dieron dos clases de barragania: una, contraida en términos de
especial dignidad para la mujer, que de hecho no se diferenciaba de la esposa
legitima. en cuanto participaba de todas las facultades que se le reconocian a
ésta, y |la ya conocida de orden inferior, en gue la barragana apenas se
diferenciaria de los criados y siervos. Los limites de 1a primera de estas figuras y el
matrimonio clandestino serian tan confusos que para diferenciarlos habria que

:: FOSAR BENLLOCH. Enrique Op. Cit. PAg 1516, TESIS CON
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acudir a la declaracion expresa, como se hace en la “Carta de Avila" (Llamada
“Carta de mancebia e compaferia”, en que el hombre recibe a la mujer “por
manceba e compafiera a pan e mesa e cuchiello por todos los dias
que...visquiéredes”), porque el contenido de ambas relaciones es exactamente
idéntico. Determinar en cada caso cuando se trataba de uno u otra seria una
cuestion de prueba”.'*

La prole procedente de esta clase de uniones era considerada como de la familia
y acreditaba respecto del padre una reciprocidad de derechos y deberes igual a
fos reconocidos en (a legitima, en defecto de ésta; pero concurriendo con elia, era
postergada, limitandose sus derechos a los sefialados para los hijos ilegitimos.

£n las Siete Partidas. consagran todo un titulo (XVI Partida Cuarta) que se
denomina: "De las otras mujeres que tienen los hombres, que no son de
bendiciones”, el cual regula cuidadosamente la barragania. de la que se supone
que su etimologia proviene del arabe "sin ganancia”. .

Tuvo una gran importancia también en et sistema de los fueros municipales:

El Fuero Zamora permitia dejar por herederos a los hijos tenidos por la barragana,
siempre que fuesen solamente instituidos . del miamo modo (a barragana que
tuviese un afo con su seflor conservaba sus vestiduras al separarse, en caso

contrario, debia devolverlas.

“El Fuero de Plasencia establecia que la barragana que probara haber sido fiel y
buena para con su sefior, tenia derecho a heredar la mitad de los gananciales“.""

e e e TESIS CON
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“El Fuero de Cuenca, concedia a la barragana encinta el derecho de solicitar la
prestacion de 1os alimentos a la muerte del senor, elevandoseie a la categoria de
una viuda en cinta.

El Fuero de Soria autoriza al padre a dar a los hijos habidos de barragana, hasta
ia cuarta parte de sus bienes en vida y los que deseare por testamento, siempre y
cuando hubieren sido concebidos antes que los hijos legitimos.

Los Fueros de Burgos y Logrofio concedieron a los hijos de barragana el derecho
de heredar conjuntamente con los legitimos por cabeza, excepto cuando el padre

les hubiere adjudicado una parte determinada de los bienes™.'®

Se puede observar que se aceptaba la barragania o concunbinato debido a que se
asemejaba al matrimonio, se daba a conocer sin temor quien era el padre; se
buscaba el origen de la filiacion mediante las relaciones K ésta figura
también era una especie de dignidad para {a mujer puesto que era una garantia

contra la mala fama de una supuesta prostitucion y para prevenir el abandono de
los hijos nacidos de tal union que se les consideraba naturales, pero con padre
conocido desde el momento de su concepcion.

1.3. EN MEXICO.

Entre los indigenas se acostumbraba !a poligamia (condicion de un hombre
casado simultaneamente con varias mujeres), aunque ésta no se practico por la
totalidad de los pueblos, ya que algunos indigenas también practicaron tia

monogamia.

' HERRERIAS SORNO. Maria del Mar Op Cil Pag 6 i TESIS EON
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Entre los aztecas fué dificil precisar una separacion entre uniones legitimas e
ilegitimas debido a que la poligamia era licita y muy frecuente. El hombre, casado
o soitero, podia tomar cuantas mancebas quisiera, con tal de que estuvieran libres
de matrimonio.

El concubinato surgia cuando ia pareja se unia mediando su consentimiento, sin
observar ningun tipo de formalidad. En este caso, la mujer tomaba el nombre de
temecauh y el hombre el de tepuchtli.

“El derecho so6lo equiparaba al concubinato con el matrimonio cuando los
concubinarios tenian tiempo de vivir juntos y con fama publica de casados. Ya que
ia concubina que duraba un lapso largo de tiempo como tal, se convertia en
esposa, recibiendo el nombre de tlacarcavilli”.'”

Para unirse en concubinato, no ser itaba ni siquiera el pedimento de mano de
ta doncella, ni la realizacion de ningun rito. El surgimiento de esta union se debia
casi siempre a la carencia de recursos econdmicos para poder realizar los gastos
de las fiestas que traia consigo un matrimonio definitivo, esto es, cuando se

celebraba la ceremonia nupcial.

t os caciques, quienes pertenecian a un rango superior respecto del resto de la
poblacion detentaban la organizacion y la explotacion de las tierras, y las
distribuian para tisfacer necesidad: de la comunidad dentro de la cual se
incluia su propia familia. Los mencionados personajes tenian de dos a cinco

mujeres aproximadamente.

Los grandes sefiores que dirigian a los pueblos también se distinguieron por haber
tenido numerosas esposas y procrear varios hijos con cada una de ellas, llegando

a tener una cifra muy elevada de descendientes.
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En los reinos de Tacuba y Texcoco, solamente los reyes y los nobles tenian varias
mujeres, siendo este hecho considerado por el pueblo como una corrupcion de
costumbres.

Entre los toltecas, solo se consentia tener una mujer, ni el mismo rey podia tener
mas de una esposa. Inclusive se impuso la regla de que al morir la esposa de
éste, no podia volver a contraer matrimonio.

Con I|a conquista, en cuanto al matrimonio, los misioneros espanoles se
encontraron con el fenémeno de {a poligamia, practica muy comun en las familias
indigenas. El problema basico en relacion al matrimonio era la poligamia,
practicada ampliamente por los reyes, caciques y sefiores principales y en una
menor escala por el pueblo.

“Con la “cristianizacion” de los indigenas, los misioneros comenzardn con la labor
de convencer a los indios de dejar sus mulliples esposas y conservar solo una: {a
ma”. Esta tarea parecié en un principio sencilla, sin embargo no lo

“esposa legi
fue: los misioneros se encontraron con una marafia de lazos familiares en los que
intervenian las multiples esposas, los hijos que cada una de ellas habia

engendrado de un varon, asi como los parientes de éstas”.'®

Aunado a esto, resultd ser que muchos de estos matrimonios se habian celebrado
sin tomar en cuenta los impedimentos contemplados por las leyes espafolas asi
como por la lglesia catolica (Tales como el matrimonio anterior, el parentesco
consanguineo, el parentesco por afinidad, etc.). Miles de hijos habian sido
engendrados fuera de lo que los conquistadores consideraban como un

matrimonio legitimo.

A pesar de todo lo anterior, los hijos ilegitimos tenian posibilidad de mejorar su
situacion cuando el padre asi lo procurada. En efecto, si los hijos eran reconocidos
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por el padre, tenian acceso a un lugar reconocido social y juridicamente dentro del

nucleo novohispano. Lo anterior no implicaba la equiparacion de los hijos

legitimos, pero si les daba a los hijos naturales un sitio de acuerdo a su dignhidad

de persona.

“No fué sino hasta 1537, con ta Bula Altitudo Divini Consilli, que el Papa Paulo i
resolvio definitivamente lo que habria de hacerse en estos casos: el matrimonio
celebrado ante la Iglesia Catolica debia de llevarse a cabo con la primera esposa
con la que hubiere contraido matrimonio el indio. En caso de no poder resolver
este punto, o dada la situacion de que el indio no se acordara quién habia sido su

primera esposa, éste podia elegir a fa que quisiera™.'®

Todas las demas mujeres que habia tomado el hombre, dejaron de ser tratadas
por igual y pasaron a ser unicamente exconcubinas, quedando tanto ellas como
sus hijos desprotegidos y despojados de los derechos que gozaban anteriormente.
Fueron marginados de la comunidad, de la familia y de los medios de produccion.
De estas familias “ilegitimas” surgieron las primeras concubinas abandonadas y
desprotegidas, considerandose a los hijos que hubieren engendrado como “hijos
fornezinos".??

Todo lo anterior contribuyd a la desintegracion paulatina de la familia prehispanica
y fué dando paso a la lenta conversion de ja familia fundada sobre las bases del

matrimonio catolico monogamico.

"A pesar de la labor de la Iglesia Catodlica y de la autoridad civil para evitar
conductas inmorales y ajenas a la institucion de la familia cristiana peninsular,
siguieron habiendo relaciones ilegitimas. El matrimonio cristiano no fue la unica
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union existente en (a sociedad colonial, sino que et concubinato continué siendo
practicado masivamente” 2! .

“Los mismos obispos de Oaxaca y México, manifestaron en sus cartas al rey de
Espafia que los indigenas mas parecia que tomaban una sola mujer “para encubsrir
adulterios y nefarias costumbres que para tener legitimo matrimonio, y no bastan
las amonestaciones o predicaciones publicas para lograrselas quitar, y es
necesario algun castigo”.??

Posteriormente, en las diferentes soluciones que encontramos en la historia del
derecho, existe siempre un criterio moral que determina de manera casi exclusiva
la regulacion del Derecho Positivo; en la doctrina también encontramos
representadas “las diversas actitudes que el Derecho puede asumir en relacion
con el concubinato, las principales serian las siguientes:

a) Ignorar en lo absoluto las relaciones que nacen del concubinato., de tal
manera que éste permanezca al margen de la ley, tanto para no estatuir
consecuencias juridicas por virtud del mismo, cuanto para no sancionar ni
en forma civil ni penalmente dicha unién, si no existe adulterio.

b) Regular exclusivamente las consecuencias del concubinato, pero solo en

relacion con los hijos, sin preocuparse de consagrar derechos vy

obligaciones entre los concubinos.

Prohibir el concubinato y sancionarlo bien sea desde el punto de vista civil o
penal, permitiendo incluso la separacion por la fuerza de los concubinos.
Recoger el concubinato y regularlo juridicamente, para crear una union de
grado inferior a la matrimonial, concediendo derechos y obligaciones a las
la facuitad otorgada a la concubina para exigir

c

-

d)

partes, principalmente
alimentos o heredar en la sucesion legitima.
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e) Equiparar al concubinato que reana ciertas condiciones, con el matrimonio,
para crear por virtud de fa ley o de una decision judicial, en cada caso, un
tipo de unidn que consagre entre los concubinos los mismos derechos y
obligaciones que se conceden a los conyuges”.??

1.4. EN FRANCIA.

En la doctrina francesa se sefala que para que se de un buen concubinato
(también conocido como unién libre), debe existir entre la pareja comunidad de
lecho, de domicilio, igualdad en trato, exterioridad de su relacion, permanencia de
estas relaciones y lo principal cuidar y mantener la vida en comun.

“En 1604, el Cobdigo Michaud disponia la invalidez de toda donacién entre
concubinos: y por diversas medidas legislativas, se nego toda trascendencia a 1a

union concubinaria”.?*

La Revolucion francesa de 1789, no enaltecié a la familia, puesto que no la
consideré como una unidad organica. Este movimiento se ocupo6 principalmente
del individuo. Las personas, individualmente consideradas, podian agruparse en
una familia en virtud de un contrato de derecho comun que podia ser rescindido
por ambas parntes o por una de ellas.

“La ley 12 Brumario del afio I, otorgo a los hijos naturales un derecho hereditario
igual al de los hijos legitimos”.?* Aunque esta ley conlribhyé a debilitar a la familia
constituida por el matrimonio, protegié a los hijos nacidos de las familias
extramatrimoniales. Para poder hacer valer sus derechos, a los hijos naturales se

' ROJINA VILLEGAS, Ratael i de Dy ha Clvil . y Famia México, 2001 Eddornal
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les imponia la carga de probar su filiacién con el fallecido, y de este modo recusrir
a la posesion de este estado de hijo det de cujus. Para probar la_relacion filial,
debian exhibirse documentos publicos o privados que provinieran del padre o
como consecuencia de las atenciones dadas a titulo de paternidad tales como {a

educacion o el mantenimiento sin interrupcion.

Si bien el movimiento revolucionario favorecié a los hijos naturales, el Cadigo
Napolednico de 1804 les fué desfavorable,

El Codigo Napoleonico ignoro totalmente el concubinato y se abstuvo de regular
los efectos que puede producir ante determinados conflictos de intereses o

negocios juridicos.

“El ordenamiento de 1804 les negé el titulo de herederos concediéndoles
unicamente el derecho a heredar en la misma proporcion de los hijos legitimos
cuando concurrieran con éstos. En caso de concurrir con ascendientes y
hermanos, Unicamente podrian tener derecho a la mitad y por uitimo tendrian

derecho a las tres cuartas partes cuando concurrieran con los demas parientes”.?®

Solo en caso de que no hubiera parientes en grado habil para heredar, podian los
hijos naturales o ilegitimos recibir ta totalidad de la herencia.

Otra de las desventajas que acarreé el Cadigo Napoleonico para los hijos
naturales fue ta prohibicion tajante a éstos de investigar |a paternidad.

Et Cédigo Napoleédnico de 1804 no regulo la figura del concubinato, lo consideraba
como un hecho material, que no producia ningun efecto o consecuencia de
derecho. por lo que, con estas disposiciones se lesionaron los derechos tanto de

1a concubina como de los hijos.
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Es asi, como la filosofia de! codigo aparece inserta en la frase pronunciada por
Napoleén Bonaparte en el Consejo de Estado: “Los concubinos se pasan sin la
ley; 1a ley se desentiende de ellos” (Les concubines se passent de la loi; la loi se

désinteresse d eux)..."?”

“El Cédigo de Napoledn no se ocupa de reglamentar esta situacién de hecho; pero
ante la realidad y en vista de los intereses de la concubina y de los hijos, la
jurisprudencia se ha visto precisa a resolver los numerosos problemas que derivan
del concubinato”.?®

Fue asi que en Francia, la jurisprudencia tuvo que realizar, durante el siglo XIX,
una lenta y compleja elaboracion para ir resolviendo, no obstante el silencio de la
ley., tos concretos problemas que, en torno del vinculo concubinario. se

pltanteaban.

En virtud de tal situacion, las sentencias de los tribunales fueron otorgando
proteccion a las concubinas y a fos hijos nacidos de la relacion concubinaria.

A partir de la ley del 16 de noviembre de 1912, que erigid el concubinato notorio
en fuente de ia paternidad natural, comenzé el gran debate legistativo en torno de
ia materia. Son memorables por ejemplo, las polémicas habidas en la Asamblea
Nacional y en el Senado francés respecto del significado y alcances del concepto

de concubinato notorio.

Es importante destacar. que el concepto de concubinato del ordenamiento franceés
no corresponde al que actualmente se sostiene. "En Francia, como en muchas
otras legislaciones, se identifica el concubinato con el adulterio. El mismo codigo
establecia en su arnticulo 230 que la unica causal por {a que la mujer podia
demandar el divorcio por causa de adulterio de su marido, era cuando éste
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hubiera “sostenido a su concubina en la casa comun”, es decir, cuando el aduiterio
se hubiere cometido en el hogar conyugal. Con esta disposicion, se equipard el
concubinato al amasiato."2°

Posteriormente, a tenor de las graves necesidades que impuso la Primera Guerra
Mundial, entre 1914 y 1918 se sancionaron numerosas leyes que trataron de
solucionar concretos y urgentes problemas que se planteaban a las concubinas de
los soldados (Asi, por ejemplo, merecen citarse las leyes, complementadas por
resoluciones ministeriales, que establecieron una asignacion econdémica por cada
dia que el jefe de familia se encuentra incorporado a las armas, siendo
beneficiarios los miembros de la familia o det grupo que sin vinculo juridico viva
como si constituyera una familia. alcanzaba entonces el beneficio a la concubina.
También ésta se encontrd protegida contra desatojos, cuando demostraba que
ademas de convivir en el inmueble habia estado a cargo de su compafiero, que se
encontraba bajo las armas). Después de finalizada 1a guerra, se promulgaréon
esporadicamente leyes vinculadas a la materia; pero la jurisprudencia continud

realizando. al respecto, una vasta y valiosa labor.
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CAPITULO Il. MARCO CONCEPTUAL DE LA FAMILIA

2.1. LA FAMILIA.

El instinto sexual puede hallar y aun halla desahogo fuera de la familia, pero son
insustituibles los sentimientos y los afectos que nacen y se desarrollan
reciprocamente entre padres e hijos, entre marido y mujer. Fuera de la familia,
estos profundos instintos y necesidades del corazén humano podran encontrar
sustitutos, pero resultaran siempre inadecuados para atender a estas necesidades

primordiales.

La familia es |a mas antigua de las instituciones humanas y constituye un
elemento clave para la compresion y funcionamiento de ia sociedad. A través de
ella la comunidad no sélo se provee de sus miembros, sino que se encarga de

prepararlos para que cumplan satisfactoriamente el papel social que les

corresponde.
2.1.1. CONCEPTOS PREVIOS.

“La palabra familia, segun la opinion mas general, procede de la voz “famulia”, por
derivacion de “famulus”, que a su vez procede del osco “famel”, que significa
siervo, y mas remotamente del sanscrito “vama”, hogar o habitacion, significando,
por consiguiente, “el conjunto de personas y esclavos que moraban con el sefior

de la casa".’

En sentido muy amplio, la familia es el grupo de personas entre quienes existe un
parentesco de consanguinidad por lejano que este fuere. Esta nocion por su
propia vaguedad y su amplitud, no tiene efectos juridicos. Estos pueden percibirse
en el campo de la sociologia, en la medida en que son el fundamento de ciertos

! CASTAN TOBENAS. .losé Derecho CivilEspanolComuny Foral Madrid, 1976. Editorial Reus Tomn v Derecho da
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vinculos de solidaridad o en el ambito de la sicologia, por los sentimientos de
afecto que esa situacion crea. Se forma asi la idea de 1a familia en sentido amplio

que coincide con el concepto de la gens (linaje).

La palabra familia tiene una connotacién mas restringida, a la que se ha llegado
después de una larga evolucion y comprende unicamente a los cényuges y a los
hijos de éstos, que viven bajo un mismo techo. “En este sentido se puede hablar
de la "familia domeéstica” en oposicién a la “familia gentilicia”. Como una huelia de
la antigua gens romana. el concepto de familia doméstica se amplia de manera
que pueden quedar comprendidos en ella et conyuge del hijo o de la hija y de los
descendientes inmediatos de éstos (nietos) aunque no vivan en la misma casa”.?

Por otra parte. puesto que se encarga de {a subsistencia de los individuos que la
componen, juega un papel primordiat dentro de la organizacién econémica de la
sociedad. Enraizada por un lado en la biologla (reproduccién de la especie),
constituye un fenomeno social total, con repercusiones en todos los érdenes, al
ser el canal primario para la transmision de los valores y tradiciones de ia sociedad
de una generacion a otra. “Cuando un ser humano nace, comienza en e! seno de
la familia a aprender las normas de comportamiento que se consideran
adecuadas. buenas o morales. A medida que crece, adquiere el lenguaje del
grupo y por medio de este instrumento paulatinamente va teniendo acceso al
mundo cultural. Asi desde pequefio se le enseflan las creencias religiosas y se le
infunde una escala de valores determinada y una serie de normas de conducta. Se
socializa de este modo el nuevo miembro, haciéndolo apto para la vida en ia
sociedad a la que pertenece de acuerdo con las diversas etapas de su desarrollo,
hasta que alcanza la madurez biologica y social, y el individuo se encuentra
preparado para fundar €l mismo su propia familia y recomenzar el cielo que nutre

la vida social"?
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No ob te que no una definicién de familia todos nos referimos a ella.
Nacemos en familia, nos formamos en ella y morimos también en familia. Se hace
referencia continua a la familia en jas diferentes normas del Derecho positivo del
pais y los tratadistas se refieren a ella. Sin embargo, no conocemos la definicién
satisfactoria. La familia se basa en el ambito privado pero abarca a ia sociedad

toda, y en etla se interesan, no solamente una nacion, sino todas las naciones.
2.1.2. EN SENTIDO AMPLIO.

La familia en sentido amplio, que podria considerarse familia-parentesco, se
integra por el conjunto de personas con las cuales existe algaun vincuio de orden
familiar. Bajo este significado lato “comprende la familia tres Ordenes de
relaciones: las conyugales, las paterno-filiales y las que genéricamente se llaman

parentales”.

Comprenderia segun Fassi, “al conjunto de ascendientes, desacendientes y
colaterales de un linaje”. incluyendo los ascendientes, d di y ¢ ales
det conyuge, que reciben la denominacion de parientes por afinidad™; a esa
enunciacion habria que agregar al propio cényuge, que no es un pariente.

Para Diaz de Guijarro, la familia “es una institucién social permanente y natural
compuesta por un grupo de personas ligadas por vinculos juridicos emergentes de
la relacion intersexual y de la fitiacion™. Y Spota considera que “la familia eata
constituida por las personas entre las cuales existe una relacion de parentesco,
asi como por quienes se hallan unidos en matrimonio”.®

Para Bonnecase, “la familia es un organismo social de orden natural, basada en la
diferencia de sexos y en la diferenciacion correlativa de tas funciones. cuya mision
consiste en asegurar no solamente la perpetuidad de la especie humana, sino

* RELLUSCIO. Augusio César Derecha de Famila Tomo 1. Parte General . 1979 Depakna Ruencs
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también el unico modo de existencia que conviene a sus aspiraciones y a sus

caracteres especificos”.®

En opinion de Bellucio, la concibe como el conjunto de personas con jas cuales
existe algun vinculo juridico de orden familiar y destaca el autor mencionado que
es definido por la existencia de relaciones juridicas familiares y determina el
campo del Derecho de Familia.

En este sentido, Borda lo refiere como en el que suele incluirse a los parientes
cercanos que procedan de un mismo tronco o que tienen un estrecho vinculo de
afinidad.

Finalmente, podemos agregar que la familia es el conjunto de personas, en un
sentido amplio (parientes) que proceden de un progenitor o tronco comun; sus
fuentes son el matrimonio, la filiacion (legitima o natural) y en casos excepcionales
la adopcion (filiacion civil).

2.1.3. EN SENTIDO RESTRINGIDO.

La familia en sentido restringido actualmente se le considera al grupo formado por
los conyuges y los hijos de éstos, con exclusion de los demas parientes, o al
menos de los colaterales. En este sentido la familia se integra por relaciones
conyugales y paterno-filiates.

Aun asi reducido, el alcance del nucleo familiar no es considerado uniformemente

por la doctrina.

Para algunos, |la caracteristica fundamental de 1a pequefia familia esta dada por la
convivencia. “Con tal criterio, dice Borda que “en un sentido propio y limitado ta
familia esta constituida por el padre, la madre y los hijos que viven bajo el mismo

“ BONNECASSE, Julien. La Eilosofia det Codiga de.Napoleon aplicada at Derecha de Familia México. 1945 Editorial Jose
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techo™. Por el contrario, Spota afirma que la convivencia no es un requisito
esencial, pues, por ejemplo, el hijo que no vive con el padre forma iguaimente
parte de su familia; y Gustavino estima excesivo poner la convivencia como
condicion o elemento de la definicion™.”

Para Belluscio la familia en sentido restringido (nucleo paterno-filial) es la
agrupacion formada por el padre, 1a madre y los hijos que viven con ellos o estan
bajo su potestad, asumiendo mayor importancia social que juridica.

Otro autor, “Daniel Hugo D Antonio, sostiene que son necesarios a la vez el
requisito de la convivencia y (a sujecion a la autoridad paterna. Define a |a
pequenia familia como “la instituciéon natural integrada por el padre, la madre y los
hijos no emancipados por matrimonio que conviven en el hogar bajo la autoridad

paterna”.®

A mi juicio, bastaria cualquiera de los dos elementos —convivencia o sujeciéon a la
potestad paterna- para configurar la pequefia familia. Porque tanto la integra el hijo
mayor de edad que no ha contraido matrimonio y continta conviviendo con sus
padres, como el menor de edad no emancipado que por cualquier razon ha dejado

de convivir con ellos.
2.1.4. LEGITIMA E ILEGITIMA.

Desde otro punto de vista a la familia la califican por sus relaciones y por su
constitucion en: legitima o ilegitima, seguin esté constituida por el matrimonio, o se

derive del concubinato o de la madre soltera.
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Rojina Villegas estima que “la familia en el derecho moderno esta determinada por
virtud del matrimonio y del parentesco consanguineo, comprendiéndose, ademas

et parentesco por adopcion”.

Para Enneccerus la familia se entiende “como el conjunto de personas ligadas por
el matrimonio o por el parentesco”. Por su parte Belluscio sefiala que “el ideal
juridico y ético es y ha sido ordinariamente la organizacién de la familia sobre la
base del matrimonio, es decir la familia legitima o matrimonial”.®

Sostienen los Mazeaud que juridicamente no existe mas que una sola familia, la
fundada por el matrimonio. Para el Derecho, “dicen, no basta |a existencia de una
colectividad entre padres e hijos para que haya una familia, sino que son
necesarios los caracteres de moralidad y estabilidad que le permitan cumplir su
mision social, la llamada “familia natural” no es una agrupacion merecedora de
proteccion juridica. Para Carbonnier, la expresion “familia natural” séio puede
utilizarse metaforicamente, pues la union libre dista de constituir una entidad

juridica equiparable al matrimonio™.'?

En cambio, “Colin, Capitant y Julliot de la Morandiére dicen que las relaciones
extramatrimoniales no dan nacimiento a una verdadera familia pero si a filiacién o

parentesco natural entre padres e hijo, y ademas con los descendientes legitimos
de éste, por lo cual en tal sentido puede hablarse de familia natural”, ''

Por el contrario Fassi estima que la filiacién ilegitima importa la fundaciéon de una
nueva familia, y que et hijo ilegitimo tiene relaciones de familia con su padre, su

madre y sus hermanos ilegitimos.

Asi, podria seguir citando autores que consideran que la anica familia es ta que se
genera con el matrimonio, y otros que aceptan que también son familias las que se

?Ibid Pag 235
19 RELLUSEIN, Augusto César Op Cil Pag R
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generan fuera del matrimonio, pero clasifican a unas como legitimas y a otras

como ilegitimas.

Estimo que la familia es una. Y que el nacimiento o la constitucion de ella es un
aspecto que no debe calificarlas y no deben contraponerse los conceptos de
familia legitima e ilegitima. La familia es una realidad sociolégica con un fondo
ético; 1a unidén de un hombre y una mujer generan descendientes, de esta realidad
parte el Derecho. El legislador, tomando en cuenta los principios éticos, religiosos
y las buenas costumbres, debe procurar que todas las familias se constituyan por
matrimonio, sin olvidar |a realidad sociologica existente en México de un gran
numero de familias constituidas por concubinato y de madres solteras. En nuestro
Derecho se ha procurado equiparar en derechos y obligaciones a todas las

familias.

Es un tema delicado que debe profundizarse, porque no puede desconocerse que
el matrimonio es la forma moral y legal de constituir la familia, y que si se toma en
cuenta a las otras es debido a que existen, mas no porque fuera lo conveniente y

deseable.

2.2. EL MATRIMONIO.

El matrimonio es institucion fundamental det derecho familiar, porque el concepto
de familia reposa en el de matrimonio como supuesto y base necesarios. De él
derivan todas las retaciones, derechos y potestades, y cuando no hay matrimonio,
solo pueden surgir tales relaciones, derechos y potestades por benigna concesion
y aun asi son éstos de un orden inferior o meramente asimilados a los que el
matrimonio genera. La unidn del hombre y de la mujer sin matrimonio es
reprobada por el derecho y degradada a concubinato cuando no la estima delito
de adulterio o incesto; el hijo nacido de union extramatrimonial es ilegitimo y el
poder del padre sobre el hijo natural no es una patria potestad. Una benigna
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extension, limitada siempre en sus efectos, es la hecha por el Cédigo Civil para el
Distrito Federal de la familia legiti a las rel ves naturales derivadas de unién
ilegitima y ello responde a razones de piedad y a la nec d de hacer efectiva la
responsabilidad contraida por quien procrea fuera de justas nupcias. Esta
importancia y preeminencia de la institucion que hace del matrimonio el eje de
todo el sistema juridico familiar, se revela en todo el derecho de familia y repercute
aun mas alla del ambito de éste.

La palabra castellana matrimonio deriva de |a latina matrimonium, conformada por
las voces matris y monium que se conhjugan para otorgar una acepcion referida a
una carga o gravamen materno.

“Algunos autores inclinan su preferencia etimolégica a las voces matrem y
muniens, que significan en su ensamble defensa o proteccion a la madre,
respondiendo asi a la idea generalizada en épocas anteriores segun (a cual la
mujer se encontraba ubicada en un plano social diferenciado y disminuido, del cual

resultaba la necesidad de resguardo por parte del marido”".'?

Curiosamente, palabras sinonimas tales como nupcias, casamiento y vinculo
conyugal refieren, respectivamente, al velo que cubria a i1a contrayente en la
ceremonia de la confarreatio, a la casa comun en que viviran los esposos y a la
carga compartida que para fos mismos conlleva el matrimonio (cum. comun:
Jjugum: yugo, peso, carga o gravamen).

€1 matrimonio se considera desde dos puntos de vista: como acto juridico y como
estado permanente de vida de los conyuges: efecto del acto juridico de ta

celebracion det matrimonio.

"2 MENDE 7 COSTA, Marin Joseta Detecho de Familia Tomot Santn Fe, 1087 Editonal iubinzat Culzon Fditoms Pag
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La celebracion del matrimonio (acto), produce un efecto primordial: da nacimiento
a un conjunto de relaciones juridicas entre los conyuges (estado). .
“El matrimonio como estado civil, se compone de un complejo de deberes y
facuitades, derechos y obligaciones, en vista y para proteccion de los intereses
superiores de la familia, a saber: |a proteccion de los hijos y la mutua colaboracion
y ayuda de los cényuges™.'?

El conjunto de deberes y facultades, obligaciones y derechos que constituyen ese
complejo de relaciones juridicas matrimoniales, se presentan convergentes y
coordinadas hacia los fines antes dichos, que para ser realizados requieren del
esfuerzo de ambos conyuges.

De lo que se desprende que, tan aitas finalidades exigen que la colaboracion
conyugal sea permanente, prolongada mientras subsiste e! lazo conyugalk Tal
colaboracion y coordinacion de intereses, encuentra en el derecho los medios para
reforzar a través de diversas disposiciones juridicas, la solidez y permanencia de
la uniéon entre consortes. Esa comunidad de vida entre el varén y ta mujer, es un
hecho natural que se impone al derecho y que éste eleva a la categoria juridica,
para organizario y sancionarlo por medio del complejo de relaciones juridicas que
constituyen ese estado.

Por otro lado, {a perpetuacion de la especie y la ayuda reciproca entre los
conyuges para realizar fos fines individuales o particulares o para “compartir su
comun destino”, no agota ciertamente, el concepto esencial del matrimonio. La
ayuda mutua, la perpetuacion de la especie, el destino comun de los conyuges,
pueden ser los motivos para celebrar el matrimonio; todos ellos pueden realizarse
mas o menos satisfactoriamente fuera del matrimonio. Lo esencial en el
matrimonio, desde el punto de vista juridico, radica en que a través de &}, la familia
como grupo social, encuentra adecuada organizacion juridica; ta seguridad y la

'Y GALINDO GARFIAS. Ignacio Derecho Civil. México, 2002 Editorial Portiia. Pag 493.
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certeza de las relaciones entre fos consortes, ia situacién y eatado de los hijos, de
sus bienes y sus derechos famifiares. El estado de matrimonio, a través de la
seguridad y ia certeza que le imparte el Derecho, fortalece al grupo familiar y
permite que cumpla las finalidad: | éti y aun econtmicas que le

competen dentro de la comunidad.

El! doble significado de la palabra, asi como la variedad de ideas —religiosas,
morales y juridicas- que sobre el matrimonio recaen y pretenden influencia, hacen
dificil definirlo con exactitud; a tal punto liega ia dificultad que practicamente no se
encuentran dos obras de derecho de familia que lo definan del mismo modo. Por
eso me limitaré a reproducir las definiciones mas difundidas en el derecho

historico y las enunciadas por los autores,

“Del derecho romano conocemos la de Modestino, segun la cual las nupcias son ia
union del hombre y la mujer en un consorcio de toda la vida., comunicacion del
derecho divino y humano™.'* “Y la de las Instituciones de Justiniano., que expresa
que las nupcias o matrimonio son la union del hombre y de la mujer que

comprende el comercio indivisible de la vida™.'S

También tuvo repercusion mundial la definicion de Portalis, para quien es la
“sociedad del hombre y ila mujer que se unen para perpetuar la especie, para
ayudarse mediante socorros mutuos a soportar el peso de la vida y para compartir

su comun destino™.'®

Et Cédigo de Napoleon reprodujo la definicion que Portalis dio del matrimonio.

14 MENDEZ COSTA, Maria Josefa. Op. Cit.. Pag. 59
'S BELLUSCIO, Augusto César DOp Cit Pag 284
' 1ig Pag 285
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“Planiol dice del matrimonio, que es e! “acto juridico por el cual el hombre y la
mujer establecen entre si una union que la ley sanciona y que no pueden romper

por su voluntad™.’”

“Carlos José Alvarez: "union legitima del hombre y la mujer con el fin de procrear,
alimentar y educar sus hijos y auxiliarse ios esposos reciprocamente en la vida™.

Rodolfo Rivarola: “"union del hombre y la mujer en una comunidad de vida,
destinada a la formacion de la familia, precedida de |a manifestacion de
consentimiento, por el acto juridico de ta celebracion ante el oficial del Registro
Civil".

Prayones: “institucion social, mediante la cual se establece la unién entre dos
personas de distinto sexo, para realizar la propagacion de la especie y los demas
fines materiales y morales necesarios al desarrofio de la personalidad™. .

Juan Carlos Loza: “instituciéon juridica, formal, de orden publico, fundada sobre el
consentimiento mutuo., en que dos personas de diferente sexo unen
perpetuamente sus destinos para los fines de la procreacion de la prole, la
educacion de los hijos, y la asistencia mutua, sometida al estatuto legal que regla

sus relaciones™.®

La definicion dada por el Codigo Civil para el Distrito Federal Vigente en su Titulo
Quinto “Del Matrimonio”, Capitulo 1, articulo 146, es la siguiente: “Matrimonio es la
union libre de un hombre y una mujer para realizar la comunidad de vida., en
donde ambos se procuran respeto, igualdad y ayuda mutua con posibilidad de
procrear hijos de manera libre, responsable e informada. Debe celebrarse ante el
Juez del Registro Civil y con las formalidades que esta fey exige™.

CGALINDO GARFIAS, lgnacio. Op. Cit. PAg. 495.
1% (L1 USGIO, Auguste César. Op Cit.. Pag 28S.




“La dificultad de encontrar un concepto unitario de matrimonio y expresar su
definicion es enorme. Estrictamente, es del todo imposible hallar una definicion
unica o un concepto totalitario del matrimonio, valido para todas la épocas y
lugares. Precisamente porque el matrimonio es tan variado como |a cultura en que
se da, y porque los criterios doctrinales y legislativos ponen el acento en diversos
aspectos de esa figura. Se e ha definido desde el punto de vista biolégico,
sociolégico, histérico, ético, espiritual, econétmico, religioso y iegal entre otros. EI
matrimonio efectivamente puede contemplarse desde esa pluralidad de angulos.
Pero, aun desde el punto de vista legal. no hay unidad de criterio™.'?

Corresponde ahora, pese a su dificuitad, ensayar un concepto del mismo:
Matrimonio es ta forma legal de constitucion de la familia a través del vinculo
juridico establecido entre dos personas de distinto sexo, que crea entre ellas una
comunidad de vida total y permanente con derechos y obligaciones reciprocos
determinados por 1a propia ley.

Un concepto unitario y totalizador del matrimonio, valido para todos los lugares y
épocas, es del todo dificil. cuando no imposible de obtener. Valido es, sin
embargo, el concepto genérico del mismo: “Forma legal de constituir la familia a
traveés de la union de dos personas de distinto sexo que establecen entre eflas una
comunidad de vida regulada por el derecho”.

2.3. EL CONCUBINATO.

La sociedad y el Estado se interesan por la regulacién de la sexualidad de
hombres y mujeres, de ahi su institucionatizacion por medio del matrimonio. Pero
aun asi, incluida en ias asociaciones intersexuales esta la conocida como
concubinato.

1% MON TERO DUHALT . Sara Derecho.de Familia Measico, 1988 Eqitarial Pornta, S A Segunda Fdicion Dag 96




El concubinato presenta formas diversas dependiendo de {a cultura que lo registre.
Significa siempre una union sexual diversa al matrimonio y en muchas ocasiones
semejante al mismo.

En algunas culturas, y como caracteristica en China, el concubinato se presenta al
fado del matrimonio en el sentido de que un varén tiene una esposa tegitima y, al
mismo tiempo, y conviviendo entre si, una o varias concubinas.

La calidad juridica y social de estas ultimas es inferior a la de la esposa, aunque
en las preferencias del “sefior” alguna de ellas tenga una posicion de privilegio.

“La Republica Popular China esta combatiendo el concubinato, sefialando que es
una forma indeseable de constituirse las familias; pero sigue existiendo sobre todo

en los sujetos mayores, tradicionales y de poderio econémico”.?°

“El término “concubinato” viene del latin concubinatus (comunicacion o trato de un
hombre con su concubina), sustantivo verbal del infinitivo concubere, que
literalmente significa “dormir juntos”, utilizado ya en el derecho romano™.2'

"En la doctrina y en la legistacion civil mr i a, se entiende por concubinato, ia
union sexual de un solo hombre y una sola mujer que no tienen impedimento legal
para casarse y que viven como si fueran marido y mujer en forma constante y
permanente por un periodo minimo de dos anos. Este plazo puede ser menor, Si
han procreado. Asi, cuando una pareja no realiza la ceremonia matrimonial, pero
viven juntos y procrean, desde el momento en que nace el primer hijo se
convierten en concubinos y si, no cbstante no haber procreado, han permanecido

juntos por mas de dos afios, se entiende que viven en concubinato. A este estado
" 22

se le considera como un hecho licito’

' MONTERO DUHALT, Sara. Op. Cit.. Pag. 163.
' A BOSSERT, Gustavo Op. Cit. Pag. 33
?* MONTERO DUHALT, Sara. Op Cit. Pag. 165
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€1 concubinato puede ser di an cualquier mor , por voluntad de los
concubinarios sin que el Derecho intervenga. Se le considera como uno de los
problemas morales mas importantes del derecho de familia.

Ha habido diversas definiciones y teorias sobre el concubinato entre fos
doctrinarios: Edgard Baqueiro Rojas y Rosatia Buenrostro Baez 10 definen como
“la union libre y duradera entre un hombre y una mujer que viven y cohabitan
como si estuvieran casados, y que puede o no producir efectos legales”. 2

Cabe mencionar que tratandose del concubinato en México es indisp ble que
fa relacion hombre-mujer dure por lo menos dos afios o se procree por lo menos
un hijo. Es por esto que considero que la definicion dada por los autores antes

mencionados es incompleta.

Para Galindo Garfias es “la vida marital de varon y mujer soiteros, sin que hayan
celebrado el acto solemne del matrimonio”.

Es importante distinguir, que no basta con hablar de “vida marital” pues es

importante para que se figure el concubinato que esa vida tenga una duracion
especifica.

Manuel Chavéz Asencio, dice sobre el concubinato:..."se trata de la vida que el
hombre y la mujer hacen como si fueran conyuges sin estar casados; de la
cohabitacion o acto carnal lizado por un ho ¥ una mujer, cuya significacion
propia y concreta no se limita s6lo a la union caral realizada, sino también a ta
relacié-n continba y de larga duracion existente entre un hombre y una mujer sin
estar legalizada por el matrimonio. Es una comunidad de lecho que sugiere una
modalidad de las relaciones sexuales mantenidas fuera del matrimonio.">*

! HERRERIAS SORD, Maria del Mar. Op Cit, Pag 23
T CHAVE? ASFHECIN, Manuel I Op Gt PAg 264
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Me parece acertado decir que el acto carna! no es el unico propdésito det
concubinato, ya que en diversas legislaciones, asi como jurisprudencias se le
equipara al amasiato (figura juridica que se define con posterioridad), y en realidad
va mucho mads alla de esta relacion.

Para el maestro Rafael de Pina Vara es la "union de un hombre y una mujer, no
ligados por vincuio matrimonial a ninguna otra persona, realizada voluntariamente,
sin formalizacion legal para cumplir los fines atribuidos al matrimonio en la
sociedad. Matrimonio de hecho.”

Al denominar al concubinato "matrimonio de hecho”, estamos en presencia de una
union en ia que los integrantes se comportan en todos los aspectos como si fueran
marido y mujer, y lo anico gue faftaria seria darle a esa union la formalidad exigida
por la ley. Es por ello, que la relacion concubinaria debe ser tan parecida al
matrimonio que inclusive llegue a originar confusion en la sociedad que rodea a

fos concubinos.

E! magistrado Edgar Elias Azar ha manifestado que “se trata de relaciones
similares a las del matrimonio, estables, permanentes en el tiempo, con
trascendencia juridica y que muchas veces se identifican por su estabilidad y

solidez con el matrimonio."?®

“Para el profesor Jean Carbonnier, el concubinato, hace referencia a las relaciones
sexuales que se mantienen fuera del matrimonio y que se caracterizan por su
estabilidad y duracion, haciendo el varén y la mujer vida marital. Este mismo autor,
estima que el concubinato puede tener diferentes esquemas, ya que estas
relaciones pueden mantenerse sin una residencia comun o bien de manera

secreta™.?®

' ELIAS AZAR. Edgar. Personas.y hiengs en £l Derecho Civil Mexicano México. 1995. Editorial Porria. Mag. 89.
2 HFRRERIAS SORDO, Matin del Mar. Op Cit. Pag. 26
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La anterior definicion puede dar lugar a confusiones, ya que hablar de las
relaciones sexuales mantenidas fuera del matrimonio se puede hacer referencia
no soélo al concubinato, sino también a un amasiato o bien podemos estar en
presencia de relaciones sexuales entabladas dentro de un noviazg

Difiero de la opinion de! autor en cuanto a que el concubinato puede conformarse
aun cuando no haya residencia comun. Si se esta hablando de que los concubinos
hacen una “vida marital”, una de las cuestiones primordiales que se requieren para
que se pueda hablar de esa convivencia en la que habitan “como si fueran marido

y mujer” es un hogar comun.

“Algunos doctrinarios como el espafiol Eduardo Estrada Alfonso consideran que
los requisitos de duracion y estabilidad son mucho mas importantes para poder
probar la relacion concubinaria Que la cohabitacién. “Dentro de este marco la
convivencia no puede identificarse a ultranza. En muchas ocasiones y
circunstancias de la vida alguno de los compafieros se verd obligado a residir en
otra parte, ya sea -a modo de ejemplo- por razones laborales, militares o
presidiarias. Siempre que éstas no vayan acompahadas de una voluntad real de
disolucién o de separacion, no pueden provocar, sin mas, la negacion de todo

efecto juridico”.?’

En el Diccionario Juridico Mexicano se define al concubinato como ‘“la
cohabitacién mas o menos prolongada y permanente entre un hombre y una mujer
solteros, hecho licito que produce efectos juridicos™.

Esta definicion envuelve el problema de determinar que es una cohabitacion mas
o menos prolongada, ya que éste es un término muy subjetivo que quedara a
criterio de cada individuo. Por otro lado, no menciona el hecho de que el
concubinato se configura también por el nacimiento de un hijo, con o que daria a

* 1oit Paa 27
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entender que la relacion concubinaria unicamente se configurara cuando tenga
una duracidn mas o menos prolongada en el tiempo.

En cuanto a sus aspectos positivos, hay que destacar que habla del hombre y la
mujer solteros, por lo que si engloba el requisito de que ambos deben estar libres
de todo impedimento para contraer matrimonio.

2.4. LA UNION LIBRE.

Las uniones sexuales fuera de matrimonio o concubinato, los cuales pueden
clasificarse como uniones licitas, normalmente no estan reguladas por el derecho.
Son tomadas en consideracion mas bien por la moral o por las buenas costumbres

y convenciones sociales.

“En las obras de derecho francés de la segunda mitad del siglo XIX, se utilizé con
frecuencia el término "unién libre™; pero no lo fue como una antitesis del concepto
de “"concubinato”, sino como una expresion que se consideré mas precisa en
reemplazo de éste; y con posterioridad, ya comenzado el siglo XX, como vocablo
equivalente al usado en forma tradicional. Se pretendia aludir, con esa expresion,
a una union contraida libremente y que podia ser también libremente disuelta. Es
decir, tal denominacion, acufada en la doctrina francesa, no alude a la libertad de
los sujetos para contraer eventualmente, matrimonio, sino a la libertad con que

forman y deshacen, frente al derecho, la unién”.2®

El notario espafol Federico J. Cantero Nufiez sefala que 1a union libre es “aquella
situacion en la que se encuentran dos personas que conviven intimamente sin

™ MERRERINS SORDO. Maria dol Mar Op. Cit. Pag 32.




compromiso de estabilidad —sin perjuicio de que la convivencia pueda durar
indefinidamente- y al margen de la institucién matrimonialt”.2?

2.6. EL AMASIATO.

Lo que siempre ha existido, antes y ahora, y en todos tos niveles sociales y
econdmicos, es la infidelidad matrimonial, la creacion de dos o mas familias por un
solo varéon. Una poliginia ilegal, pero tolerada sociaimente. La llamada “casa chica”
del hombre casado (a veces mas grande que la de la esposa). Dentro de los
diferentes nombres que toman las uniones sexuales cuando una de las personas
que la integra esta unida a otra por lazos matrimoniales se encuentra el amasiato.

El amasiato “es la union de hecho fundada en la relacion sexual, y que no produce

consecuencias juridicas. Se da entre una persona casada y otra soltera, o entre

personas casadas, que tienen relaciones sexuales con otras distintas de!
« 30

conyuge

er la siguientes caracter

Desglosando esta definicién, podemos
a) Es una union de hecho no matrimonial.
b) Para que exista es necesario que el hombre y la mujer sostengan
relaciones sexuailes.

c) No produce consecuencias juridicas.

En esta relacion debe haber por io menos una persona casada, aunque

o)
también pueden estario los dos.

e) Las relaciones sexuales deben darse con una persona distinta de su
conyuge, es por esto que la figura det amasiato siempre va ha coexistir con
el adulterio, aan cuando éste sea muy dificil de probar.

™ bid. Pag. 28
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Respecto a la caracteristica c), estoy en desacuerdo con el autor, ya que este tipo
de union origina una consecuencia juridica contemplada en el C6digo Penal: el
delito de adulterio. Es por esto que no podemos desconocer que el amasiato si
produce consecuencias de derecho.

En opinion de Alicia Elena Pérez Duarte y Norofia, el amasiato es entendido como
ja relacion sexual discontinua entre dos personas que no pueden contraer
matrimonio.

Finalmente, a través del andlisis de las anteriorea alianzas sexuales que parecen
tener el propdsito de formar una familia, y muchas otras mas que existen debido a
la diversidad de ideas. Cabe mencionar que {a familia mexicana se encuentra
dispersa y debemos recordar que la familia, que se dice frecuentemente es fa
unidad social basica. Lo inmediato de nuestra participacion en la vida familiar, la

intensidad de las emociones que esto genera, las isf; es | y de
otra indole que ella proporciona, las exigencias gque supone con respecto a
nuestros esfuerzos y a nuestra lealtad y las funciones que ello implica en lo que
toca a la educacion y al cuidado del nifio, parecen ofrecer amplia evidencia de su
prioridad como grupo social fundamental... Debido a lo cual debemos siempre
considerar la forma idonea de formarla, evitando entrar en conflictos morales o de
derecho, ya que esto tarde o temprano debilitara a la misma.
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CAPITULO IIl. NATURALEZA JURIDICA DEL MATRIMONIO

3.1. DEFINICION.

“El antropologo Robert H. Lowe nos dice que donde quiera que encontremos a un
varén y a una mujer, compartiendo una vida comun, hallamos también una forma
de matrimonio y una familia. Siempre se trata de un grupo social primario
constituido por la comunidad de los padres y loa hijos. Aunque ese grupo puede
variar considerablemente, en cuanto a su forma y actividad, segun los diferentes
pueblos, hallamos algunos datos comunes o constantes. Existe siempre una forma
de matrimonio a través de la cual, el varon y la mujer se unen para a procreacion;
hay un cierto rito para ia ceremonia de la celebracion del matrimonio a través del
cual la relacion de a pareja, es publicamente reconocida y respetada y también
aparecen ciertos arreglos relativos a las necesidades econémicas’ del
alumbramiento y del cuidado de los hijoa. Ademas, halamos la existencia de una
habitacion comun y un sistema que otorga autoridad o preeminencia a los
parientes ya del padre o ya de ia madre, que prevé qué tratamiento habrian de
darle los esposos a los parientes™.!

En la evolucién del concepto moderno del matrimonio han intervenido distintos
factores que podemos fundamentalmente reducir a tres: a).- E! concepto romano
del matrimonio; b).- El concepto canénico del mismo, y c).- El caracter faico del
matrimonio en algunos derechos positivos.

A).-Concepto romano del matrimonio.- Trascribimos la interesante sintesis que
formula Ruggiero y de la que se desprende un concepto integral de la institucion:

“Etf matrimonio romano —que en {a larga evolucion de aquel derecho adopto
configuraciones muy diversas, de forma que el matrimonio justinianeo no es en

! GALINDO GARFIAS, lanarin Detecho Civil Maxico, 2002 Fditotinl Portia Fag 494
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realidad mas que una palida imagen del arcaico- se halla integrade por dos
elementos esenciales. El uno fisico, la conjuncién del hombre con la mujer, que no
debe entenderse como conjuncion material de sexos y si en un sentido mas
elevado, como unién o comunidad de vida que se manifiesta exteriormente con ia
deductio de |a esposa in domum mariti. La deductio inicia la cohabitacién y fija el
momento en que el matrimonio se inicia. Desde este instante la mujer es puesta a
disposicion del marido, se halla sujeta a éste y comparte la posicién social del
mismo. Este poder del marido sobre |la mujer puede ser mas o menos intenso,
afirmarse enérgicamente en la manus que coloca a 1a mujer en situacion de hija o
faltar completamente; la participacion en la dignidad, en los honores, en et culto
familiar del marido puede ser mas o menos plena; la cohabitacion puede
interrumpirse, el régimen patrimonial puede variar; puede darse una absoluta
paridad y una plena bitateralidad de derechos y deberes; pero lo importante es que
et elemento fisico no falte, que haya un estado de hecho manifestado en la
convivencia, en el ponerse ta mujer a disposicion del marido. El otro elemento es
intelectual o psiquico y es el factor espiritual que vivifica el material o corporal. del
mismo modo que en la posesion (a ella se equipara el matrimonio en ias fuentes
romanas con frecuencia) el animus es el requisito que integra o complementa el
corpus. Este elemento espiritual es la affectio maritalis, o sea la intencion de
quererse en el marido y en la mujer, |1a voluntad de crear y mantener la vida
comun, de perseguir la consecucion de los fines de fa sociedad conyugal, una
voluntad que no consiste en el consentimiento inicial, en un unico acto volitivo,
sino que debe prolongarse en el tiempo, ser duradera y continua, renovandose de
momento en momento, porque Sin esto la relacion fisica pierde su valor. Cuando
estos dos factores concurren, el matrimonio queda constituido; si uno de ellos fafta

o desaparece, el matrimonio no surge o se eutingue"."’

B).-Matrimonio candénico.- También sobre esta fase del matrimonio, nos remitimos
a la obra de Ruggiero. Dice asi: “Profundamente diversa es la concepcion del
derecho candénico, que reposa sobre fundamentos y bases distintas. La historia de

? ROJINA VILLEGAS. Ratael Compendio de Derecho Civil Intfroduccion, Personas y Familia. México, 2001, Pag 288, 289,
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1a institucion a través de los canones de ia iglesia es der imdo larga y complej
para poder exponeria aqui en todas sus fases; au evolucion esta influenciada en la
fucha entre la Iglesia y el Estado y sigue las vicisitudes de este conflicto secular...
el matrimonio se eleva a la dignidad de sacramento. Seguan la concepcion
candnica, es un sacramento solemne cuyos ministros son ios mismos esposos,
siendo el sacerdote un tesﬁgb autorizado por la Iglesia; la union de los esposos es
fa imagen de una union de Cristo con la iglesia, y como ésta, indisoluble. EI
vinculo es creado por la voluntad de los esposos, ya que es su libre
consentimiento el que genera la retacion matrimonial; pero su consagracion ante la
Iglesia, merced a ia bendicion nupcial, o eleva a sacramento, y como el
sacramento ha sido instituido por Dios, y Dios mismo sanciona Ia unién, ésta es
indisoluble. Segun las palabras del Evangetio los conyuges no son ahora sino una
misma carne (itaque iam duo noh sunt, sed un caro) y la unién no se puede
disolver si no es por |la muernte (quo Deus coniunxit, homo non separet). Esta es la
base teolagica de la relacion y se pretende conciliar con ella la base juridica; 1a
base juridica se estructura con las defini Y jes de laas fu [

pero genera consecuencias muy diversas. Interpretando los textos en que se hace
alusién al consensus en oposicion 2 1a copula, algunos juristas o curiates, si bien
espiritualizan el matrimonio infundiendo en & ia idea religiosa, ven en el mismo
contrato, porque creen que el consensus, que en los pasajes romanos significa
affectio maritalis, equivale a acuerdo o convencion, es decir, a un contrato”.?

C).-Concepto laico del matrimonio.- En el Tratado de Derecho Civil de
Enneccerus, Kipp y Wolf, se expresan las causas que permitieron crear un
concepto laico sobre la institucién matrimonial. En dicha obra se considera que ia
reconquista del derecho matrimonial y de la jurisdiccion en los casos
matrimoniales, por el poder del Estado. deriva de tres factores: El protestantismo,
fas ideas de la lglesia galicana y las del derecho natural.

Y ibidem Pag PR9
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“Del protestantismo. Los reformadores, aunque no sin vacilaciones, rechazan la
naturaleza sacramental del matrimonio: principaimente Lutero califica el
matrimonio como una cosa externa, mundana, como el vestido, la comida y la
casa, sujeta a la autoridad tar”... "De la iglesia g. a. En Francia durante el
siglo XVI se difundid una teoria teoldgico-juridica que separaba dentro del
matrimonio el contrato del sacramento: la regulacion del contrato es competencia

exclusiva del Estado, pero es supuesto para recibir el sacramento del
matrimonio”... “Del derecho natural. Los tedricos del derecho natural de los siglos
XVil y XVIIl niegan, igual que Lutero, la naturateza sacramental del matrimonio y
toman del galicanismo la concepcién del matrimonio como un contratus civilis™*

Las relaciones que existan entre el derecho candnico y la regulacion laica del
matrimonio, en los distintos paises, han sido precisadas por Kipp y Wolf de la
siguiente manera: Los derechos positivos pueden contener una regulaciéon
puramente confesional a efecto de que a los catdlicos se jes aplique el derecho
candnico y a los protestantes su derecho comuan. Puede también admitirse una
regulacion confesional con caracter de derecho supletorio para aquellos casos en
los cuales el derecho vigente en un pais determinado no comprenda una
reglamentacion compieta sobre e! matrimonio. En esta hipodtesis se aplicara
supletoriamente la regulacion eclesiastica correspondiente.

En México, el articulo 130 de la Constitucion de 1917 ha declarado que los actos
del estado civil de las personas son de la exclusiva competencia de las
autoridades administrativas en los términos que establezcan las leyes, y tendran la
fuerza y validez que las mismas les atribuyan.

“Las autoridades federales, los estados y los municipios tendran en esta materia la
facultades y responsabilidades que determine la ley. Sin embargo, debe

' ENNECERUS, KIPP ¥ WOLF. Iratado de Derecho Civil. Tomo IV. Velumen | Pag. 13.14
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reconocerse que para la debida ir (-] ion de las normas que regulan los
impedimentos, asi como para las sanciones de nulidad, es necesario tomar en
cuenta el antecedente del derecho canotnico. Dasde nuestros Cédigos Civiles de
1870 y 1884 el matrimonio ha quedado totalmente reglamentado por [a ley civil,
tanto por lo que se refiere a su celebracion ante el Oficial del Registro Civil
competente, como en lo que atafte a la materia de impedimentos, a los casos de
nulidad y a los efectos de la institucion”.®

Se sefialan como caracteres del matrimonio actual la unidad, la monogamia, a

permanencia y la legalidad.

“ta unidad del vinculo matrimonial responde a la constitucion de una nueva
realidad social, con proyeccion juridica, en !a cual ambos componentes asumen
responsabilidades mutuas que implican un ensamble total, tanto en el aspecto
personal como en el patrimonial*.® :

“La monogamia, a su vez, responde a un ordenamiento natural de las cosas que
ha hecho que desde los origenes de {a humanidad exista una perfecta y arménica
paridad entre individuos de uno y otro sexo. Tal presupuesto basico para la
perpetuacion de la especie humana encuentra su complementacion imprescindible
en la unidn conyugal, que por sus notas caracterizantes de permanencia -y
consiguiente estabilidad- concede a |a descendencia el marco insustituible para la

formacién de la personalidad™.”

“La union conyugal tiene caracter permanente (o perdurable o estable) en el
sentido de que se contrae con a intencion de que perdure y de que su estabilidad
esta asegurada por la ley, la que s6lo en circunstancias excepcionales permite su
disolucion. El restablecimiento de |a aptitud nupcial, derivado del estado de viudez,

* ROJINA VILLEGAS. Rafael Op Cit Pag. 290
" MENDEZ COS I A. Maiia .Josela Derecho de.Familia Tomo 1 Santa Fe. 19A7 Ediorat Rubinzal Cutzoni Fditnies Pag

7
7 Ibid 1Ay 72
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de la nulidad del matrimonio o del divorcio vincular no priva al matrimonio de su
caracter de permanente, pues la unidn ha sido concertada para proyectarse
temporalmente, unica forma en que los fines matrimoniates podran alcanzarse”.®

La legalidad otorga al matrimonio la nota diferencial mas significativa en relacion
con situaciones que usualmente son presentadas como analogas y que tanto en
su esencia como en sus fines resultan ubicadas en las antipodas de la uniéon

conyugal.

La legalidad significa, por un lado, que el acto juridico matrimonial ha sido
cumplido en consonancia con las normas juridicas que lo regulan en un lugar y

tiempo determinados.

Por el otro, importa que el estado de familia matrimoniatl resultante de aquel acto
juridico estara enmarcado en el ambito legal especifico. del cual resuitan todos los
efectos, tanto en el aspecto personal de los conyuges como en el patrimonial.

"Es innegable entonces la vinculacion existente entre este caracter y el de
permanencia, pues la adecuada regulacion juridica del matrimonio constituye el
basamento mas eficaz para la cohesitn y estabilidad inherentes al vinculo

matrimoniat™.®

3.2. COMO INSTITUCION.

En este sentido significa el conjunto de normas que rigen el matrimonio. Una

institucion juridica es un conjunto de normas de igual naturaleza que regutan un
i que las normas

todo organico y persiguen una misma finalidad. Ihering
juridicas se agrupan constituyendo series de preceptos para formar verdaderos

" AEL 1LUSCIO, Augusto César. Derecho de Famiia Tomo 1, Parte General. Argenlina, 1979 Ediciones Depalma Buenos

Ares Pag. 288
"MENDEZ COSTA, Maria Joseta. Op. Cit. Pag. 72
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cuerpos que tienen autonomia, estructura y funcionamiento propios dentro del
sistema total que constituye el derecho positivo. Para el citado autor, el enlace
entre las normas es de caracter telsologico, es decir, en de sus fir ok

"Para Hauriou, la institucién es “una ides de obra que se realiza y dura
juridicamente en un medio social. En virtud de la realizacion de esta idea se
organiza un poder que requiere érganos; por otra parte, entre los miembros del
grupo social interesado en la realizacion de esta idea, se producen
manifestaciones comunes, dirigidas por los 6rganos del poder y regidas por
procedimientos” (“La théorie de I'institucion et de la fondation”).

En este orden de ideas, Hauriou relacionaba la teoria de |a institucion con la
indisolubilidad del matrimonio, afirmando que la consecuencia de |a concepciéon
contractual es la disolubilidad del vinculo por todo incumplimiento grave de uno de
los esposos. ("Principes de droit public™). En una de sus ob Renard P > que
la familia es una institucion, y el matrimonio, el acto de su fundacion; luego, sin
dejar de insistir sobre esa idea. se refirié también al matrimonio como institucion,
propugnando su indisolubilidad™.'®

Asi, el matrimonio como idea de obra significa la comun finalidad que persiguen
tos consortes para constituir una familia y i un do de vida p

entre los mismos. Para el logro de ilas finalidades comunes que impone la
institucién, se organiza un poder que tiene por objeto mantener la unidad y
establecer l|la direccion dentro del grupo, pues toda comunidad exige
necesariamente tanto un poder de mando como un principio de disciplina social.
En el matrimonio, ambos cényuges pueden convertirse en organos de poder,
asumiendo igual autoridad como ocurre en el sistema mexicano, o bien, puede

descansar toda la autoridad exclusivamente en el marido como se ha venido
reconociendo a través de la historia de 1a institucion, desde el matrimonio por
rapto.

" BEL LUSCIOD, Augusto César Op CH Pag 296
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“La tesis de Hauriou aplicada al matrimonio tiene ia importancia de comprender no
s6lo el aspecto inicial de la institucion que existe por virtud de |a celebracion del
acto, sino también el estado de vida que le da significacion tanto social como

juridica y, finaimente, la esatr ] i a través de |la cual se establecen
las finalidades, organos y procedimientos de la institucién misma=."’

“Con mas detenimiento examino la cuestion Bonnecase, quien estimo6 un error de
la escuela de (a exégesis ol de considerar al matrimonio como un contrato
partiendo de la intencion de! legisiador, ya que ninguna regla positiva hay en ef
Codigo —Napoledn en tal sentido. Por el contrario, sostuvo que los propios textos
excluian la tesis contractual, al establecer un papel activo a desempefar por el
oficial publico, un lugar determinado de celebracién, previos anuncios publicos, y
la propia celebracion en forma publica, fuera de normas especiales con to al

consentimiento, la c la P ' y los efectos. Afirmé que el
matrimonio es una institucion juridica, un conjunto de regias de derecho
esencialmente imp i . cuyo obj es dar a la uniéon de los sexos, y por lo
mismo a la familia una organizacién social y moral; tratariase de una institucion
juridica compleja de la cuat deriva una situacion juridica compleja, el estado de
esposos. Afadid que no dejaba de intervenir la nocidn de acto juridico en el
funcionamiento del matrimonio-institucion, pero que en ello no habia nada en
particular al matrimonio pues el acto juridico no produce efectos de derecho por si
mismo sino fundado en una regla de derecho o en una institucion juridica.
Reconocid, por fin, que el término “matrimonio” designa tanto a la institucion
juridica que comprende el conjunto de las reglas que presiden la organizacion
social de la unién de los sexos y de la familia natural, como al acto juridico que se
concreta en la celebracion de esta union ante el oficial del estado civil y cuyo anico
objeto es la adhesién de los interesados a la institucion juridica del matrimonio;
pero asegurd que este acto juridico —complejo por reunir el consentimiento de los

" ROMNA VILLEGAS, Ralael Op Cit Fag 292
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esposos y la intervencion del oficial det estado civil que io complementa- tiene una
funcion externa, subordinada en relacion a 1a institucion juridica del matrimonio™.'?

Segun este autor, el matrimonio es una institucion porque se trata de un nucleo de
normas que regulan relaciones de una misma naturaleza y persiguen un mismo fin
que, en este caso, es la creacién de un estado permanente entre los cényuges det
que surge una serie de efectos de tipo juridico. "Ahora bien, si se toma literaimente
ta definicién de Bonnecasse se observa que contiene los tres momentos en que se
celebra, el cual se puede definir como un acto juridico de naturaleza contractual
sui generis; un segundo Mmomento marcado por el estado juridico o civil que se
establece a partir de ese acto juridico y la institucion que la norma; este autor
sefala que institucion es un conjunto de reglas de derecho que forman un todo
organico (instituciéon) y que comprenden una serie indefinida de relaciones (estado

juridico) considerada como punto de partida y base”.'?

"Dentro de las diferentes definiciones de ia palabra institucion sefalaremos aquélla
que dice que la institucion es un conjunto de normas de caracter imperativo que
regula un todo organico y persiguen una finalidad de interés publico.
Efectivamente, el matrimonio esta regulado como un todo organico en {a parte
correspondiente del Cédigo Civil para el Distrito Federal (Titulo Quinto, capitulo
primero del Libro Primero), y en o relativo a las Actas de Registro Civil (Titulo IV,
capitulo Vil del Libro Primero del propio Codigo). En esas normas se establecen
fos diferentes aspectos del matrimonio: requisitos para contraerio y derechos y
deberes derivados det mismo, que surgen con independencia de |a voluntad de los
sujetos, emanados directamente de la ley en forma imperativa. Los requisitos para
contraer matrimonio tienen que ser forzosamente cumplidos y si por alguna
circunstancia se incumplen, el matrimonio estara afectado de nulidad, ya absoluta,
ya relativa, y, en algunos casos de excepcion, el incumplimiento de ciertos

'? RELLUSCIO. Augusto Céaar. Op. CH.. Pag 297.
"' PEREZ DUARTE ¥ NORONA, Alicia Elena Derecho de Famitia 1997 Editarial Me: Graw-Hill Pag 12
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requisitos no acarreara la nulidad, sino e se declararda que of mismo es

“ilicito, pero no nuto™.'*

Una vez contraido el matrimonio, nacen para ios cényuges, independientes de su
voluntad, ciertos derechos y deberes reciprocos derivados directamente de Ia ley,
por ser el matrimonio una auténtica institucion juridica en la que la voluntad de los
sujetos es inoperante en ese sentido. Al respecto ordena el articulo 147 CCDF:
“Seran nulos los pactos que hagan los contrayentes, en contravencion a lo
sefalado en el articulo anterior.” El cual a la letra dice lo siguiente: “Matrimonio es
la union libre de un hombre y una mujer para realizar ta comunidad de vida, en
donde ambos se procuran respeto, igualdad y ayuda mutua con la posibilidad de
procrear hijos de manera libre, responsable e informada. Debe celebrarse ante el
Juez del Registro Civil y con tas formalidades que esta ley ellgg' (art. 146 CCDF).

Viene al caso la siguiente reflexion: Siendo el matrimonio Ia relacion mas intima
que puede darse entre dos seres, no podrdn éstos, en e! uso de au libre
voluntad, pactar la forma en que llevaran al cabo su convivencia? Obviamente si;
ellos pueden planear no procrear, inciuso no tener relacion sexual, vivir separados,
y tantas cuestiones mas en contravencion a los dictados de |a ley, y nadie estara a
reclamarles su decision. Aun mas, ellos mismos no podran exigir coercitivamente
uno al otro el cumplimiento de |la mayor parte de los deberes matrimoniales, como
si puede obligar una parte. en un contrato civil, a su contraparte a cumplir con lo
pactado o a rescindir el mismo. Ei matrimonio no es rescindible por
incumplimiento; unicamente dara lugar a la acciéon de divorcio, cuando ta conducta
de uno de los conyuges, en incumplimiento de los deberes matrimoniales. esté

recogida como causa de divorcio.

En el derecho de familia en general, pero no en particular en la normatividad
propia del matrimonio se puede observar que la caracteristica mas connotada del

" MONTERO DUNAL T, Snra Derecho de Familia Masico, 1985 Segunda Fdicion FEditorinl Porrun £4g 113, 114
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orden juridico, 1a coercibilidad, se ve desvanecida, cuando no ausente, en la
imposicion de sus preceptos.

3.3. COMO ACTO JURIDICO SUI GENERIS.

La primera respuesta al interrogante de la naturateza juridica del matrimonio es la
de ser indiscutiblemente un acto juridico pues es la manifestacion de voluntad
sancionada por el derecho para producir consecuencias juridicas. El matrimonio
es un acto juridico porque surge de la manifestacion de voluntad de los que lo
contraen, acorde con las normas que {o regulan y, una vez realizado, produce
consecuencias juridicas previamente establecidas en la ley.

La compilacion doctrinaria surge con respecto al tipo de acto juridico al cual

pertenece el matrimonio.

“De los actos juridicos se han realizado innameras clasificaciones, por ejemplo:
unilaterales, bilaterales y plurilaterales; simples, complejo y mixtos; actos unién,
actos condicion; actos instantaneos, de tracto sucesivo, de prestacion diferida;
actos consensuales, formales y solemnes; actos simples, condicionales, perfectos

e imperfectos.

Las clasificaciones pueden extenderse largamente, crearse nuevas de las ya
existentes, dependiendo de los diversos criterios clasificadores y de los

incontables y distintos puntos de vista™.'®

Deteniéndose en 1a primera y universaimente aceptada clasificacion de
unilaterales, bi y plurilaterales en que se clasifican los actos en razon de las
personas que intervienen en él, el matrimonio es indudablemente un acto por
excelencia bilateral o, para algunos autores, plurilateral. Es un acto juridico

'* MONTERO DUIHALT. Sara. Op Cit. Pag 111
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bilateral en razén de surgir por el acuerdo de vol de los p 8 y por las
consecuencias juridicas que se daran en {a esfera juridica de ambos consortes.
Quienes sostienen que es un acto de caricter plurilateral afirman que la
manifestacion de la voluntad de quienes pretenden contraer matrimonio debe ir
acompafiada forzosamente de la manifestacion de |la voluntad de la autoridad
competente (Juez del Registro Civil) como elemento de existencia de ese acto
juridico; de manera tal, que (a sola manifestacion de los contrayentes es

insuficiente para que se realice el acto juridico matrimonio.

3.4. COMO ACTO JURIDICO.

Para determinar los elementos esenciales del matrimonio, aplicaremos la doctrina
general relativa al acto juridico, pues la naturaleza especial que hemos sefialado
de aquel. no impide que en su celebracion se tomen en cuanta las disposiciones
generales que en el Caodigo Civil regulan los contratos y que por disposicién del
articulo 1859 (CCDF) son aplicables a los demas actos juridicos en tanto que no
se opongan a la naturaleza de los mismos o a disposiciones expresas de la ley.

Por la regulacion que hace e! Codigo Civil para el Distrito Federal respecto a los
matrimonios nulos, se desprende que se aceplan en principio todas las
disposiciones contenidas en el propio Cédigo respecto a existencia y validez de
los contratos (articulos 1794 y 1795 del CCDF), asi como las reglas sobre
capacidad, vicios del! consentimiento, objeto, motivo y fin de los contratos,
inexistencia y nulidad de los actos juridicos. Relacionando el articulo 2224 con el
1794, podemos sostener que son elementos esenciales de un acto juridico: a) La
manifestacion de 1a voluntad, y b) La existencia de un objeto fisica y juridicamente

posible.
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"A su vez, de acuerdo con los articulos 1795, 1798, 1812 a 1834, 2225 a 2231,

todos ellos del Codigo Civil para el Distrito Federal, son elementos de validez de
todo acto juridico, los siguientes:

1.- Capacidad;

2.- Ausencia de vicios en 1a voluntad;

3.- Licitud en el objeto, fin o condicion del acto, y

4.- Firma, cuando (a tey la requiera”.'®
El matrimonio, como todo acto juridico, estd compuesto por elementos de
existencia para que surja a 1a vida juridica, y por elementos de validez para que
sus efectos sean plenos y no haya lugar a la nulidad.

Los elementos de existencia detl acto juridico son: |la voluntad, el objeto y las
solemnidades. Los etementos de validez: capacidad de las partes, ausentia de

vicios del consentimiento, licitud en el objeto, motivo y condicién, y las
formalidades.

La generalidad de los actos juridicos se constituyen con sélo dos elementos: 1a
voluntad y el objeto. EI matrimonio. es un acto solemne. Requiere de un tercer
etemento: 1a solemnidad.

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN

3.4.1. ELEMENTOS DE EXISTENCIA DEL MATRIMONIO.

LA VOLUNTAD

“El matrimonio es un acto juridico bilateral que requiere del consentimiento
expreso de ambos conyuges. Esta doble voluntad se manifiesta en dos momentos:
primero, en la solicitud de matrimonio que se presenta ante el juez del Registro
Civil del domicilio de cualquiera de los pretendientes; segundo momento: en la

' ROMNNA VILLEGAS. Ratael OP Cit Pag 299
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ceremonia misma de la boda al cc “si"a la preg del juez en el sentido
de si acepta como cényuge a la persona con quien se va a casar. Es en este
segundo momento que se configura realmente el consentimiento. La voluntad, por
lo tanto se da siempre en forma expresa y verbal, por comparecencia personal de
los consortes o por apoderado especial. El matrimonio es por excelencia un acto
fibre, por tanto, aun habiéndose expresado previamente la voluntad por escrito a
través de la solicitud de matrimonio, es necesario ratificar la misma, verbalmente y
de presente, frente a la autoridad que es el juez del Registro Civil. Si en el
momento de la pregunta uno de los cényuges (o los dos) conteataran
negativamente, o no contestaran, el matrimonio no tendria efecto. Y si el que se
negare a contraer matrimonio en el momento de la ceremonia, y constrefiido por la
violencia o las amenazas del otro conyuge, o de sus parientes, otorgara el si,
podria posteriormente invocar la nulidad de matrimonio por vicio de la voluntad”.'”

EL OBJETO

Todo acto juridico requiere un objeto que sea fisica y juridicamente posible. La
imposibilidad en cualquiera de sus dos formas (fisica y juridica) originara la

inexistencia det acto.

Relacionado el objeto del matrimonio con el de los actos juridicos en general,
podemos decir que desde el punto de vista estrictamente legal,. existe también un
objeto directo en el acto matrimonial, consistente en la creacion de derechos y
obligaciones entre los consortes, es decir, entre hombre y mujer, de tal manera
que los fines especificos del mismo imponen a ios cényuges respectivamente {a
obligacion de vida en comun, ayuda reciproca. débito carmnal y auxilio espiritual.
Asimismo, cuando existan hijos, el matrimonio originara consecuencias con
relacion a los mismos, especialmente todo el conjunto de derechos y obligaciones
que origina la patria potestad y la filiacion en general.'®

17 MONTERO DUHALT, Saia Op Cit Pag 122
* RALINA VIL| FGAS. Rataal Op €il Pag 302
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LAS SOLEMNIDADES .

El matrimonio es por definicién un contrato solemne, pues requiere de la
intervencion de una especial autoridad, de ciertas palabras expresas y del
tevantamiento de un acta en que estén incluidos ciertos requisitos forzosos.

El Codigo civil expresa en qué consiste la solemnidad, en el art. 102 con las
siguientes palabras: “...el Juez del Registro Civil leera en voz alta 1a solicitud de
matrimonio, los documentos que con ella se hayan presentado y las diligencias
practicadas, e interrogard a los testigos acerca de si los pretendientes son las
mismas personas a que se refiere la solicitud. En caso afirmativu, preguntara a
cada uno de los pretendientes si es su voluntad unirse en matrimonio, y si estan
conformes, los declarara unidos en nombre de ia ley y de la sociedad”.

“E! segundo aspecto de solemnidad consiste en el levantamiento de! acta
respectiva sefialada en el art. 103, con nueve fracciones, de las cuales son
requisitos de existencia las fracciones |, VI, y el parrafo final, a saber: “Se
levantara luego el acta de matrimonio en la cual se hara constar: F.I. Los nombres,
apelilidos, edad, ocupacion, domicilio y lugar de nacimiento de los contrayentes;
F.VI. La declaracion de los pretendientes de ser su voluntad unirse en matrimonio
y 1a de haber quedado unidos, que hara el juez en nombre de ia ley y de la
sociedad. El acta sera firmada por el Juez del Registro Civil, los contrayentes, los
testigos y las demas personas que hubieren intervenido si supieren y pudieren
hacerio. En el acta se imprimiran las huellas de jos contray

Los requisitos anteriormente sefalados son auténticamente elementos de
existencia porque si no se cumplen, el matrimonio no se llevara al cabo o, si se
efectud faltando alguno o varios de los mismos, el matrimonio no existirda como

acto juridico y no podra producir las consecuencias refativas™.'®

" MONTERO DUHALT, Sarn. Op. Cit. Pag. 124
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3.4.2. ELEMENTOS DE VALIDEZ DEL MATRIMONIO.

CAPACIDAD DE LAS PARTES

Como el matrimonio es la forma regulada por Ia ley de |a relacion sexual y, en su
caso, de la procreacion, la capacidad que se exige es la del desarrolio sexual de
las personas, es la edad nubil.

La madurez fisica de las personas varia de sujeto a sujeto; se da precozmente o
con atraso, dependiendo del medio geografico, de los habitos de alimentos, de la
herencia y de tantos factores y de tantos factores mas. La edad del desarrolio
varia en las nifas entre los diez y los dieciséis aftoa y con dos afios mas (12 a 18
en los adolescentes). El derecho, en razén de esta variedad, toma en cuenta un
promedio, lo mas cercano a la tidad, y & SUS 1Y

Las legislaciones varian mucho en razén de los limites minimos de edad para
contraer matrimonio. Existen paises en que se toma en cuenta no sadlo el
desarrollo bioldgico, sino también la madurez emocional y mental del sujeto y, en
este caso, el limite minimo asciende en anos. Formaimente se establece una edad
menor para la mujer en razén de su precoz desarrolio en comparacién con el
varon.

La capacidad de ejercicio es un elemento de validez de los actos juridicos, en
tanto que {a capacidad de goce se presenta como esencial. Aplicando estas ideas
al matrimonio, tenemos que distinguir entre la capacidad de ejercicio y la
capacidad de goce para celebrar dicho acto. Art. 148.- “Para contraer matrimonio
es necesario que ambos contrayentes sean mayores de edad. Los menores de
edad podran contraer matrimonio, siempre que ambos hayan cumplido dieciséis
anos. Para tal efecto, se requerira del consentimiento de quienes ejerzan la patria
potestad, o en su defecto. ia tutela; y a falta o por negativa o imposibitidad de
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éstos, el Juez de lo Familiar suplird dicho consentimiento, el cual debera ser
otorgado atendiendo a las circunstancias especiales del! caso”™. Art. 237.- “El
matrimonio entre el hombre o la mujer menor de edad, dejard de ser causa de
nulidad cuando el menor hubiere llegado a los dieciocho afios, y ni &l ni su
conyuge hubieren intentado ta nulidad™.

La capacidad de ejercicio en el matrimonio supone |a capacidad de goce, es decir,
que ya se tiene la edad nubil, pero que ademas se han cumplido dieciocho afios
para poder celebrar validamente el matrimonio. Ademas, se requiere no padecer
locura ni alguna otra de las enfermedades que se indican en las fracciones Vill y

1X det articulo 156.

Por Decreto publicado en 1a Gaceta Oficial del Distrito Federal el 25 de mayo de
2000, se reformaron las fracciones Vil y IX del articulo 156 para quedar como

sigue:

VIiit.- “La impotencia incurable para la copula;
1X.- Padecer una enfermedad crénica e incurable, que sea, ademas,

Contagiosa o hereditaria.”

o 1! para ar el

Conforme al articulo 156, fracciones | y i, son
matrimonio, respectivamente la falta de edad requerida por la ley, la falta de
consentimiento det que, o os que ejerzan |a patria potestad, el tutor o el Juez de lo
Famitiar en sus respectivos casos. Cuando el matrimonio se celebra existiendo un
impedimento, esta afectado de nulidad, segun previene el articulo 235, fraccion (.
Ahora bien, esta nulidad se regula de manera especial por los articulos 238 y 240.

“Tratandose de la incapacidad de goce, es decir cuando un matrimonio se contrae
por el hombre antes de cumplir los dieciséis afios o por la mujer antes de llegar a
los catorce, se presenta el problema relativo a determinar si hay una inexistencia o
una nulidad. Conforme al articulo 237 se desprende que el legislador sanciona
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solo con la nulidad el matrimonio asi celebrado. Sin embargo, este articulo mas
bien esta redactado para considerar que no habra nulidad cuando haya habido
hijos o cuando el menor hubiera flegado a los veintiun afios, y ni él ni el otro
conyuge hubieren intentado ta nulidad. Por consiguiente, nada estatuye para el
caso de que no haya hijos y se impugne el acto por el propio menor o por el otro
conyuge. antes de que el primero hubiere cumplido veintiun afios. Aplicando los
principios relativos a ta imposibilidad juridica que se consagran respectivamente
en los articulos 1828 y 2224, consideramos que en tal hipotesis se trata de un
matrimonio inexistente, pues la falta de capacidad de goce impedird, por un
obstaculo legal insuperable, que se pueda celebrar el matrimonio. El hecho de que

se otorgue el acta correspondiente, no puede hacer d p cer el ¢ Mo
legal, ni puede tampoco el menor que no ha llegado a ta edad nubit considerar que
ha entrado en su status el derecho para celebrar el matrimonio. Habra, por
consiguiente, sélo una situacion material consagrada en un acta, que podra
impugnarse entretanto no haya hijos o no llegue el menor a los veintion afos. Sin
embargo. aunque estrictamente debe considerarse que se trata de un matrimonio
inexistente, la ley permite su convalidacién a través de las dos formas antes
indicadas y, por lo tanto, debemos concluir que conforme a nuestro derecho
positivo el matrimonio simplemente estara afectado de nulidad”.2°

La mayor parte de los paises de mayor desarrolio econémico y cuiturat han subido
el limite minimo para contraer matrimonio, mas o menos a los dieciocho afios.
Esto es realmente conveniente pues la personas menores de ese fimite son
demasiado jovenes para asumir a tan temprana edad las responsabilidades que
significa 1a formacion de una familia.

En el pasado, tanto en México como en muchos otros lugares, la edad minima
para casarse era de 12 y 14 respectivamente para la mujer y el hombre. Ello
puede tener parte de su explicacion en que el promedio de vida era mucho menor
que en la actualidad y en que, siendo la vida menos complicada, se requeria quiza

' ROMINA VILLEGAS, Rafaet. Op. Cit. PAg. 308
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menos tiempo para alcanzar la madurez total del individuo. En otroa paises, sobre
todo entre los nobles y poderosos, se acostumbraban las alianzas entre nifios,
aunque obviamente, el matrimonio se consumara con posterioridad. Estos
matrimonios eran arreglados por jos padres para consolidar fortunas, poderios,
dignidades, etc.

AUSENCIA DE VICIOS DEL CONSENTIMIENTO

Para los contratos en general el articulo 1795, fraccion N, estatuye que: “El
contrato puede ser invalidado 1I: Por vicios del consentimiento”. Los articulos 1812
a 1823 regulan el error, el dolo y la violencia como vicios del consentimiento y, por
lo tanto, de acuerdo con lo que llevamos dicho, tales disposiciones son aplicables ,
en lo conducente, al matrimonio, de conformidad con lo dispuesto por el articulo
1859 que hace extensivas las reglas sobre contratos a todos los demas actos
juridicos, en o que no se opongan a la naturaleza de éstos o a disposiciones
especiales de la ley sobre {os mismos.

"En consecuencia, la ausencia de vicios en el consentimiento constituye un
elemento de validez para el matrimonio, disponiéndose al efecto en loa articulos
235, fraccion |, y 245, que son causas de nulidad tanto el error en 1a persona con
quien se contrae el matrimonio, cuanto el miedo y la violencia, cuando se incurra
en las circunstancias que se enumeran en las fracciones del citado articulo 245".2'

“El error de identidad consiste en casarse con persona distinta de aquélla con la
que se desea unir. Obviamente esto sélo puede darse en los matrimonios que se
realizan a través de apoderado. Es muy dificil, por no decir imposible, que exista el
error de identidad en el matrimonio que se celebra con la comparecencia de
ambos contrayentes, como sucede en la enorme mayoria de fos casos. En esta
situacion, sélo podria darse el error en el caso de gemelos idénticos, fo cual es un
tanto fantaseoso de imaginar. No podra alegarse error cuando el o 1a consorte no

' thig Pag 300
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corresponde a {0 que su pareja suponia sus cualidades o caracteristicas (él o ella
eran ricos, herederos, hacendados, virtuosos, catélicos, parientes de influyentes,

etc. .etc.) y la realidad muestra lo contrario™. %2

La violencia es el segundo vicio de la voluntad que puede invocarse para pedir
nulidad de matrimonio. La violencia puede ser la genérica de todo acto juridico:
“Hay violencia cuando se emplea fuerza fisica o0 amenazas que importen peligro
de perder la vida, la honra, la libertad, a salud, o una parte considerable de los
bienes del contratante (de su cényuge), de sus ascendientes, de sus
descendientes, o de sus parientes colaterales dentro del segundo grado” (art.
1819 CCDF). Existe ademas otra forma particular de violencia propia del acto
matrimonio y se encuentra contemplada en el articulo 245 del Cédigo Civil vigente
que a la letra dice: La violencia fisica y moral seran causa de nulidad del
matrimonio, en cualquiera de las circunstancias siguientes:

I Que importen peligro de perder la vida, ta honra, la libertad, la salud o
una parte considerable de los bienes;

n. Que haya sido causada al conyuge, a la persona o personas que a
tenian bajo su patria potestad o tutela al celebrarse el matrimonio, a sus
ademas ascendientes, a sus descendientes, hermanos o colaterales
hasta el cuarto grado; y

mn. Que haya subsistido at tiempo de celebrarse el matrimonio.

La accion que nace de estas causas de nulidad solo puede deducirse por et
conyuge agraviado, dentro de sesenta dias contados desde la fecha en que ceso6

la violencia.
LICITUD EN EL OBJETO, MOTIVO Y CONDICION

Significa este requisito de validez que el matrimonio debe realizarse sin que
medien las probhibiciones legales sefialadas en el codigo con 1a palabra

“impedimentos”.

** MONTERO DUHALT, Sara. Op. Cit. Pag 126.
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estan er dos en las doce fracciones del articulo 156 y en

los articulos 157 y 159 del Coédigo Civil vigente y son los siguientes:

1) La faita de edad requerida por la ley;

2) La falta de consentimiento del que, o los que ejerzan la patria potestad, el
tutor o el Juez de lo Familiar en sus respectivos casos;

3) El parentesco de consanguinidad, sin limitacion de grado en linea recta
ascendiente o descendiente. En ia linea colateral igual, el impedimento se
extiende hasta los hermanos y medios hermanos. En la colateral desigual,
el impedimento se extiende solamente a los tios y sobrinos, siempre que
estén en tercer grado y no hayan obtenido dispensa;

4) El parentesco de afinidad en linea recta, sin limitacion alguna;

5) EI adulterio habido entre las personas que pretendan contraer
matrimonio. cuando ese adulterio haya sido judicialmente comprobado;

6) E! atentado contra la vida de alguno de los casados para contraer
matrimonio con el que quede libre;

7) La violencia fisica o moral para la celebracion del matrimonio;
8) La impotencia incurabte para la copula;

9) Padecer una enfermedad cronica e incurable, que sea, ademas
contagiosa o hereditaria;
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10) Padecer alguno de los dos de ir pacidad a que se refiere ja
fraccion 11 del articulo 450;

11) El matrimonio subsistente con persona distinta de aquélla con quien se
pretenda contraer;

12) El parentesco civil extendido hasta los descendientes del adoptado, en
los términos sefialados por et articulo 410-D.

13) Bajo el régimen de adopcion, el adoptante no puede contraer
matrimonio con el adoptado o sus descendientes.

14) El tutor no puede contraer matrimonio con la persona que ha estado o
estd bajo su guarda, a no ser que obtenga dispensa, la que no se le
concedera por el presidente municipal respectivo, sino cuando hayan sido
aprobadas las cuentas de la tutela. Esta prohibicion comprende también al
curador y a los descendientes de éste y del tutor.

Si un matrimonio se contrae mediante las prohibiciones legales, el mismo sera
ilicito y las consecuencias juridicas son diversas, dependiendo cual fue la
prohibicion que se viold. Habra lugar a ta nulidad absoluta. a la nulidad relativa o
simplemente el matrimonio tendra la calidad de ilicito, pero no nulo.

LAS FORMALIDADES

Ademas de las ya estudiadas solemnidades que, si no se cumplen, el matrimonio
carecera de existencia legal, se debe cumplir con ciertos requisitos de forma al
solicitar el matrimonio y en el momento mismo de contraerio.
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Los articulos 97 a 101 del Cédigo Civil vigente, regulan las f anteriores
al matrimonio. Ademas, en los articulos 102 y 103 se ¥ {as form des y
solemnidades del matrimonio mismo, en el momento de su celebracion.

De acuerdo con o que se ha expuesto, el articulo 103 cor gra las forr
que deberan observarse en la celebracién del matrimonio y en la redaccion del
acta correspondiente. Sé6lo se exceptua la solemnidad que exige la fraccion VI del
propio precepto, relativa al consentimiento de los contrayentes, y a la declaratoria
del juez del Registro Civil, asi como a la existencia misma del acta que debera
otorgarse por el citado juez del Registro Civil y en el libro correspondiente, segun

previene el articulo 37,
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CAPITULO IV: EL CONCUBINATO COMO UNA SITUACION
DE HECHO

4.1. EL CONCUBINATO COMO ESTADO APARENTE DE
FAMILIA.

La doctrina de |a apariencia fue trasvasada al ambito del Derecho de Familia
matrimonial por Diaz de Guijarro, quien extendi6 la aplicacién que se efectuaba en
materia de prorroga de las locaciones urbanas a favor de la concubina.

Sostuvo dicho autor que el estado objetivo de familia alcanza su expresion mas
delicada en el concubinato, debiendo tratarse de una pareja que viva
exteriormente como un matrimonio, presentandose entonces la objetividad como
un estado de apariencia siendo, en si misma, un valor juridico que las leyes toman
de la realidad de los hechos y al que se le atribuye — al menos en ciertas

situaciones- importancia fundamental.

Con posterioridad, Diaz de Guijarro desarrolla su tesis sobre el estado aparente de
hecho, donde hay una realidad objetiva mas puede faltar el emplazamiento

juridico, y el estado aparente de derecho, en el que se cuenta con un

emplazamiento legal basico. pero que no corresponde a la realidad. En la primera
de las especies ubica dicho autor el concubinato, denominandolo “estado
matrimonial aparente de hecho” y distinguiendo entre “concubinato simple” —que
no presenta las caracteristicas de la uniéon marital- y “concubinato perfecto” que es

estable, singular y que une a personas con aptitud nupcial.

La construccion doctrinaria del distinguido jurista citado tuvo pronta y amplia
difusion. Asi, para Belluscio. el orden juridico admite en ciertos y limitados casos

los efectos juridicos del concubinato.
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En concepto de Zannoni, el concubinato es toda unién de un hombre y una mujer,
sin atribucion de legitimidad y en su nocion restringida los ubica como “un
matrimonio de hecho”, definiéndolo como la uni6bn estable de un hombre y una
mujer en estado conyugal aparente o de hecho, esto es sin atribucion de
legitimidad pero con aptitud potencial a ella.

At denominar al concubinato “matrimonio de hecho”, estamos en presencia de una
union en la que los integrantes se comportan en todos los aspectos como si fueran
marido y mujer, y lo inico que faltaria seria darle a esa union la formalidad exigida
por ta ley. Es por ello, que la relacion concubinaria debe ser tan parecida al
matrimonio que inclusive llegue a originar confusion en la sociedad que rodea a

los concubinos.

Sostiene a su vez Bossert que dandose la totalidad de los elementos que
configuran el concubinato se crea, ademas, un estado aparente de familia y afirma
Borgonovo que el concubinato es un matrimonio aparente, en el cual la pareja
tiene posesion de estado y carece de vinculo juridico.

La distincién de la unién matrimonial, signada por su condicion de vinculo legal, es
relativizada por quienes otorgan categoria de “matrimonio de hecho” a las
relaciones intersexuales carentes de legalidad y cuando se concede a las mismas
la calidad de apariencia matrimonial para reconocer efectos juridicos analogos a

los que derivan del matrimonio.

Siendo 1a legalidad un caracter esencial del matrimonio constituye una
contradiccion inadmisible pretender la existencia de un “matrimonio” signado
precisamente por la carencia de dicha nota caracterizante.

La familia de hecho destacada por Dogliotti como formacion social merecedora de
tutela debe ser apreciada como fenémeno social Qque no puede desconocerse y at
cual corresponde reconocer consecuencias juridicas, generalmente para otorgar
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proteccion a la descendencia. Mas tal posicién del derecho en miras de un
ordenamiento social justo no puede llevar a confundir realidades sociales
notoriamente disimiles en su esencia.

Es inaceptable afirmar que el concubinato constituya una estructura que aporte
estabilidad y permanencia a la sociedad, porque es la figura det matrimonio la que
permite que exista una sociedad sana y fuerte.

LComo podemos aceptar que una relacion en la que no existe un compromiso
formal de vida pueda originar una sociedad sélida y permanente? Aun en el caso
en que el concubinato se constituya por una temporalidad minima de dos afios, la
continuidad de la relacion puede romperse facilmente sin mayores consecuencias
en el momento en que asi lo deseen los concubinos. Con |a anterior afirmacion, no
pretendo decir que el matrimonio en la practica sea eterno, sin embargo, en é! hay
un compromiso de vida en comun mucho mas serio y sélido que para disolverse
requerirad del procedimiento especial del divorcio, y en el que jos céonyuges se
veran obligados a evaluar seriamente 1a decision de separarse. En el también
interviene la autoridad judicial, quien intentarad en las juntas de avenencia, hacer
reconsiderar sobre esta posicion a quienes pretendan separarse.

Se le reconocen al concubi o ciertos P > de los concubinarios asi

como de los hijos procreados en este tipo de unidn, pero no se desprende de
ningun articulo relativo a esta figura que se le reconozca como un acto juridico, o
como un hecho juridico ni mucho menos como una institucion. La permanencia,
durabilidad u organizacion, es generalmente un elemento caracteristico de la
institucion,

Los efectos juridicos que se le reconocen al concubinato no implican una
organizacion sistematizada ni ordenada del mismo. No existe un conjunto de
normas juridicas ordenadas que regulen detalladamente la uniéon concubinaria.
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Hablando de otro aspecto, el concubinato no cuenta con un procedimiento
especifico que indique como debe lievarse a cabo, caso totaimente .opuesto 10 es
el matrimonio para el cual el Cédigo Civit senala los pasos a seguir para
contraerto, los requisitos con los que deben cumplir los consories para poderse
unir en matrimonio, la forma de su celebracion, e inclusive existen normas que
establecen la manera en que habra de disolverse éste. Para el concubinato no
hay normas que regulen la forma en que se debera llevar a cabo e incluso uno de
los problemas mas comunes que presenta esta figura en la vida diaria es el

determinar cuando se inicid la refacion concubinaria.

Podemos concluir que el concubinato es un fenémeno que se ha ido dando

espontaneamente a traves de los tiempos, pero no siempre tiene el mismo patron,

en algunas legislaciones se le reconocen algunos efectos y en otras son
diferentes; en algunos lugares esta prohibido terminantemente y en otros se le

llega incluso a equiparar al matrimonio, en otros mas esta figura es tolerada-pero

no esta totalmente aceptada ni regutada.

4.2. SITUACION JURIDICA DE LOS CONCUBINOS.

E! Codigo Civil det Distrito Federal en Materia de Fuero Comun y para toda la
Republica en Materia de Fuero Federal s6lo se ocupaba de algunas de las
consecuencias que derivan de este tipo de uniones irregulares, como son:

El derecho de los concubinos de participar reciprocamente en la
sucesion hereditaria.

e El derecho a recibir alimentos.

El derecho a investigar la paternidad de los hijos.

e Et derecho a percibir alimentos de los hijos habidos en el

concubinato.
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e Establecida la paternidad de los hijos de la concubina, nace el
derecho de éstos a ser llamados a Ia herencia del padre.

Con el proposito de llenar ias lagunas que existian asi como de reconocer los
derechos y obligaciones que nacen de esta ancestral figura del concubinato, en el
Cddigo Civil para el Distrito Federal se adiciona un capitulo undécimo al Titulo
Quinto de! Libro Primero, denominado “Del concubinato”. Este nuevo capitulo
consta de cuatro articulos, del 291 bis al Quintus.

Esta reforma sustancial que experimentd el Codigo Civil en esta materia fué
publicada como iniciativa de fecha 25 de Mayo del 2000, y se aprobo el 28 de abril
del 2000, con entrada en vigor el 1° de Junio del 2000.

Bajo este orden de ideas, ahora se consagra que la concubina y & concubinario
tienen derechos y obligaciones reciprocos, siempre que sin impedimentos legales
para contraer matrimonio, hayan vivido en comun en forma constante y

permanente por un periodo minimo de dos afios que pr dan ir te a
la generacion de derechos y obligaciones.

Asimismo, se prevé que no es necesario el transcurso del periodo de dos afios
cuando, reunidos los demas requisitos, los concubinos tengan un hijo en comun.

Se dispone como excepcion que si con una misma persona se establecen varias
uniones del tipo descrito, en ninguna se reputara concubinato. Asimismo, se
sefala que quien haya actuado de buena fe podra demandar del otro una
indemnizacion por dafios y perjuicios.

Por su parte, el articulo 291 ter dispone que en lo que le fueren aplicables at

concubinato regiran todos los d hos y obli iones inherentes a ia familia.

Cabe destacar que con el tratamiento que se le da al concubinato en este capitulo
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se esta elevando practicamente al mismo rango que al matrimonio celebrado con
todas tas formalidades de ley.

En este sentido, esta union genera entre los concubinos derechos alimentarios y
sucesorios, independientemente de los demas derechos y obligaciones
reconocidos en el Codigo Civil o en otras leyes (art. 291 Quater).

Es muy importante resaltar que de acuerdo con lo que dispone ahora el Codigo
Civil para el Distrito Federal, en su articulo 294, se considera que el concubinato
genera parentesco por afinidad, entre el hombre y la mujer y sus respectivos

parientes consanguineos.

Al cesar 1a convivencia, la concubina o el concubinario que carezca de ingresos
suficientes para su sostenimiento, tiene derecho a pensién alimenticia por un
tiempo igual al que haya durado el concubinato. No podra rectamar atimentos
quien haya demostrado ingratitud, o viva en concubinato o contraiga matrimonio.
Este derecho podra ejercitarse sélo durante el afo siguiente a la cesacion del

concubinato.

Este derecho de los alimentos también se encuentra consagrado en el articulo 302
del Coédigo Civil para el Distrito Federal, el cual a la letra dice lo siguiente: Los
cényuges estan obligados a proporcionarse alimentos. La ley determinara cuando
queda subsistente esta obligacion en fos casos de separacion, divorcio, nulidad de
matrimonio y otros que |a ley sefiale. Los concubinos estan obligados en téminos

del articulo anterior.

En este sentido, el articulo 294 se reforma para consagrar que el parentesco de
afinidad es el que se adquiere por matrimonio o concubinato, entre el hombre y la
mujer y sus respectivos patientes consanguineos.
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Finalmente, conviene sefalar que se presumen hijos del concubinario y la
concubina, los nacidos después de 180 dias, contados desde que comenzé el
concubinato y los que nazcan dentro de los 300 dias siguientes a aquel en que
ceso la cohabitacion. (art. 383 CCDF)

Por otra parte, en las i islaciones se reconocen derechos,

principalmente en favor de ta concubina y sus hijos:

La Ley Federal del Trabajo menciona en su articuio 501 que tendran derecho a ser
considerados beneficiarios de la indemnizacion en caso de muernte det trabajador:

I La viuda, o el viudo que hubiese dependido econémicamente de
la trabajadora y que tenga una incapacidad de 50% o mas, y los
hijos menores de dieciséis aftos y los mayores de esta edad si
tienen una incapacidad de 50% o mas;

n Los ascendientes concurrirédn con ias personas mencionadas en
1a fraccion anterior, a menos que se pruebe que no dependian
econdtmicamente del trabajador;

. A falta del conyuge supérstite, concurrirda con f(as personas
senaladas en las dos fracciones anteriores, la persona con quien
el trabajador vivié como si fuera se conyuge durante los cinco

dieron i ente a su muerte, o con la que

afios que pr
tuvo hijos, siempre que ambos hubieran permanecido libres de
matrimonio durante el concubinato;

w. A falta del conyuge supérstite, hijos y ascendientes, las personas
que dependian econdémicamente del trabajador concurriran con la
persona que reuna los requisitos sefialados en la fraccion
anterior, en la proporcion en que cada una dependia de él;...

La Ley del Seguro Social menciona que quedan amparados por el seguro de
enfermedades y maternidad:
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... La esposa del asegurado o, a falta de ésta, la mujer con quien ha
hecho vida marital durante fos cinco aftos anteriores a la enfermedad, o con {a que
haya procreado hijos, siempre que ambos permanezcan libres de matrimonio. Si el
asegurado tiene varias concubinas ninguna de ellas tendra derecho a (a
proteccion.

Del mismo derecho gozara el esposo de la asegurada o, a falla de éste el
concubinario, siempre que hubiera dependido econémicamente de la asegurada, y
reinan en su caso, los requisitos det parrafo anterior.

Asi mismo, el articulo 130 de la misma ley sefala que tendra derecho a la pension
de viudez la que fue esposa del asegurado o pensionado por invalidez. A falta de
esposa, tendra derecho a recibir la pension, la mujer con quien el asegurado o
pensionado por invalidez viviéo como si fuera su marido, durante 1os cinco aftos que
precedieron inmediatamente a fa muerte de aquél, o con |la que hubiera tenido
hijos, siempre que ambos hayan permanecido libres de matrimonio durante el
concubinato. Si al morir el asegurado o pensionado por invalidez tenia varias
concubinas, ninguna de ellas tendra derecho a recibir la pension.

La misma pension le correspondera al viudo o concubinario que dependiera
economicamente de la trabajadora asegurada o pensionada por invalidez.

Como podemos observar tanto la Ley Federal del Trabajo, asi como la Ley del
Seguro Sacial continian con el tiempo que antes de las reformas se consideraba
el tiempo minimo de vida coman para constituir ef concubinato, mismo que era de
cinco afos y como anteriormente mencionamos ahora el Codigo Civil para el
Distrito Federal lo establece de dos afios. Por otra parte si se siguen las mismas
reglas en caso de multiplicidad de de la mi pecie. caso en el cual
ninguna de ellas tendra derechos. Asi como también se menciona la otra forma de

constituir el concubinato, teniendo hijos en comun.
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La ley del ISSFAM (Ley del! Instituto de Seguridad Social de la Fuerzas Armadas
Mexicanas) menciona en su articulo 37 que seran considerados familiares de los
militares para el ramo de ios haberes de retiro, pensiones, compensaciones,
pagas de defuncion y ayuda para gastos de sepelio:

“...l. La viuda sola...

1. La concubina sola...

V. La madre soltera, viuda o divorciada...”

Este ordenamiento militar hace detallada mencién de las diferentes
“categorias” que pueden haber dentro del género de las mujeres solteras, llegando
incluso a mencionar a la madre soitera. Es una clasificacion mas pormenorizada
de los estados civiles en que se puede clasificar a las personas solteras. En este
aspecto, para el Cédigo Civil todas ellas son simplemente "solteras”, e inclusive ta

concubina que tiene hijos seria madre soltera.

Por su parte |a ley del ISSSTE (Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales
de los trabajadores del Estado) nos habla en su articulo 43 que para la division de
la pension derivada del seguro de riesgos de trabajo, serén tomados en cuenta la
viuda, la concubina, viudo, concubinario, los hijos o la divorciada o ascendientes.
Esta disposicion hace una especie de subdivision dentro del estado civil de
“solteros” que reconoce ef Caédigo Civil, ya que del articulo antes mencionado se
desprende que no es {o mismo viuda que concubina o divorciada.

de el derecho a percibir pension en caso de

El articulo 79-11 lece que se pi

muerte:
“Il. Porque 1a mujer o el varon pensionado contraigan nupcias o llegasen

a vivir en concubinato. Al contraer matrimonio ia viuda, viudo, concubina o
concubinario, recibiran como uUnica y Gltima prestacion el importe de seis meses de
la pension que venian disfrutando. La divorciada no tendra derecho a la pension
de quien haya sido su conyuge, a menos que a la muerte del causante, éste
estuviese pagandole pension alimenticia por condena judicial y siempre que no
exista viuda, hijos, concubina y ascendientes con derecho a fa misma. Cuando ta
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divarciada disfrutase de la pension en ios términos de este articulo, perdera dicho
derecho si contrae nuevas nupcias, o si viviese en concubinato...”.

4.3. ELEMENTOS DEL CONCUBINATO Y LA ESTRUCTURA
SOCIAL.

De acuerdo al Codigo Civil para el Distrito Federal, el concubinato en México tiene

fos siguientes rasgos caracteristicos:

a) Que los concubinos hayan vivido en comun
A ia palabra "en comun” se le pueden dar dife interpr
prodemos entender que comun se refiere a que vivan juntos como pareja, con una
actitud como si se encontraran casados; pero por otra parte, debemos entenderlo
también en el sentido de que deben vivir en un mismo lugar. Ademas se exige que
deba vivir como si fueran conyuges, y en el matrimonio lo mas usual es que la

| . por un lado,

pareja tenga una residencia comun.

Como ya hemos sefialado en el capitulo |l de la presente tesis, el rasgo que,
decididamente, distingue una wunién concubinaria de una mera relacion

circunstancial, es el de {a cohabitacion.

Si los sujetos carecen de un domicilio comun, no es p
de un concubinato para los diversos efectos que pueden invocarse en el ambito

juridico.

Esta cohabitacion implica. por tanto, la comunidad de vida; es decir, posibilita que
ta pareja, en mayor o menor medida, comparta la vida en todos esos aspectos que
determinan situaciones que exigen consideracion y solucion por parte del derecho;
por ejemplo, derechos sucesorios, responsabilidad solidaria ante los proveedores

del hogar comun, etcétera.
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El hablar de comunidad de vida no implica que deban compartir to que hace a sus
actividades individuales (sus profesiones, etc.). pero si lo que atafie a ese aspecto
intimo que, en el Ambito matrimonial, es comun a los conyuges.

Con suma claridad, explica Osorio y Gallardo la necesidad de la cohabitacion:
“Sabemos que ‘fulano’ tiene un ‘entretenimiento’ porque visita con frecuencia a
una sefiora. Sabemos que ‘mengana’ lleva un enredo porque recibe de vez en
cuando las visitas de un sefor. Por eso mismo nos da la idea de que no quieren
aparentar un matrimonio ni engafar a nadie. Al vivir distanciados nos quieren decir
que no tienen nada que ver, 0 que su vinculo es de simple amistad...se huye de
una apariencia concubinaria™.'

De manera que la ya mencionada cohabitacion debe conllevar ia comunidad de
lecho: es decir, la existencia entre los sujetos de las refaciones sexuales o, al
menos, la apariencia de ellas, dado el modo intimo en que comparten la vida.

Careciéndose de este elemento, la cohabitacion puede implicar otras situaciones
muy distintas, que frente a concretos problemas juridicos, pueden determinar
distintas soluciones.

Ahora bien el significado de "comunidad de lecho” debe reducirse estrictamente a
fo enunciado; es decir, ta cohabitacion de los concubinos implicard que eflos
mantienen relaciones sexuales o aparentan mantenerias sin perjuicio de que en
los hechos éstas hayan cesado entre ellios.

La relacion sexual es un elemento que esta presente en un matrimonio
normalmente constituido. Y de la semejanza que con el matrimonio, considerada
1a figura en su normalidad, presenta el concubinato, es de donde éste obtiene, en
gran parte su trascendencia juridica.

' A BOSSERT, Gustavo Jutidice del C: Buenos Aires, 1997 Editorial Astren, Cuarta Edicién. Pag 36,
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b) Durante un periodo minimo de dos aftios

Los dos afios aplican en cualquier circunstancia como {a temporalidad minima de
permanencia para que la union sea considerada como concubinato.

Uno de los grandes problemas que se suscitan con la temporalidad de dos afios
es el de determinar a partir de qué momento se computan éstos, ya que no existe
una certeza absoluta del momento en que se inicio6 la vida en concubinato, y
mucho menos si los concubinos iniciaron su relacion con espaciamientos de
tiempo durante la convivencia.

La Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha manifeatado: “El
concubinato es una union libre de mayor o menor duracion, pero del que no puede
obtenerse un conocimiento cierto y veridico en un instante y menos cuando no se
penetra al interior de ia morada de los concubinos, para cerciorarse de la
presencia de objetos que denoten la convivencia comon”.

c) Cuando tengan un hijo en comun

E! concubinato tiene dos formas de constituirse; o bien por la duracion minima de
dos afios o bien cuando los concubinos hayan procreado uno o varios hijos en
comun. En caso de que hubieren nacido hijos de esta uniéon, no se requerira un
tiempo determinado de duracion de la relacion.

d) Siempre que sin impedimentos legales para contraer matrimonio
Los impedimentos legales han sido impuestos por 1a ley teniendo en cuenta no
solo el interés individual de los contrayentes, sino también el interés del grupo;
asi, por ejemplo, se procura evitar el nacimiento de individuos con taras o defectos

fisicos. se trata de preservar la institucion matrimonial, etcétera,




Como es obvio, ese interés publico (ademas del interés individual) también se ve
lesionado cuando ta union, en tales circunstancias, se produce sin formalidad
matrimonial alguna.

De manera que, frente a los hechos mismos, de los cuales se hacen derivar
consecuencias juridicas, no cabe hacer incidir los impedimentos que estan
destinados a evitar el surgimiento de un estado de familia, cuya trascendencia no
puede ser equiparada a las consecuencias que se siguen de determinados
hechos.

Como sefalamos en el Capitulo primero de la presente tesis, en los precedentes
histéricos romanos, la ausencia de impedimentos matrimoniales era un requisito
necesario para la constitucion deld concubinato.

Pero, sin lugar a dudas cabe incluir también dentro det concubinato a las uniones
en las que existen impedimentos matrimoniales entre los miembros de |a pareja.

Debido el comentario. a que fos efectos juridicos provenientes o vinculados a la
existencia de la unién extramatrimonial, se producen igualmente, haya o no tales
impedimentos, segun analizamos en el punto relativo a la situacion juridica de los
concubinos, los efectos quedan determinados por las circunstancias facticas que
rodean al hecho que nos ocupa, y entre las cuales figura la vida en comun de la
pareja. Y esto evidentemente, no se altera por la existencia de impedimentos

matrimoniales.

A través de las soluciones que surgen de la naturaleza misma de las cuestiones
que pueden afectar a los concubinos, queda al descubierto la identidad de las
uniones en que hay impedimentos con las que no los tienen.
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Y este aspecto, en el cual quedan unificadas, es el mas importante, pues
constituye el fin miamo de la cuestion: las consecuencias de ta union frente a los
distintos planteamientos que formulan ia vida y el orden juridico general.

Ante esa razomn pierde fuerza la consideracion, anteriormente expuesta, acerca del
interés publico que fundamenta los impedimentos matrimoniales.

Eil grupo social esta interesado en no asentarse sobre uniones que presenten
dichos impedimentos, y para ello les crea abstacuios, prohibiendo el matrimonio.
La base legitima, que de la sociedad, que se arganiza con el matrimonio. no debe
presentar determinadas afecciones.

Aqui no estamos tratando la base familiar legitima, que a la sociedad tanto le
interesa cuidar, sino justamente situaciones que son solamente de hecho, pero
que presentandose en la realidad, producen consecuencias.

Es mas: el matrimonio, como célula necesaria del grupo, recibe toda clase de
proteccion (que se hace extremadamente patente en las normas que procuran
evitar su finalizacién). En tanto que el concubinato no es asi considerado; en si
mismo no recibe, ni ha de recibir proteccion alguna. Solo se trata de resolver, con
justo criterio, las numerosas cuestiones que plantea. pero no para preservar esa
union extraconyugal, sino para que cada conflicto humano tenga ta adecuada

solucion que merece.

Por consiguiente, al incluir en la figura concubinaria a uniones de sujetos con
impedimentos matrimoniales, no se contraria al régimen del matrimonio, pues el
concubinato no es ni debe ser la base legitima del grupo.

Contemplado el tema desde el punto de vista de los terceros, se ve aun mas
claramente 1a necesidad de no formular la distincion sobre |a base de la existencia
de impedimento, ya que, por ejemplo, en nada puede variar el derecho de los
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proveedores del hogar comun o la situacion de quien por un hecho ilicito provoca
la muerte del concubino, en razéon de que existen impedimentos matrimoniales
entre los integrantes de 1a pareja.

Por otro lado. nuestra legislacion es muy clara en el punto de que no puede
hablarse de la existencia de una relacién concubinaria si alguno de los concubinos
ha contraido matrimonio y éste subsiste.

De los requisitos que exige |la ley para que el concubinato produzca sus efectos y
sea reconocido como tal, podemos deducir los siguientes elementos:

1. Temporalidad

La relacion de los concubinos no puede ser momentanea, ni accidental. Debe ser
duradera. A tal punto que, faltando esta modalidad, resuitarian inaplicables ia
totalidad de los efectos que cabe adjudicar al concubinato.

Ya que para que esta figura surta sus efectos, es necesario que los concubinos
vivan juntos por lo menos dos afios, y no solo es suficiente esto, sino que deben
ser dos anos de vida como si fueran marido y mujer.

Este requisito no es necesario si se procrean uno o mas hijos.

Pero asi como en el matrimonio hay alejamientos momentaneos de los conyuges,
también en el concubinato puede haber breves rupturas, momentaneas
separaciones seguidas de pronta reconciliacion, sin que por etlo afecte el caracter
de permanencia que la relacion presente. .

Deben tomarse en cuenta aspectos concernientes a lo afectivo; a la conviccion
que, en determinado momento, surge en los sujetos que comienzan a sentirse
integrantes de una pareja, de que no es una union caprichosa, accidentat, o fruto
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exciusivo de un deseo sexual mas o menos prolongado, sino que también tiene su
mundo propio, su esfera intima y algo de destino comun.

2. Procreacion

Ademas de la temporalidad, e! concubinato puede constituirse al procrear uno o
mas hijos, insistiendo siempre en que el hombre y la mujer vivan bajo el mismo
techo como si fueran marido y mujer.

3. Continuidad

Este elemento le da solidez y estabilidad a ia figura del concubinato, ya que se
requiere que los dos affos de convivencia sean constantes, sin interrupciones. No
podemos aceptar un concubinato en el que los miembros se separan
constantemente dejando de convivir durante largos intervalos de tiempo, ya que
en este caso estariamos ante meras relaciones sexuales extramatrimoniales
sostenidas esporadicamente y que no producen ningun efecto juridico.

Aungque no existen criterios para determinar por cuanto tiempo pueden
permanecer separados jos concubinos sin que se rompa esta figura, algunos
autores han intentado proponer soluciones at problema:

Por su parte, el doctrinario espafiol Eduardo Estrada Alonso refiere que en
muchas ocasiones alguno de los concubinos se ve obligado a residir en otra parte,
ya sea por razones laborales , militares, presidiarias o cualquier otra, y que no por
ello se le va a negar todo efecto juridico a esta relacion.

Para dicho autor, no puede identificarse la convivencia de {os concubinos con {a
cohabitacion a ultranza, por lo tanto si la separacion no va acompafiada de una
voluntad real de disolver la relacion concubinaria, ésta no tiene por queé
considerarse desintegrada.
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La continuidad de! concubinato debe demostrarse, no tanto por la convivencia
material, sino por la voluntad real de estar juntos.

El maestro Manuet F. Chavez Asencio considera que cuando la convivencia en
forma material sea intermitente, aun cuando se dé en lapsos largos de tiempo. no
configura el concubinato.?

Respecto a esta idea, habria que determinar cuanto tiempo se requiere en las
separaciones de los concubinos para considerar que I|a convivencia es
intermitente. No existe ningun criterio jurisprudencial ni disposicion alguna en
nuestras leyes para determinar si la relacion es continua.

En mi opinion, 1a solucién es un intermedio entre la posicién adoptada por Estrada
Alfonso y Manuel Chavez Asencio: No podemos desconocer o ignorar una refacion
concubinaria que ha sido sdlida, en fa que se ha dado la convivencia entre los
concubinos como si fueran marido y mujer s6lo por el hecho de que se hayan
separado esporadicamente por razones justificadas que son ajenas a su voluntad.
Siempre que |a constante de la relacion sea la vida juntos y las separaciones se
den excepcionalmente sin que exista la voluntad de suspender o dar por
terminada la relacion concubinaria, podemos considerar que la refacion
concubinaria continiia y es voluntad de los concubinos permanecer asi unidos.

Cuando las separaciones son la constante en la relacién y la cohabitacion se da
excepcionalmente, no estaremos en presencia de la figura del concubinato, sino
de relaciones sexuales esporadicas que pueden darse entre cualquier pareja que

no se encuentra casada.

Cuando el tiempo de convivencia es superior al tiempo que duran las
separaciones, podemos considerar que si existe el concubinato.

¥ CHAVEZ ASENCIO. Manuet F. La Familia en el Detecho Derecho de Familia y Relaciones Jduridicas Familiares. México

TESIS CON

BATI A NE ARIC




78

Cuando el tiempo de separacion es ior al ti po de () ia fisica no se

configura el concubinato.

Es necesario que ias ¢ de sep ion deben ser ajenas a la voluntad
de los concubinos y que no debe existir posibilidad de que el que se separa lleve
al otro consigo. Como ejemplo tenemos un viaje por motivos de trabajo al que |a
empresa sélo paga un boleto de avion o un hospedaje, etc., y no existen
posibilidades econoémicas de viajar juntos.

4. Heterosexualidad

Si hacemos una interpretacion literal del articulo 291 BIS y 291 QUINTUS, asi
como 1635 del Codigo Civil para el Distrito Fed I, nos [ ta que
hablan de “la concubina y el concubinario...” Ante esto, hay que afirmar que estan
dando por entendido que el concubinato es una union que se forma por un hombre
y una mujer, por {o que sera imposible hablar de concubinato entre personas del
mismo sexo. La ley no reconoce las uniones homosexuales bajo ningun aspecto.

A esto hay que agregar que el codigo exige que los concubinos vivan “como si
fueran conyuges”, es decir, como si se encontraran unidos en matrimonio, y en Ia
legislacion se encuentra constituido por un solo hombre y una sola mujer y nunca
por dos personas del mismo sexo, por o que se deduce que el concubinato es una
unién heterosexual.

5. Monogamia

“Ciertos autores, al ensayar ia determinacion de los elementos que integran el
concubinato, incluyen referencias a 1a conducta honesta o fiel, principaimente de la
mujer, y hay quienes la extienden también al concubino. Entiende Lopez del Carrit
que “ia union de personas libres” ha de reunir, entre otros, los siguientes
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caracteres: “Fidelidad reciproca. Vivir en condiciones de moralidad suficiente.
Honestidad en la mujer... Exclusion de toda otra unién y/o concubinato”.®

Nosotros preferimos decir que entre los elementos constitutivos del concubinato
tiene que figurar ta singularidad.

Este concepto implica que la totalidad de los elementos que constituyen el
concubinato debe darse solamente entre jos dos sujetos; pero no se destruye la
singularidad por el hecho de que alguno de dichos elementos se dé entre uno de
fos concubinos y otro sujeto en la medida en que ello resulte posible. Por ejemplo:
ta singularidad no se destruye, si el concubino mantiene una momentanea relacion
sexual con otra mujer, o si la concubina le es infiel, en un momento dado, al
concubino.

Tiene gran importancia este aspecto, pues si bastara !a sola circunstancia de
darse uno de los etementos fuera de 1a pareja para destruir el concubinato seria
suficiente apuntar un hecho aislado para demostrar su inexistencia; y de este
modo los sujetos o los terceros podrian utilizar una circunstancia ajena al
contenido general del vinculo, para evitar los efectos que el derecho (por via
jurisprudencial o legisiativamente) establece o puede establecer, como
consecuencia de una relacion que reviste importancia, no sélo por su tiempo de
duracion, sino también por la significacion de los elementos que redne.

En cambio, no es posible hablar de existencia de un concubinato, con su nota
definitoria de apariencia de estado matrimonial, cuando existe una apariencia, al
menos, de fidelidad entre los sujetos, trasuntada en ser exclusiva, singular, la
relacion entre ellos; cuando el hombre, por ejemplo, mantiene cobhabitacion ciertos
dias con una mujer, en forma espaciada, en tanto sostiene relaciones con otras
mujeres, con Ia misma notoriedad que con aquélla,

=
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Se trata alli de relaciones jeras, q Hen recurrentes, que no

llegan a componer la comunidad de vida que da apariencia de estado matrimonial
y define |la nota tipica de un concubinato nitidamente establecido.

No existe sancion para el concubino o la concubina que sostenga relaciones
sexuales con ofras personas que no sean su compafiera o compafero, sin
embargo, el caracter monogamico del concubinato se deduce tanto de! articulo
291 BIS. como del 1368 del Codigo Civil para el Distrito Federal, ya que en caso
de que hubiere varias concubinas o concubinos, ninguno de elios tendra los
derechos y obligaciones a los que alude el capitulo XI| del mencionado
ordenamiento. De hecho en ninguna se reputars concubinato.

Aqui no podemos hablar estrictamente de una prohibicién, sino que es un requisito
esencial para que exista este tipo de unién que unicamente sea una persona con
fa que se viva como si fuera su céonyuge. Es posible hablar de concubinatos
sucesivos, pero no simultaneos.

Si ya hemos establecido que en la figura del concubinato los compaferos se
comportan maritalmente, al grado tal que inclusive liegan a originar confusion en la
sociedad que los rodea respecto de su estado civil, no podemos decir que un
sujeto que sostiene relaciones con mas de una persona se esta comportando
como si estuviera casado, por lo menos en el campo de lo que el derecho exige a
quienes se unen en matrimonio.

6. Fidelidad

Este eiemento se desprende del anterior, y aunque la infidelidad en el concubinato
no esta sancionada por nuestras feyes, la prohibicion estd implicita en la
naturaleza de esta figura. Podriamos decir que la fidelidad en el concubinato
constituye un deber moral, porque carece de sancion en la ley, sin embargo el

hombre y la mujer deben entregarse gnicamente a su " TESIS COION
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contrario romperan el requisito de monogamia y ocasionaran un desequilibrio en ta
estabilidad de la pareja.

La falta de cumplimiento de este deber no conlleva a una sancion juridica directa,
pero se supone que debe cumplirse en forma espontanea y voluntaria, por la
simple razén de que los compafieros estan convencidos de que en su relacion
deben respetarse mutuamente en aras del sentimiento que los une.

7. Publicidad

La union del hombre y 1a mujer consiste en una comunidad de lecho, de habitacion
y de vida, debe ser susceptible de publico conocimiento; es decir, no debe ser
ocultada por los sujetos. Si asi fuera, mal podria hablarse de una apariencia de
estado matrimonial.

Si bien la jurisprudencia no ha hecho una construccion organica del concepto y
caracteres del concubinato, en cierta oportunidad dentro del capitulo | relativo a los
antecedentes historicos del presente trabajo de tesis se resolvié que no se
concedia el beneficio de prorroga de la locacion del inmueble, que hubiera
correspondido a la concubina, a la mujer que no era tal, sino una simple manceba;
y se basaba en que los sujetos ocultaban su relacion, ya que ante {os terceros se
trataban meramente como medico y enfermera, con toda la distancia que eflo
implica.

“Este requisito implica que quienes viven en concubinato deben ostentar
publicamente su relacion, esto no necesariamente quiere decir que deban de dar a
conocer a quienes los rodean diariamente su situacion de concubinos, sino que
deberan aparecer publicamente dandose un trato de marido y mujer. A este
respecto, algunos autores como Puig Pefa han exigido que para el
reconocimiento de las uniones extraconyugales debe darse:
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a) Nombre: que los convivientes utilicen el mismo apellido.

b) Trato: que los concubinos se como si f marido y mujer,
que se comporten como taltes. .

c) Fama: que los concubi se pi ' como esposos ante
terceros. En cuanto a la fama hay que d que se refi a que

ostenten como si fueran marido y mujer ante las demas personas,
pero no se necesita manifestar verbalmente a terceros que estan
unidos en matrimonio."*

El maestro Chavez Asencio, opina que una de las formas de probar la existencia
del concubinato. es la posesion de estado de concubinos y ésta esta integrada por
el nombre, et trato y la fama.

o

En reaiidad. ni el nombre ni la fama son r isi i para p el
concubinato o para reconocerie a éste efectos juridicos previstos en ia ley, & Unico
requisito que adquiere gran relevancia es el trato marital que se dé entre ellos, y
que este trato sea abierto ante terceros, ya que de lo contrario sera imposible

probar que existio el concubinato.
8. Ausencia de toda formalidad

Una de las principales diferencias entre la union concubinaria y el matrimonio, es
precisamente que el uitimo es solemne, en él, como mencionamos en el capitulo
que antecede, el incumplimiento de (as formalidad i por la ley
originan tfa inexistencia del mismo, mientras que el concubinato carece de toda
formalidad, se inicia con ia simple manifestacion de la voluntad de los concubinos.
La legistacion mexicana no habla en ningun momento de las formalidades del
concubinato, sino que basta con que se cumpia con determinados requisitos que
ya se han mencionado para que produzca efectos juridicos.

4 HERRERIAS SORDO. Maria det Mar El concubinato Maxicn 1998 Editorial Porria Pag 37 TESIS CON
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9. Relacion sexual

La relacion concubinaria implica un comportamiento conyugal de quienes la
integran, por {o que resulta obvio que para que ésta cumpla con el requisito, es
necesaria la union carnal entre los concubinos, ya que de lo contrario, los efectos
juridicos que se le reconocen al concubinato, se extenderian a todo tipo de
convivencia que pueden darse entre hombres y mujeres. De esta forma,
incluiriamos dentro de la relacion concubinaria a las convivencias formadas entre
estudiantes, amigos, companeros de trabajo, etcétera.

Ademas, al ser la procreacion una de las vias para que se constituya esta figura,
es indispensable que se haya entablado una relacién sexual.

La relacion sexual es el togue que convierte una convivencia o relacion cualquiera
en una union libre (convivencia que no cuanta aiun con dos aftos de duracion y que
no ha procreado hijos) y con el paso del tiempo o los hijos, en concubinato.

Dentro de este elemento, existe una excepcion: las uniones de personas de edad
avanzada que por el paso del tiempo no tienen la aptitud o capacidad fisica
necesaria para tener relaciones sexuales. En efecto, no podemos negarle efectos
juridicos a una relacion continua, estable, monégama, etc., sélo por el hecho de
que no medien relaciones sexuales entre la pareja. ya que esto constituiria una
injusticia y una situacion de desigualdad para las personas de la tercera edad que
deseen vivir bajo esta figura. Se les estaria privando de derechos sucesorios,
alimentarios y otros reconocidos por la Ley del Seguro Social y la Ley Federal del
Trabajo mencionados en el punto anterior.

La anterior es la unica excepcion admisible en cuanto at elemento de las
relaciones sexuales entre la pareja de concubinos.
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4.4. INEXISTENCIA DEL CONSENTIMIENTO EN LOS
CONCUBINOS.

Las doctrinas mas importantes del acto juridico son la francesa y la alemana, por
lo que a continuacion se exponen de forma breve:

“En cuanto a la teoria francesa, uno de sus exponentes mas importantes fue
Bonnecase, quien define el acto juridico como “manifestacion exterior de la
voluntad bilateral o unilateral, cuyo fin directo es engendrar, fundandose en una
regla de derecho, en contra o en provecho de una o varias personas, un estado,
es decir, una situacion juridica general y permanente, o , al contrario, un efecto de
derecho limitado que conduce a la formacion, a la modificacion o {a extincion de
una relacion de derecho™.®

Segun este autor, el acto juridico consta de dos elementos:
1. El psicologico, voluntario, personal, y
2. Elformado por el derecho objetivo.

Si falta alguno de estos dos elementos, no se producira ningun efecto de derecho,
ya que si no existe la voluntad, el derecho objetivo no puede producir por si solo el
acto; si falta el derecho objetivo, tampoco es suficiente la voluntad para que se
produzca el acto, porque en este caso el derecho no le reconocera efectos
juridicos.

De acuerdo con lo anterior, el acto juridico radica en ta conducta del ser humano,
siempre que haya una manifestacion de voluntad, con la intencion de producir
consecuencias juridicas, debiendo existir una norma juridica que sancione tanto la
manifestacion de la voluntad como los efectos deseados por el autor.

* MERRERIAS SORDO, Maria del Mar Op Cit Pag 43 TESIS CON
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Para Ripert Boulanger los actos juridicos son aquellos “actos que se llevan a cabo
para realizar uno o varios efectos de derecho; son Hlamados juridicos a causa de la
naturaleza de sus efectos.® ’

Podriamos decir que de acuerdo a esta teoria el acto juridico es una manifestacion
exterior de voluntad que se realiza con el fin de crear, transmitir, modificar o
extinguir derechos y obligaciones, y que produce efectos daseados por su autor.

Para |la doctrina francesa, que es la que sigue nuestro codigo civil , el acto juridico
se diferencia del hecho juridico stricto sensu en que en e! primero, la voluntad no
solo esta encaminada a la realizacion del acto, sino también a ta produccion de los
efectos juridicos contemplados por la ley. En el hecho juridico voluntario, existe la
voluntad de realizar el acto, pero su autor no busca las consecuencias juridicas
que derivaran de su verificacion.

Para la doctrina alemana, dentro del hecho juridico /afo sensu, se encuentran el
hecho juridico stricto sensu y el acto juridico. Este dltimo, se divide a su vez en
dos especies:

1. Acto juridico stricto sensu. es todo acontecimiento voluntario al cual
el ordenamiento legal e ha sefalado ciertas consecuencias que se
verificaran con su realizacién. En este acto, el autor se limita a
realizar el acontecimiento, existiendo intervencion de la voluntad en
cuanto a su vefrificacion, elemento suficiente para que fa ley le
atribuya los efectos juridicos que ésta prevé.

2. Negocio juridico: es la declaracion de la voluntad que va encaminada
a producir determinados efectos juridicos que el ordenamiento legal
reconoce y garantiza, y a través de los cuales los particulares
regulan sus propios intereses.

* RIPERT BOULANGER Derecha Civil. Parte General Tomo | Ed Latey a.m-wmm—}
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La principal caracteristica del negocio juridico radica en que ia voluntad esta
dirigida de manera consciente a {a produccion de efectos juridicos.

De acuerdo con la teoria alemana, tanto en el acto juridico stricto sensu como en
el negocio interviene la voluntad, sin embargo, en el primero las modificaciones
en las diferentes situaciones juridicas no dependen de ta voluntad del sujeto, sino
de la ley. por otro lado, en el segundo la manifestacion de la voluntad esta
encaminada con la intenciéon de producir consecuencias juridicas.

Ahora veremos la posicion de un autor de derecho mexicano:
Para et ficenciado Rafael Rojina Villegas, el acto juridico “es una manifestacién de

voluntad que se hace con (a intencion de producir consecuencias de derecho, las
cuales son recor idas por el o 1to juridico”.”

De esta definicion de acto juridico, podemos desgt tres wos
principalmente:

1. Es la manifestacion de la voluntad.

En et matrimonio podemos decir que esta manifestacion de voluntad debe ser
expresa y debe exteriorizarse cumpliendo una solemnidad cuya ausencia puede

originar la ir istencia del mi A contrario sensu, aunque el concubinato se
constituye habiendo la voluntad de los concubinos; ésta sélo se refiere a su
relacion, a la convivencia ya sea por razones economicas, de vivienda o afectivas,
pero no podemos decir que exista el elemento voluntad desde la perspecti
juridica. La voluntad se enfoca unicamente al querer vivir juntos compartiendo
techo, gastos, vivencias, etc. Los concubinos no se plantean las consecuencias
juridicas que pueden derivar de esa relacion, sino que unicamente los une el
deseo de convivir.

::::':I:g_\ VILLEGAS, Ratsel. Compendio de Demecha Cheil. Introduccion, Pumr:muu Te.aE wénfémecmé |§|
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La unidn concubinaria nace de la libre voluntad de los concubinarios de unirse en
una relacion que carece de todo compromiso formal de vida.

2. Que se hace con la intencion de producir consecuencias de derecho.

En el acto juridico se da una manifestacion de la voluntad, en la que las partes
buscan las consecuencias de derecho que se originen de dicha manifestacion. Es
decir, quienes intervienen en esta manifestacion de la voluntad, se proponen
producir estas consecuencias de derecho.

Hay que destacar que no es esenci5| que el sujeto mida el alcance o este
conciente de absolutamente todas las consecuencias que pueda producir esa
manifestacion de la voluntad, basta con que el sujeto esté consciente de que en
virtud de la manifestacion de su voluntad se van a producir consecuencias de
derecho.

En el acto juridico, la voluntad manifestada libremente por los sujetos, va a
producir determinados efectos juridicos queridos por ellos.

Ejemplo de lo anterior es el matrimonio, considerado como-un contrato. En efecto,
como se menciono en el capitulo Il de la presente tesis, en el matrimonio se da el
acuerdo de voluntades manifestadas expresamente ante la autoridad competente,
en el que los conyuges estan concientes de que a raiz de la celebracion de éste,
se originaran entre ellos derechos, deberes y obligaciones reciprocas, y estos
derechos, deberes y obligaciones son aceptados jibremente por ellos. Los
conyuges estan conscientes de que del matrimonio derivan determinadas
consecuencias previstas por (a ley.

Cierto es, que del concubinato también surgen determinados derechos y deberes,
tales como el derecho sucesorio, el derecho a la indemnizacion en caso de
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fallecimiento por accidente de trabajo del concubino o ia concubina o el deber de
alimentos, sin embargo, éstos s6lo son aigunos efectos que reconocen las leyes y
muchas veces, el hombre y {a mujer toman |a decisién de vivir en “unién libre” o
concubinato sin que previamente estén enterados de los derechos que confiere la
ley a quienes viven bajo esta figura.

En realidad, los concubinos no se unen con el fin de producir efectos de derecho,
lo que buscan es cohabitar como si fueran marido y mujer sin estar atados a un

compromiso formal de vida, su voluntad no va encaminada a producir
consecuencias juridicas.

La mayoria de las parejas que viven en concubinato, lo hacen porque no desean
comprometerse formalmente como (o exigiria et matrimonio.

3. Las cuales son reconocidas por el ordenamiento juridico.

De todos los actos juridicos derivan consecuencias de derecho previstas
expresamente por 1a ley. De esta forma, tenemos que las leyes determinan el
alcance de los d hos y las obl iones que se originan de la celebracion de un
acto juridico, |a ley se encarga de detallar éstos para cada caso que se presente.
Un ejemplo de esto es la celebracion de un contrato de compraventa, en el cual la
ley determina quienes son las partes en este contrato, sefiala cuales son los
derechos y obligaciones de cada uno de ellos determina cuales son las
consecuencias del incumplimiento de cada uno de los que intervienen, establece
1a forma en que se debera llevar a cabo y sefiala a partir de que momento se
entiende que nace el contrato de compraventa.

Esto mismo sucede en el caso del matrimonio, en el cual se dan efectos juridicos
o consecuencias de derecho entre los conyuges, en relacion a los hijos, asi como
en relacion a la sociedad y al estado.
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Si hacemos una comparaciéon de lo anterior con el concubinato, nos daremos
cuenta de que la ley reconoce aigunos efectos a esta unién, pero no regula
absolutamente todas las hipotesis que se presentan en la practica.

En esta materia hay muchas consecuencias que no se encuentran previstas por la
ley y que constituyen lagunas que el legislador no previé o no quiso regtamentar,
tal vez en el afan de proteger la institucion del matrimonio. En ta actualidad se
presentan situaciones en que el juzgador no tiene una ley en que basarse y tiene
que acudir a la jurisprudencia y a otras fuentes para poder resolver los conflictos
que se le presentan.

En conclusion, no es posible afirmar que ios escasisimos efectos que se le
reconocen al concubinato por algunas leyes sean todas las consecuencias de
derecho que el ordenamiento juridico podria reconocerie a esta union.

Es lo unico que se requiere desde el punto de vista subjetivo, o sea, que el sujeto
sea conciente de que por su declaracion de voluntad y en atencion a ta misma, se
van a producir por el derecho objetivo determinadas consecuencias, pero puede
ignorar todas las que seguiran a su declaracion de voluntad, o proponerse
consecuencias mayores o menores de aquellas que |a ley reconozca, de tal
manera que la ley operando sobre una declaracion inicial, después admita una
serie de efectos que el autor del acto no pudo prever.

Es obvio que los concubinos no estan conscientes de que por su manifestacion
de voluntad se van a producir determinados derechos y obligaciones, y desde
luego, también ignoran consecuencias posteriores que se originan con motivo del
concubinato.

Como se puede observar, la intencién de quienes intervienen en este acto es la de
crear efectos juridicos que se encuentran previstos por fa ley. Nuevamente insisto
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en que el concubinato nace sin que quienes lo constituyen tengan la intencion de
crear esos efectos de derecho.

Al referifnos a “hecho juridico”, estaremos hablando del hecho juridico stricto
sensu. El hecho juridico es el acontecimiento puramente material o de |a
naturaleza, o bien aquel en que se da una intervencion del hombre, que genera
consecuencias de derecho, sin que exista la intencibn de crear esas
consecuencias.

De acuerdo a la definicion antes dada, los hechos juridicos stricto sensu se dividen
en;

a) Hecho juridico material o de la natural es el ac niento que
se verifica sin que haya intervencion de la voluntad y que crea,
transmite, modifica o extingue hos y obligaciones. Ejemp! un
terremoto.

b) Hecho juridico wvoluntario: son los sucesos que producen
consecuencias de derecho y en cuya realizacion interviene fla
voluntad, sin que ésta intervenga en Ia produccion de las
consecuencias de derecho. Ejemplo: la gestién de negocios.

Es importante destacar que en este acontecimiento de ia naturaleza o del hombre
no se da la intencion de originar consecuencias de derecho, y es esa la principal
diferencia con el acto juridico, ya que en éste la manifestacion de la voluntad va
encaminada a producir esas consecuencias de derecho.

Respecto del hecho juridico también es importante definir brevemente las
posiciones de los doctrinarios franceses y alemanes:

La doctrina francesa ha considerado a los hechos juridicos como aquellos
acontecimientos naturales o del hombre que originan consecuencias de derecho.
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Bonnecase considera que el hecho juridico es “un acontecimiento puramente
material, tal como el nacimiento o ia filiacién, o acciones mas o manos voluntarias,
que fundadas en una realidad de Derecho, generan situaciones o efectos juridicos,
aun cuando el sujeto de este acontecimiento o de estas acciones no haya tenido,
ni podido tener, deseo de colocarse bajo el imperio del Derecho".®

La doctrina francesa, hace a su vez, otra clasificacion de los hechos juridicos
voluntarios:

a) Hechos voluntarios licitos: son los cuasicontratos.
b) Hechos voluntarios ilicitos: son 1os delitos y cuasidelitos.

Para la doctrina alemana, el hecho juridico sfricto sensu, se reserva para calificar
a los acontecimientos en cuya realizacion no interviene la voluntad.

La diferencia entre ésta y [a teoria francesa, radica en que la Jiltima si reconoce al

hecho juridico en el que interviene la voluntad, calificandolo como “hecho
voluntario”. :

Para la doctrina alemana, aquellos acontecimientos en fos que interviene |a
voluntad, entran en la categoria de actos juridicos.

Por to tanto, podemos decir que sb6lo los hechos considerados por la doctrina
francesa como “puramente materiales o de la naturaleza” son los que la doctrina

alemana considera como “hechos juridicos stricto sensu”.

De lo anterior, se infiere que el concubinato constituye un hecho juridico.

" BONNECASE, Jutien. Op. Cit. Pag 141 TESIS CON
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El concubinato, en mi opinién, puede catalogarse como un hecho juridico del
hombre, porque es un hecho originado por el ser humano que no pretende ir mas
alla del querer entablar una relacién sin ataduras ni compromisos de ninguna
especie.

4.5. NECESIDAD DE DEROGAR EL CAPITULO X, ASI
COMO REFORMAR LOS ARTICULOS 294 Y 138 QUINTUS
DEL CODIGO CiIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL
VIGENTE.

Si bien es cierto que la familia moderna ha perdido la extension y ta estabilidad
que tuvo en el derecho romano y en la Edad Media (como ya mencionamos en el
capitulo | de la presente tesis) y si bien hay que reconocer que el interés publico
sigue apareciendo comprometido en lo referido a la constitucion del vinculo, su
mantenimiento y garantias de cohesion y estabilidad; en o concerniente al
cumplimiento de los derechos-deberes que comporta la unién y a 1as relaciones de
sus componentes con los demas miembros de la familia y con terceros. Y aunque
algunos afirman que actualmente es ia voluntad libre ia que forma fa familia y en
ela el interés particular esata sobre el ir és colectivo; no se debe otvidar que hoy
en dia, el derecho infiere profundamente en ia organi 6n y funcior iento de la
familia. Puesto que ésta es una institucion social fundamental, el Estado tiene
interés o debe tenerlo, en el sano desarrolio y en la conservacion de la familia;

prestando cuando sea nec io, su y auxilio para fortalecer al grupo
familiar,
Como ya se ha determinado anteriormente, la célula basi de la iedad es Ia

familia, siendo 1a union matrimonial la manera sana y adecuada de constituiria. De
ahi se deriva la importancia deit matrimonio, figura regulada minuciosamente en
nuestras leyes y promovida por el Estado. Siendo pertinente mencionar que esta
figura es la que establece mayor estabilidad tanto para llevar a cabo los fines
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primarios (la procreacion y educacion de los hijos), como los secundarios (la

mutua asi ia y la pr ion del débito conyugal).

Desafortunadamente, en la actualidad sea perdido su calidad de molde
sociocultural imprescindible para la formacion integra! de ia persona de loa hijos; o
cual se ha reflejado en el deterioro personal, frecuentemente irreversible para el
menor, derivado precisamente del obrar de quienes fueron sefialados
naturalmente para constituirse en sus moldes formativos.

Sin embargo una nueva realidad social, nos tra al concubi > COMmo una
figura semejante al matrimonio, sin tomar en cuenta que es éste una simple union
de hecho que no reune las caracteristicas de la institucion; lo cual provoca un
deterioro en la cohesion y estabilidad de la familia.

De todo io anteriormente analizado, podemos establecer que aun cuando existen
semejanzas entre el matrimonio y el concubinato como son la cohabitacion, la
procreacion y la vida marital, es evidente que el matrimonio es un acto juridico
perfecto, reconocido y aceptado por la sociedad y las leyes mientras que el
concubinato es un hecho juridico, una situacién de hecho a la que el derecho se
ha visto obligado a reconocerie ciertos efectos juridicos en aras del bienestar de
los hijos y de la pareja en algunos casos.

La exposicion de motivos de las nuevas reformas hechas al Céodigo Civil seftala en

resumen lo siguiente:

“Todos nosotros estamos interesados, y es obvio y asi lo hemos dicho, en
protegér con mas fuerza a la familia, de que haya equidad en la familia... Para que
se les de seguridad a las concubinas en sus derechos alimentarios y
sucesorios...La presente iniciativa esta orientada a rescatar muchos de los valores

perdidos en nuestra sociedad... E1 articuto 4 Cor 'al cor gra los prir

de igualdad juridica de los sexos, la proteccion y fomento del nucleo familiar y la
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paternidad responsable, publicados en el Diario Oficial el 31 de Diciembre de
1974... Es preciso y r io la satvag da a la familia por encima de todas las
cosas... Ha sido inquietud permanente en esta Asamblea Legisiativa, enfocar a la
proteccion de la mujer y de los menores, es necesario reformar todos aquetios
preceptos del Codigo Civil que cor gan es a ia pacid juridica de
las muj .. Cabe que en esta iniciativa se busca proteger a ias parejas
que han decidido vivir en concubinato, reduciendo los plazos para la generacion
de derechos y obligaciones alimentarios y sucesorios, de cinco afos que
establece el Cédigo vigente a dos aftos... Un capitulo especifico al concubinato,
garantizando con ello que las personas que hayan decidido vivir de esta forma
tengan derechos anadlogos a los que se tienen dentro del matrimonio. Y aun, se ha
reducido el plazo de 5 a 2 anos para adquirifos y ademss establecido la
posibilidad inédita de que los conyuges puedan adoptar.”

Considero que de o anterior, se deduce que |la 80C d y el Estado ses
por continuar complementando ia I n de 1a lidad de hombres y
mujeres; cuestion que anteriormente se institucionalizé por medio del matrimonio.

Ahora bien, si hablamos de proteger con mas fuerza a la familia, es inadmisible
aceptar que una relacion en 1a que no existe un compromiso formal de vida pueda
cumplir los fines que conlleva el formar una familia; si aun en el caso en que el
concubinato se constituya por {a temporalidad minima de dos afos, la continuidad
de la relacién puede romperse faciimente sin mayores consecuencias en el

momento en que asi lo ¢ los concubi

Por otro lado, uno de los grandes problemas que se suscit con Ia [o ! d
de dos afos es el determinar a partir de que o s& computan éstos, ya que
no existe una certeza absoluta del to en que se inicico la vida en

concubinato. Ademas una vez que se considera que determinadas personas viven
en concubinato, surge la interrogante que seria de mayor importancia: .si ésta
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sera la unica unién de este tipo que establecen ambas personas?, debido a que la
ley establece que en ninguna se reputara concubinato.

Sin embargo, quien haya actuado de buena fe podra demandar del otro, una
indemnizacion por dafios y perjuicios. Cabe hacer la mencion siguiente, si el
concubinato goza casi de los mismos derechos que el matrimonio debido a su
semejanza con el mismo, entonces como es posible que se este habtando de
establecer varios a la vez; considerd que se estan mal logrando ideas sobre el
matrimonio, que acabaran por dafarlo.

Por consiguiente, la ley sefala que en lo que le fueren aplicables al concubinato
regiran todos los derechos y obligaciones inherentes a 1a familia.

Los derechos alimentarios y suc : ios, independi e de los demas
derechos y obligaciones reconocidos en el Codigo Civil 0 en otras leyes a los
concubinos han sido hasta hoy el rasgo que decididamente distingue a ta union

concubinaria de una mera relacién circunstancial, basando los mismos en su

semejanza con el matrimonio.

Pero como ya he sefalado anteriormente [a duracion del matrimonio es
demostrable, pero en cambio la del concubinato no, debido a lo cual considero que
el articulo que menciona que la concubina o el concubinario que carezca de
ingresos suficientes para su sostenimiento al momento de ia terminacion de su
relacion, tiene derecho a pension alimenticia por un tiempo igual al que haya
durado el concubinato y que dicho derecho podra ejercitarse sélo durante et afio
siguiente a la cesacién del concubinato; esta basado en situaciones de tiempo
inciertas y muy dificiles de demostrar, cosa que deja en el mismo desamparo
juridico a los concubinos. Eso sin mencionar que este derecho ya se encuentra
establecido en el Cdédigo Civil para el Distrito Federal en el capitulo | “De los
alimentos” articulo 302.
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Aunque en lidad o del concubi ¥ P que determinan
situaciones que exigen consid ion y lucion por parte del derecho; no dejan
de ser situaciones solamente de hecho, pero que p and en ia d.

producen consecuencias que deben encontrarse dispersas en el Codigo Civil para
el Distrito Federal, ya que dependiendo de Ias circunstancias det caso y las
caracteristicas de la relacion produciran o no efectos juridicos.

Sélo se debe tratar de resolver, con justo criterio, las numerosas cuestiones que
plantea, pero no para preservar esa unién extraconyugal como hoy en dia lo
pretende el Capitulo undécimo denominado “Del concubinato™ en @) Codigo Civil.
Ya que con el tratamiento que se le da al concubinato en este capitulo se esta
elevando practicamente al mismo rango que al matrimonio celebrado con todas las
formalidades de ley.

Entonces. el vinculo legal que distingue a la union matrimoniat es relativizada
porque se estan concediendo a las mismas ia calidad de apariencia matrimonial
para reconocer efectos juridicos analogos a los que se derivan del matrimonio.

Si bien es cierto que hay muchas consecuencias que no se encuentran previstas
por la ley y que constituyen lagunas; pero con el capitulo especificamente del
concubinato., no se garantizan los & hos al del r onio a los

concubinos; y mucho menos tendo parer o de afinidad entre el hombre
y la mujer y sus respectivos parientes consanguineos.

Finalmente, 1a unidn concubinaria nace de la libre vol d de los cc binarios

de unirse en una relacién que carece de todo compromiso formal de vida y es
obvio que los mismos no estan conscientes de que por su manifestacion de
voluntad se van a producir determinados derechos y obligaciones, y desde luego,
también ignoran consecuencias posteriores que se originan con motivo del
concubinato. Por 1o cual cabe afirmar que el concubinato nace sin que quienes lo
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constituyen tengan la intencion de crear esos efectos de derecho, ya que lo unico
tad ni compromisos.

que d Y es er una ion sin
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CONCLUSIONES
Del presente trabajo de i ion, se deri las sig conclusi
PRIMERA. El concubinato parece haber nacido en Roma deb a la desk idad

de las condiciones, toda vez que un ciudadano tomaba por concubina a una mujer
poco honrada, e indigena por (o tanto de haceria su esposa; sin embargo hasta
antes de la Repubtica, el concubinato se visualizé como una simple relacion de
hecho de la que la ley no se ocupé. Augusto fue quien denomind a estas
relaciones de rango inferior al matrimonio como concubinatus, empezando a
regutario a principios de la era cristiana con las leyes /ulia de Maritandis y lulia de
Adulteris. En cuanto a los requisit el cc binato ya desde la Epoca Romana y
por influencia del cristianismo contaba con los mismos que en |a actualidad, como
son que no existan impedimentos matrimoniales entre los concubinos, que ambos
fuesen solteros, se le impuso la monogamia, cohabitacion estable. La concubina
solo se distinguia de la esposa por la intencion de las partes, por el sélo afecto del
hombre, por la sola dignidad de la mujer, y aquella intencion diferenciadora la
llamaban affectio mantalis. Se advierte entonces, claramente, que el
consentimiento, la voluntad de contraer matrimonio es, a través det tiempo, un
elemento esencial de éste.

SEGUNDA. En Espafia. durante el Medioevo, el concubinato adopto el nombre de
"barragania”. Fue ya desde esta ép que se pusi v limil a la barragania:
solo debia haber una barragana y un hombre, ambos debian estar libres de
matrimonio y no tener. impedimento alguno para contraerio, esta union debia ser
permanente, debian tratarse como marido y mujer, ademas de que debian ser
considerados en su comunidad como si fueran esposos. Se puede observar que
se aceptaba la barragania o concubinato debido a que se asemejaba al
matrimonio, ésta figura era una especie de dignidad para !a mujer puesto que era
una garantia contra la mala fama de una supuesta prostitucion y para prevenir el

abandono de los hijos nacidos de tal unién. TESIS CON
FALLA DE ORIGEN




99

TERCERA. Entre los azt el co bi
mediando Su ¢ timni >, sin

surgia do la parejs se unia
var ningun tipo de f i, El derecho
solo equiparaba al concubinato con el matrimonio cuando los concubinarios tenian
tiempo de vivir juntos y con fama publica de casados. Entre los indigenas se
acostumbraba ta poligamia, aunque ésta no se practico en la totalidad de los
pueblos; con 1a “cristianizacion” de tos indigenas, los misioneros comenzaron con
ia labor de convencer a los indios de dejar sus multiples esposas y conservar s6lo
una la “esposa legitima”, de ahi surgieron las primeras concubinas abandonadas y
desprotegidas. A pesar de la labor de la iglesia catélica y de la autoridad civil, e
matrimonio cristiano no fue |a Unica unién exi ite en la sc dad colonial, sino
que el concubinato continuo siendo practicado masivamente.

CUARTA. En la doctrina francesa se sefiala que para que se de un buen
concubinato (también conocido como union libre), debe existir entre (a pareja
comunidad de lecho. de domicilio, iguaidad de trato, exterioridad de su relacion,
permanencia en estas relaciones y lo principal cuidar y mantener la vida en
comun. El Cédigo Napolednico de 1804 no regutd la figura de! concubinato, lo
consideraba como un hecho material, que no producia ningun efecto o
consecuencia de derecho, por lo que, en estas disposi s se lesi on los
derechos tanto de la concubina como de los hijos. Fue asi que en Francia, 1a
jurisprudencia tuvo que realizar, durante el sigio XiIX, una lenta y compleja
elaboracion para ir resolviendo, no obstante el silencio de la ey, los concretos
problemas que, en torno del vinculo concubinario, se pianteaban. En virtud de tal
situacion las sentencias de los tribunales fueron otorgando proteccion a las
concubinas y a los hijos nacidos de la relacion concubinaria. A partir de la ley del
16 de noviembre de 1912, que erigid el concubinato notorio en fuente de (a
paternidad natural comenzé el gran debate legislativo en torno a la materia. Es
importante destacar que el concepto de concubinato del ordenamiento francés no
corresponde al que mente se sostiene. En Francia, como en muchas otras

legislaciones, se identifica el concubinato con ef adulterio.
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QUINTA. La familia es la mas antigua de las instituciones humanas y constituye un
elemento clave para la compresion y funcionamiento de |a sociedad. A través de
ella la comunidad no s6lo se provee de sus miembros, sinoc que se encargs de

prepararios para que cumpian fi e el papel social que les
corresponde. Cor

ye un o ial total. con repercusiones en todos los
ordenes, al ser el canal primario para la tranamision de los valores y tradiciones de
la sociedad de una generacion a otra. Se hace referencia continua a ia familia en
las diferentes normas del Derecho positivo del pais y los tratadi se refieren a
ella. Sin embargo, no conocemos la definicion satisfactoria. La familia es una
realidad sociologica con un fondo ético; 1a union de un hombre y una mujer
generan descendientes, de esta realidad parte el D ho. El tegisl| to do
en cuenta los principios éticos, religiosos y las buenas costumbres, debe procurar
que todas las familias se constituyan por matrimonio, sin olvidar la realidad
sociologica existente en México de un gran numero de familias constituidas por
concubinato y de madres solteras.

SEXTA. Lo esencial en el matrimonio desde el punto de vista juridico, radica en
que a través de él, la familia como grupo social. encuentra adecuada organizacion
juridica. la seguridad y la certeza de las relaciones entre los consortes, 13 situacion
y estado de los hijos, de sus bienes y sus derechos familiares. El Estado de
matrimonio, a través de la seguridad y la certeza que le imparte el Derecho,
fortalece al grupo familiar y permite que cumpta las finalidades sociales y éticas y
aun econémicas que le competen dentro de 1a corr . La iedad y el
Estado se interesan por la regulacion de la sexy d de hor Yy muj de
ahi su institucionalizacion por medio del matrimonio. Pero aun asi, incluida en las
asociaciones intersexuales esta la conocida como concubinato. El concubinato
presenta formas diversas dependiendo de (a cuitura que fo registre. Significa
siempre una unién sexual diversa al matrimonio y en muchas ocasiones semejante
al mismao.
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SEPTIMA. El matrimonio es una institucién juridica, un conjunto de regias de
derecho te imp . cuyo obj es dar a la unién de los sexos, y
por lo mismo a la familia una organizacion social y moral; tratariase de una
institucion juridica compleja de Ia cual deri una situacion juridica compleja, el
estado de esposos. El termino matrimonio designa tanto a la institucion juridica
que comprende el conjunto de Ias regias que p ik ia orga i6 ial de In
union de los sexos y de la familia natural, como el acto juridico Que se concreta en
la celebracion de esta union ante el oficial del estado civil y cuyo tnico objeto es Ia
adhesion de los interesados a Ia institucion juridica del matrimonio. Efectivamente,
el matrimonio esta regulado como un todo organico en (a parte cofrespondiente
del Codigo Civil para el Distrito Federal (Titulo Quinto, capitulo primero del Libro
Primero), y en lo relativo a las Actas de Registro Civil (Titulo IV, capitulo Vil del

Libro Primero del propio Cédigo). En esas normas se 1 los dif
aspectos del matrimonio: requisitos para contraserio y derechos y deberes
derivados del mismo, que surgen con P cia de ta vol de los sujet

emanados directamente de la ley en forma imperativa.

OCTAVA. La primera respuesta al interrogante de ia naturaleza juridica del
matrimonio es la de ser indiscutiblemente un acto juridico pues es la manifestacion
de voluntad sancionada por el derecho para producir ias jurid E
matrimonio es un acto juridico porque surge de {a mar ion de voluntad de

ios que lo contraen, acorde con las normas que io regulan y, una vez realizado,
produce consecuencias juridicas previamente establecidas en la ley.

NOVENA. Al denominar al concubinato “matrimonio de hecho”, estamos en
presencia de una union en |a que los integrantes se comportan en todos los
aspectos como si fueran marido y mujer, y lo anico que faltaria seria darie a eaa
unién la formalidad exigida por la ley. Es por ello, que la relacion concubinaria
debe ser tan parecida al matrimonio que inclusive legue a originar confusion en la
sociedad que rodea a los concubinos. Sin embargo. la distincion matrimonial,
signada por su condicion de vinculo legal, es relativizada por quienes otorgan
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categoria de “matrimonio de hacho™ a las retack

inter ' de
legalidad y cuando se de alasr a d de apariencia matrimonial
para reconocer los ef Juridi filog: a los que derivaen del matrimonio.
Siendo la Kk lidad un act isl del matrimonio constituye una
contradiccion ir o e ia

cia de un “matrimonio” signado
precisamente por la carencia de dicha nota caracterizante.

DECIMA. De acuerdo con el Cdodigo Civil para el Distrito Federat, el concubinato
en México tiene los siguientes rasgos caracteristicos: a) Que los concubinos
hayan vivido en comuin, b) Durante un periodo minimo de dos anos, c) Que

tengan un hijo en comun y d) Siempre que sin imped toa legales para contraer
matrimonio se haya dado la relacion. Ademas de los requisitos que exige la ley
para que el c binato prod sus ef

y sea reconocido como tal,
podemos deducir los siguientes elementos: una cierta temporalidad, en su caso la

procreacion, debe existir continuidad, es de afirmar que

» Bdad
se pretende que exista monogamia y fidelidad, debe haber publicidad ostentando
publicamente su relacion, debe haber ausencia de toda for dad, es r la

relacion sexual entre los concubinos, ya que de lo contrario los efectos juridicos
que se le reconocen al concubinato se extenderian a todo tipo de convivencia que
puede darse entre hombres y mujeres.

DECIMA PRIMERA. E! acto juridico radica en la conducta del! ser humano,

siempre que haya una manifestacion de voluntad, con la intencion de producir
consecuencias juridi L

vdo exi

ir una norma juridica que sancione tanto a
manifestacion de la voluntad como 108 efectos deseados por el autor. De acuerdo
con esto podriamos decir que el acto juridico es una manifestacion exterior de
voluntad que se realiza con el fin de creasr, transmitir, cfifi

-] Qui
derechos y obligaciones, y que produce efectos deseados por su autor. Para ia
doctrina francesa, que es |a que sigue nuestro codigo civil, el acto juridico se

diferencia del hecho juridico stricto sensu en que el primero, 1a voluntad no so6lo

esta encaminada a la realizacion del acto, sino también a la produccion de los
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efectos juridicos contemplados por ia ley. En el hecho juridico voluntario, existe ia
voluntad de realizar el acto, pero su autor no b las cC ims jurid

que derivaran de su verificacion. En este caso no es posible afirmar que los
escasisimos efectos que se le reconocen al concubinato por aligunas leyes sean
todas las consecuencias de derecho que el ordenamiento juridico podria
reconocerie a esta union. Ademas de que es obvio que los concubinos no estan
conscientes de que por su manifestacion de voluntad se van a producir

determinados derechos y obligaciones, y desde luego, también ignoran

consecuencias posteriores que se originan con motivo del concubinato. Como se
puede observar, la intencion de quienes intervienen en un acto juridico es la de
crear efectos juridicos que se encuentran previstos por ia ley. El concubinato, en
mi opinion, puede catalogarse como un hecho juridico del hombre. Porque es un
hecho originado por el ser humano que no pretende ir mas alla del querer entablar
una relacion sin ataduras ni compromisos de ninguna especie.

DECIMA SEGUNDA. De todo io analizado podemos b que aun cuando
existen semejanzas entre el matrimonio y el concubinato como son Ia
cohabitacion, la procreacion y ia vida marital, es evidente que el matrimonio es un
acto juridico perfecto, reconocido y aceptado por ia sociedad y l-s‘leyes mientras
que el concubinato es un hecho juridico, una situacion de hecho a la que el
derecho se ha visto obligado a reconocerie ciertos sfectos juridicoa en aras del
bienestar de los hijos y de la pareja en algunos casos. So6lo se debe tratar de
resolver, con justo criterio, las numerosas cuestiones que plantea, pero no para
preservar esa unién extraconyugal! como hoy en dia lo pretende el Capitulo
undécimo denominado “Del concubinato”™ en el Codigo Civil. Ya que con el
tratamiento que se le da al concubinato en este capituio se esta elevando
practicamente al mismo rango que al matrimonio celebrado con todas las
formaltidades de ley.
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DECIMA TERCERA. La propuesta seria en el sentido de derogar el Capitulo
referente al Concubinato, asi como reformar los articulos 294 y 138 Quintus en o)
Cadigo Civil para el Distrito Federal que actualmente a ia letra eatablecen:

Articulo 294. El parentesco de afinidad, es e que se adquiere por matrimonio o
concubinato, entre el hombre y Ia mujer y sus respectivos parientes
consanguineos.

Articulo 138 Quintus. Las relaciones juridicas g de deb . hos y

obligaciones surgen entre las personas vinculadas por lazos de matrimonio,
parentesco o concubinato.

Los cuales quedarian de 1a siguiente manera:

Articulo 294. E! parentesco de afinidad, es el que se adqui por mat o,

entre el hombre y la mujer y sus respectivos parientes consanguineos.

Articulo 138 Quintus. Las relaciones juridicas generad: de deb . hos y
obligaciones surgen entre las personas vinculadas por lazos de matrimonio o
parentesco.
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